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RESUMO

Esta dissertacdo pretende analisar a utilizacdo de beneficios fiscais, instituto do
Direito Tributario, como instrumento das politicas de acao afirmativa, principalmente
como forma de estimulo a iniciativa privada para adoc¢ao de tais politicas. A pesquisa
esta divida em trés capitulos. No primeiro, destaca-se que, tendo em vista o rol de
valores e objetivos estatuidos em nivel constitucional, exige-se que o Estado
promova politicas de incluséo social para constru¢do de uma sociedade mais justa e
igualitaria. Acompanhando essa evolucdo do Estado, a Ciéncia do Direito também
passou por transformagdes, com a superacédo dos paradigmas do Direito Natural e
do Direito Positivo, emergindo a concepcéao pds-positivista de principio como espécie
do género norma. Com isso, o Direito passou a ter a funcdo promocional dos
objetivos e valores fixados constitucionalmente, em especial o0 principio da
igualdade, oportunizando grandes transformacdes sociais que podem ser
implementadas, inclusive, com a utilizacdo de sancdes positivas em sentido amplo,
como podem ser caracterizados os beneficios fiscais concedidos a iniciativa privada
em contrapartida a adocao das acdes afirmativas. No segundo capitulo, estuda-se o
principio da igualdade e as ac¢bes afirmativas, que consistem em medidas
destinadas a inclusdo social de individuos pertencentes a grupos vulneraveis
socialmente, visando combater a discriminagdo e a desigualdade socioecondmica,
sendo fundamentadas no principio da igualdade, o qual possui variadas
significagdes. Adota-se a teoria da igualdade de recursos de Ronald Dworkin, que
serve como base para fixacdo do conceito, objetivos e critérios para utilizacdo das
acOes afirmativas. Segundo essa teoria, os individuos devem ser responsabilizados
pelas escolhas pessoais, ao passo que ndo devem ser prejudicados por
desigualdades injustas decorrentes do acaso e, em razdo disso, essas
desigualdades devem ser neutralizadas pelo Estado, o que pode ser feito através da
tributacdo. No terceiro capitulo, evidencia-se que os tributos sdo o instrumento mais
importante por meio do qual o sistema politico pde em préatica uma determinada
concepcao de justica distributiva, em razdo de seu nitido carater interventor nas
relacBes econdmicas e sociais, sendo possivel utiliza-los para promocao dos direitos
humanos, justica social e igualdade. A partir da teoria da igualdade de recursos,
conclui-se que os beneficios fiscais constituem uma das técnicas possiveis de acdo
afirmativa e, embora subutilizados com essa finalidade, sé&o justos, adequados e
eficazes para promocéo da igualdade de recursos.

Palavras-chave:

Acdao afirmativa; principio da igualdade; igualdade de recursos; beneficios fiscais.



ABSTRACT

This dissertation intends to analyze the use of tax benefits, institute of Tax Law, as
an instrument of affirmative action, mainly as a way to stimulate the private sector to
adopt such policies. The research is divided into three chapters. At first, it is
emphasized that, in view the role of values and goals in statutory constitutional level,
it requires that the State promotes social inclusion policies for building a more fair
and egalitarian society. Accompanying this evolution of the State, the Law’s Science
has also undergone changes, with the overcoming of the paradigms of Natural Law
and Positive Law, the emerging post-positivist conception of principle as a kind of
gender norm. Thus, the Law now has a promotional function of the goals and values
set by the Constitution, especially the principle of equality, providing opportunities for
major social transformations that can be implemented even with the use of positive
sanctions in the broad sense, as can be characterized the tax benefits granted to
private companies in return for the adoption of affirmative action. The second chapter
studies the principle of equality and affirmative action, which are measures aimed at
social inclusion of individuals belonging to socially vulnerable groups, to combat
discrimination and socioeconomic inequality, being based on the principle of equality,
which has varied meanings. It adopts the Ronald Dworkin's theory of equality of
resources, who serves as the basis for fixing the concept, objectives and criteria for
use of affirmative action. According to this theory, individuals should be held
accountable for personal choices, while should not be disadvantaged by unjust
inequalities arising from the accident, and for that reason, these inequalities must be
neutralized by the State, what can be done through taxation. In the third chapter, it
becomes clear that taxes are the most important instrument through which the
political system puts into practice a certain conception of distributive justice, because
of its significant character intervening in social and economic relations, and can use
them to promote human rights, social justice and equality. From the theory of equality
of resources, it is concludes that the tax benefits are one of the possible technical of
affirmative action, though underutilized for this purpose, are fair, appropriate and
effective measures to promote equality of resources.
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INTRODUCAO

Nesta dissertacdo, pretende-se analisar a possibilidade de utilizacdo de
beneficio fiscal, instituto do Direito Tributario, como instrumento para medidas de
acdo afirmativa, que consiste em uma ac¢éo publica ou privada que tem por escopo a
promocado da igualdade e o combate as mais diversas formas de discriminagéo,
através de um tratamento favorecido a individuos pertencentes a grupos socialmente
vulneraveis.

E preciso registrar, de inicio, que a preocupacdo do estudo ndo se concentra
em um grupo vulneravel determinado, uma vez que no conceito de grupos
vulneraveis se incluem varios e diferentes grupos, 0s quais possuem tratamento
diversificado pelo ordenamento juridico patrio. Ao reverso, procurar-se-a destacar a
possibilidade de ampliar a utilizacdo e discutir uma medida de acao afirmativa que
ndo é habitualmente tratada pela doutrina. Dessa forma, enfatizando o instrumento
de implementacdo de tais medidas, no caso, os beneficios fiscais, ndo sera
necessario analisar quais tipos de grupos vulneraveis tais medidas objetivam
favorecer ou mesmo se para alguns grupos a instituicdo de acdo afirmativa é um
direito e para outros tdo somente uma faculdade do legislador.

O tema em questdo é de grande relevancia, considerando que as medidas
de acdo afirmativa vém gerando acirradas controvérsias de cunho social, politico,
filoséfico e juridico, dando ensejo a amplos e interdisciplinares debates, tanto no
seio da sociedade civil quanto no ambito do Estado, acerca do problema de saber
quais desigualdades sdo justas e quais sao injustificaveis, devendo ser
compensadas.

Tal tematica se insere em um contexto doutrinario interessado em
compatibilizar o poder tributario do Estado com os direitos fundamentais do
contribuinte, de forma que, a0 mesmo tempo em que seja possivel garantir os
recursos necessarios para o custeio da maquina estatal, financiamento dos servicos
publicos e implementagdo dos direitos humanos, possa o ente publico promover
mudancgas sociais em prol da igualdade e desenvolvimento humano, utilizando o
Direito Tributario como instrumento.

Isso porque a implementagéo dos direitos humanos esta estritamente ligada

as questdes orcamentéria e fiscal, havendo quem alegue a necessidade de
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aplicacdo da clausula da reserva do possivel como limite a possibilidade de
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais. Segundo referida clausula, os
recursos orcamentarios sao escassos e insuficientes para atender a todas as
demandas sociais, razao pela qual seria possivel ao Estado tutelar apenas o minimo
existencial de cada pessoa.

Abstraida, neste trabalho, a discussdo acerca da correcdo dessa tese, 0
certo é que as prestacdes positivas do Estado encontram limites na riqueza nacional
e na situacdo econémica de um pais, uma vez que nao se pode acreditar na utopica
inesgotabilidade dos recursos publicos.*

Por outro lado, reconhece-se que nao existem direitos sem custos de
efetivacdo. Todos os direitos sdo positivos, no sentido de que exigem gastos
publicos para sua protecdo, o que sugere uma reflexdo sobre a legitimidade
democrética da destinacdo dos recursos escassos, a transparéncia e a prioridade
dessa destinacdo, além da questdo moral e politica da justica distributiva como
forma de concretizacdo da igualdade.

O objeto do presente estudo, porém, é bem mais restrito, tendo por objetivo
averiguar a compatibilidade das ag¢fes afirmativas com o ordenamento juridico
brasileiro e analisar de que forma o Direito Tributario pode ser Gtil na implementacéo
dessas medidas, tomando por referencial teérico a teoria da igualdade de recursos
de Ronald Dworkin, para quem determinadas desigualdades sédo imerecidas e
devem ser compensadas. A acdo afirmativa instituida com base na tributacéo seria
de forma compulséria, como ocorre com 0s tributos, 0s quais possuem imanente
essa caracteristica da compulsoriedade decorrente da soberania estatal? Ou os
tributos seriam melhor utilizados para induzir o comportamento dos particulares em
prol das acdes afirmativas? Os beneficios fiscais constituem um meio legitimo para
por em pratica essas medidas? Sao estes alguns dos problemas a serem abordados
neste estudo.

A propdsito, para ilustrar o que se disse acerca da necessidade de recursos
publicos para custeio de direitos, seja de que natureza for, cita-se o caso do direito
de propriedade, comumente classificado como um direito humano de primeira
geragdo, que exigiria, dessa forma, tdo somente a abstencdo estatal para sua

garantia. Ocorre que o direito de propriedade é protegido através do sistema de

1 SILVA, Sandoval Alves da. Direitos Sociais: leis orcamentéarias como instrumento de implementac&o.
Curitiba: Jurua, 2007, p. 183.
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seguranca publica ou através da prestacao de servigo jurisdicional, o que exige o
dispéndio de vultosos recursos publicos.

Nesse sentido, Stephen Holmes e Cass Sustein demonstram que mesmo 0s
direitos civis e politicos possuem altos custos que devem ser sustentados por toda a
sociedade através da tributacdo. Logo, ndo sdo apenas os direitos sociais que
necessitam de verbas publicas para sua implementacdo, mas também os direitos
civis e politicos, assim como outras espécies de direitos fundamentais.

Como afirmam Holmes e Sustein, “todos os direitos sdo custosos porque
todos os direitos pressupdem o financiamento pelo contribuinte de mecanismos
eficazes de supervisdo para monitoramento e execugdo”.?

Isso torna claro o quanto estdo relacionadas a questdo da efetividade dos
direitos fundamentais e as financas publicas, realcando a importancia da destinacao
inteligente dos limitados recursos publicos, notadamente para a promocdo dos
direitos fundamentais, o que deve ser feito com efetividade, evitando-se
desperdicios.

Stephen Holmes e Cass Sustein chamam a atencéo para essa questdo dos
custos dos direitos, bem como para a necessidade de garantia dos direitos a todos
0S grupos sociais, em aten¢ao ao principio da igual protecéo:

Concebidos como uma questdo de finangas publicas, os direitos
surgem como instrumentos politicamente criados e coletivamente
financiados destinados a promover o bem-estar humano. Como os
resultados da protecdo da igualdade de direitos - como o beneficio
de viver em uma sociedade relativamente justa, onde, na maioria das
vezes, grupos de diferentes etnias podem coexistir pacificamente e
cooperar - sdo difusos e dificeis de capturar, investimentos iniciais
em tais protecbes devem ser feitos pelo poder puablico.?

Dessa forma, a efetividade dos direitos fundamentais das mais diversas
espécies depende de dispéndio de recursos publicos. Ademais, diante da
normatividade dos principios constitucionais, a postura do Estado ndo deve ser

somente negativa, no sentido de néo intervir em demasia na esfera de liberdade dos

2 HOLMES, Stephen; and SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York:
Norton & Co., 1999, p. 44. Tradugdo livre: “All rights are costly because all rights presuppose taxpayer funding
of effective supervisory machinery for monitoring and enforcement.”

¥ Ibidem, p. 221. Tradugdo livre: “Conceived as a matter of public finance, legal rights emerge as politically
created and collectively funded instruments designed to promote human welfare. Because returns from equal
rights protection - such as the benefit of living in a relatively just society where, for the most part, groups with
different ethnic backgrounds can peaceably coexist and cooperate - are difuse and hard to capture, initial
investments in such protection must be made by the public power.”
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cidaddos. Ao reverso, a Carta Magna Brasileira de 1988 previu, j& no preambulo, a
instituicdo de um Estado Democratico destinado a assegurar, entre outras coisas, 0
exercicio dos direitos fundamentais, o bem-estar, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, albergando, em seu bojo, uma série
de valores fundamentais, inclusive com o reconhecimento de direitos de carater
econdmico e social, que devem nortear a acao estatal em todas as suas esferas,
inclusive na politica tributaria, como objetivos a serem perseguidos.

Com isso, para cumprimento satisfatorio de suas finalidades, o ordenamento
juridico estatal ndo se compfe tdo somente de normas repressivo-punitivas, mas
também de normas indutoras do comportamento dos individuos, dotadas de sancéo
premial, passando, destarte, o Direito a ser concebido também como um instrumento
de transformacéo social.

Em razdo disso, abordar-se-4, nas duas primeiras secdes do primeiro
capitulo do trabalho, uma evolucdo na abordagem da Teoria do Direito acerca do
objeto do conhecimento juridico, enfatizando-se a abertura da Ciéncia Juridica para
contribuicdes socioldgicas, sob uma perspectiva da analise do Direito ndo somente
em razdo da sua estrutura, de como ele se constitui ou funciona, mas para que fins
ele serve, quais 0s objetivos a que ele se propde alcancar, com fulcro na sua funcao
promocional e na metamorfose do conceito de sancéo juridica, com o fim de abarcar
as sanc¢des positivas.

Vale dizer, contudo, que o estudo das acfes afirmativas, ao longo do
trabalho, ndo sera realizado sob uma perspectiva funcional ou socioldgica, mas sim
sob uma perspectiva normativa, de como devem ser implementadas as acodes
afirmativas, em que se destacara a teoria da igualdade de Ronald Dworkin como
fundamento para referidas medidas.

Esclarece-se que o0 objetivo principal do primeiro capitulo do trabalho é
mostrar a evolugcdo do pensamento juridico ao longo do tempo e, por isso, sera
enfatizado, na terceira sec¢do do capitulo, que a corrente do pés-positivismo € uma
terceira via que supera as concepgoes positivista e jusnaturalista, de forma que, para
esse fim, sdo citados autores que podem ser caracterizados como positivistas ou
jusnaturalistas. O referencial tedrico que permeia o trabalho, entretanto, € a teoria da
igualdade de Ronald Dworkin, o qual € caracterizado como um critico tanto do

jusnaturalismo quanto do positivismo juridico.



13

No segundo capitulo, enveredando por caminhos mais abstratos, o principio
da igualdade sera estudado sob uma perspectiva normativa. Dessa forma, utilizar-
se-80 licbes de autores como Amartya Sen e Ronald Dworkin, buscando um
substrato tedrico-filosofico para compreender o tema da igualdade, o qual
fundamenta a politica de a¢des afirmativas. A igualdade, principio filoséfico-juridico,
para além de ser um dos temas mais complexos do Direito, constitui um dos pilares
das democracias modernas, sendo essencial para a nocdo de justica e de Direitos
Humanos.

Em seguida, ainda na segunda parte do trabalho, abordar-se-4, com
detalhes, a origem e a definicdo da acdo afirmativa, quais seus objetivos e critérios
exigiveis para utiliza-las, assim como serd analisada a compatibilidade dessas
medidas com o ordenamento juridico brasileiro.

No terceiro capitulo, serd destacada, inicialmente, a vinculacdo do poder
tributario com os Direitos Humanos, evidenciando que a tributacdo € um mecanismo
apto para o Estado pér em pratica sua concepcéo de justica distributiva, em razao
das funcBes exercidas pelos tributos. Com isso, pretende-se analisar como o Estado
utiliza e poderia expandir ainda mais o0 emprego de medidas de acéo afirmativa para
beneficiar certos individuos pertencentes a grupos socialmente vulneraveis, valendo-
se, para tanto, de beneficios fiscais, abordagem que sera realizada tomando por
referéncia, repete-se, a teoria da igualdade de Ronald Dworkin.

Buscar-se-a avaliar de que maneira o tributo pode servir como instrumento
de incluséo social, pois, através de seu carater de solidariedade, todos os membros
da sociedade podem contribuir para o bem comum, para o custeio dos gastos
publicos e para concretizacdo dos direitos fundamentais.

Isso porque, como aduz Norberto Bobbio, o problema fundamental em
relacdo aos direitos do homem n&o é tanto o de justifica-los, mas protegé-los. Em
outras palavras, o “problema real que temos de enfrentar, contudo, € das medidas
imaginadas e imaginaveis para a efetiva protecdo desses direitos”. *

Os grupos vulneraveis sdo aqueles grupos de pessoas que mais facilmente
tém seus direitos humanos violados, a exemplo das pessoas com deficiéncia,
mulheres, idosos, criangas, minorias étnicas, etc. Como ja se esclareceu, nédo se

pretende especificar determinados grupos neste estudo, mas sim trata-los em

* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004,
pp. 36-37.
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conjunto, em razao do objetivo de destacar o instrumento para implementagcédo das
medidas de acdo afirmativa e ndo propriamente os seus beneficiarios. Ainda assim,
cabe averbar que a vulnerabilidade corresponde a situacdo da pessoa ou grupo que,
por motivos pessoais ou em razao de fatores externos, estejam submetidos a
tratamentos discriminatorios ou desigualitarios.

As acg0es afirmativas sdo fundadas no escopo basico da inclusédo social dos
individuos pertencentes a esses grupos vulneraveis. O assistente social Romeu

Kazumi Sassaki caracteriza o fendmeno da incluséo social da seguinte maneira:

um processo bilateral no qual as pessoas, ainda excluidas, e a
sociedade, buscam, em parceria, equacionar problemas, decidir
sobre solugdes e efetivar a equiparacdo de oportunidades para todos
[...] Para incluir todas as pessoas, a sociedade deve ser modificada a
partir do entendimento de que ela € que precisa ser capaz de atender
as necessidades de seus membros.®

Dessa forma, a inclusédo social € um processo que visa a alteracdo do meio
ambiente social, a fim de proporcionar a participacdo de qualquer pessoa. Segundo
o citado autor, vive-se uma fase de transicéo entre a integracéo e a incluséo social,
uma vez que a meta a alcancar € uma sociedade inclusiva, isto €, uma sociedade
para todos.

O conceito de integracao social se refere ao procedimento prévio a incluséo
social, no qual a sociedade permite a incorporacdo de pessoas que consigam se
adaptar a ela por méritos exclusivamente proprios, ao passo que a sociedade
inclusiva vai além, garantindo espacos adequados a todos, fortalecendo as atitudes
de aceitacdo das diferencas individuais e de valorizacdo da diversidade humana,
bem como enfatizando a importancia do pertencer, da cooperacéo e da contribuicao
gue todas as pessoas podem dar para construirem vidas comunitarias mais justas e
satisfatorias.®

O objetivo de inclusdo social ndo se satisfaz apenas evitando a
discriminagdo e a exacerbacdo das desigualdades sociais, mas também
promovendo politicas que proporcionem a individuos pertencentes a grupos

vulneraveis uma participacdo ativa na sociedade, o que € consentaneo com as

politicas de acdo afirmativa, pois estas permitem uma postura ativa por parte do

® SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: construindo uma sociedade para todos. 52 ed. Rio de Janeiro: Editora
WVA, 2003, p. 41.
® Ibidem, pp. 42, 164-165.
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Estado e da iniciativa privada no combate a discriminacdo e as desigualdades
injustas existentes, colaborando para inclusao social de todos.

O presente estudo busca contribuir para o estudo das politicas de acéo
afirmativa, enfatizando um instrumento de implementacéo de tais medidas que nao &
comumente estudado, ou seja, os beneficios fiscais, com apoio na teoria da
igualdade de Ronald Dworkin, procurando fornecer subsidios tedrico-filosoficos para

discussédo e implementacédo pratica dessas medidas.



16

1 UM APORTE DA TEORIA DO DIREITO

Para iniciar o estudo ora proposto, mister buscar subsidios na Teoria do
Direito com a finalidade de compreender por que motivos e de que forma ocorreram
mudancas no papel exercido pelo Estado e pelo Direito nas democracias modernas
ao longo dos anos, especialmente no século XX.

Essas mudancas evidenciam a preocupacdo do Estado Democratico de
Direito com a tutela dos direitos fundamentais, bem como uma mudanca de
perspectiva da ciéncia juridica, que passou a tratar dos valores éticos plasmados
nos principios juridicos, atualmente entendidos como normas juridicas. Tal aporte
tedrico permitird notar que as medidas de acdo afirmativa estdo inseridas nesse
panorama de mudancas na estrutura e na funcéo do Estado e do Direito.

Dessa forma, entdo, objetiva-se mostrar a evolucdo do pensamento juridico,
enfatizando que a corrente do pdés-positivismo, que apregoa a normatividade dos
principios, superou a dicotomia existente entre as concepc¢des positivista e

jusnaturalista.

1.1 DA ANALISE ESTRUTURAL A ANALISE FUNCIONAL DO DIREITO

A teoria pura do direito, de Hans Kelsen, foi concebida como uma teoria do
Direito positivo em geral, ou seja, como uma teoria geral do direito que procurava
delimitar o objeto de conhecimento do Direito, conferindo-lhe status cientifico,
apartando-o de todos os elementos e ciéncias considerados como sendo estranhos
a Ciéncia Juridica, tais como os valores, a ciéncia politica, a ética, a sociologia, etc. ’

A principal contribuicdo para o estudo da Teoria do Direito atribuida a Kelsen
foi considerar o ordenamento juridico como um sistema de normas juridicas estatais,
qgue, para ele, sdo o0 objeto da ciéncia juridica. Segundo o autor, o Direito é uma

ordem coativa de conduta humana, uma “ordem” porque é um sistema de normas

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 5% Ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 1.
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cuja unidade é constituida pelo fato de todas elas terem o mesmo fundamento de
validade.?

Segundo a natureza do fundamento de validade, o citado autor distingue
dois tipos diferentes de sistemas de normas: a) um tipo estéatico, cujas regras estao
interligadas pelo contetdo, sendo que todas as normas ja estariam contidas no
conteldo da norma pressuposta, de onde poderiam ser deduzidas por uma
operacao ldgica; b) um tipo dinamico, cujas normas estéo interligadas pelo modo em
que sdo produzidas, sendo caracterizado pelo fato de a norma fundamental
pressuposta ndo ter por conteddo sendo a instituicdo de um fato produtor de
normas, isto é, a atribuicdo de um poder a uma autoridade legisladora. °

Nota-se que no sistema estatico a norma fundamental fornece nédo sé o
fundamento de validade como também o conteudo de validade das normas dela
deduzidas logicamente, enquanto que no sistema dinamico a norma fundamental
fornece apenas o fundamento e ndo o contetdo de validade das normas sobre elas
fundadas.

O ordenamento juridico, segundo Kelsen, é um sistema dinamico de normas,
pois uma norma juridica ndo vale por ter um determinado conteudo, ou seja, porque
0 seu conteudo pode ser deduzido pela via de um raciocinio légico da norma
fundamental pressuposta, mas sim porque € criada por uma forma determinada
fixada pela norma fundamental. A norma fundamental, que é a fonte comum de
validade de todas as normas pertencentes a uma ordem normativa, entdo, pode ser
resumida na proposicao de que as pessoas devem se conduzir como a Constituicao
prescreve, segundo sua forma e seus pressupostos. *°

Percebe-se, assim, por esse breve relato, que a teoria pura de Kelsen, de
matiz positivista’!, estuda o Direito em sua estrutura, concebendo este como uma
técnica de controle social baseada na ameaca e na aplicacdo de sanc¢des negativas.

Na obra de Kelsen ndo ha espaco para analise do aspecto funcional do
Direito, ou seja, para indagagao sobre quais sao 0s objetivos a serem perseguidos

pelo ordenamento juridico. Tampouco h& espaco para um estudo acerca da

® Ibidem, p. 33.

® Ibidem, pp. 217-219.

1% Ibidem, pp. 221 e 224.

1 Kelsen critica o jusnaturalismo afirmando que “Uma teoria metafisica do Direito cré poder encontrar na
natureza um Direito natural. No entanto, nos quadros de uma mundividéncia cientifica, dentro dos quais apenas
pode achar lugar uma teoria positivista do Direito, a distingdo entre lei natural e proposicdo juridica deve ser
sustentada e acentuada com firme decisdo.” Ob. Cit., p. 87.
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normatividade dos principios juridicos. A analise estrutural por ele desenvolvida se
preocupa em saber como o Direito € produzido e organizado, e ndo os objetivos
colimados pela ordem normativa, analise esta reservada a Sociologia ou a Filosofia.

O citado autor apenas afirma que a ordem juridica € instrumento para
seguranca coletiva, na medida em que protege os individuos que |he estdo
submetidos contra o emprego da for¢a por parte dos outros individuos. Segundo
Kelsen, a seguranca coletiva visa a paz, pois a paz é a auséncia do emprego da
forca fisica. Contudo, essa paz almejada pelo Direito é relativa, uma vez que este
nao exclui o uso da forca, caracterizando-se por ser uma ordem coercitiva.

O jusfilésofo e cientista politico italiano Norberto Bobbio, na obra intitulada

“Da estrutura a funcdo” =

, uma coletanea de artigos por ele publicados a partir da
década de sessenta do século XX, demonstra a evolucdo de seu pensamento e, em
uma revis&o critica do positivismo juridico'®, em especial de Hans Kelsen, supera a
analise meramente estrutural do Direito, em que dava destaque a analise da norma
e do ordenamento juridico, modelo em crise apos a Segunda Guerra Mundial,
passando a dar atencdo também a uma analise funcional do Direito, calcada em
uma visdo sociolégica do fendmeno juridico.

Conforme adverténcia de Bobbio, era preciso adequar a Teoria Geral do
Direito as transformacdes da sociedade contemporanea e ao crescimento do Estado
Social, a fim de descrever, com exatidao, a passagem do Estado “garantista” para o
Estado “dirigista”, e, consequentemente, a transformacdo do Direito como mero
instrumento de “controle social” em instrumento de “diregdo social”. *°

A analise meramente estrutural do ordenamento juridico ndo era mais
suficiente para explicar os fenbmenos emergentes e as novas atribuicées assumidas
pelo Estado e pelo Direito, notadamente a protecéo dos direitos humanos, que foram
acintosamente violados durante a Segunda Guerra Mundial, razéo pela qual a Teoria
do Direito necessitou ser complementada pela analise funcional do Direito, isto €,

dos fins a que o Direito se propunha a perseguir, bem como foi enriquecida pelo

2 Ibidem, pp. 40-41.

¥ BOBBIO, Norberto. Da estrutura & funcéo: novos estudos de teoria do direito. Traducdo de Daniela
Baccaccia Versani. Barueri-SP: Editora Manole, 2007.

% 0 autor se revela como defensor do que denominou de “positivismo moderado™. Ver, a respeito: BOBBIO,
Norberto. O positivismo juridico: Licdes de Filosofia do direito. Tradugdo: Marcio Pugliese, Edson Bini,
Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006, pp. 229-232.

5 Ob. Cit., Prefécio, pp. XI-XII.
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estudo dos valores éticos que passaram a ser componentes do ordenamento juridico
atraves dos principios juridicos.

Norberto Bobbio aduz que € surpreendente 0 peso que exerceu a concepcao
privatista de economia e a correspondente concep¢do negativa de Estado na
determinacao do conceito de Direito tradicionalmente aceito. Segundo ele, a funcéo
distributiva do Direito, por exemplo, ndo é nova, o0 que ele explica da seguinte

maneira:

Em qualquer grupo social, a comecar pela familia, a fungdo do
sistema normativo que o rege nao é apenas prevenir ou reprimir os
comportamentos desviantes ou impedir o surgimento dos conflitos e
facilitar-lhe a composi¢cdo apds o seu surgimento, mas também
repartir os recursos disponiveis.*®

A funcdo do Direito no Estado social e, especialmente no Brasil, apds a
Carta Magna de 1988, deixou de ser meramente negativa, em que se abstinha de
intervir no meio ambiente econdmico e social, passando a uma concepc¢ao positiva,
isto €, intervencionista. O Estado passou a assumir deveres constitucionais que lhe
exigem maior atuacdo no campo econdmico e social, notadamente para garantia dos
direitos fundamentais sociais, com 0 objetivo de promover uma efetiva igualdade a
todos os seus cidadaos na persecucéo de seus objetivos de vida. O Estado, assim,
torna-se, com mais intensidade, a instituicdo legitima para nivelar as desigualdades
sociais.

Particularmente no Brasil, mesmo com o advento da globalizacdo nos fins
dos anos oitenta e inicio da década de noventa do século XX, quando o Estado
passou a perder dominio sobre as variaveis que influenciam a economia, emergindo
um conservadorismo no campo social, a Constituicdo Federal de 1888, sob um
influxo renovador do movimento de redemocratizacdo pos-ditadura militar, albergou
uma seérie de valores consagrados, especialmente, nas normas de direitos
fundamentais, as quais, para além de mera conduta negativa do Estado, impuseram
uma atuacdo estatal pré-ativa, com a finalidade de tornar realidade aquelas
proposi¢cfes normativas constitucionais garantidoras de um Estado Democratico de

Direito, que tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana.

'8 Ibidem, p. 97.
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Conforme observagao de Daniel Sarmento, mesmo com as modificagdes
decorrentes do regime neoliberal, o modelo normativo brasileiro plasmado na
Constituicdo continua sendo o de um Estado interventor, preocupado com a justica
social e com a igualdade substantiva.’

Assim, constata-se que a funcdo do Direito passou a ser a promocao dos
fins sociais definidos historicamente no ordenamento juridico constitucional de cada
Estado, que ndo podem ser alcancados por outras formas mais brandas de controle
social. Por outro lado, em razdo das histéricas violacbes de direitos humanos
perpetradas por regimes constitucionais embasados no positivismo juridico, tais
ordenamentos passaram a se constituir de principios com forgca normativa,
reveladores de valores éticos que humanizaram o Direito.

A promocdo dos fins do ordenamento juridico, particularmente no
ordenamento juridico brasileiro, estd estritamente vinculada a utilizacdo das acfes
afirmativas, as quais s@o fruto das andlises funcional e sociolégica do Direito
desenvovidas no século XX, diante da mudanca de postura do Estado, o qual
passou a intervir com mais énfase em prol dos direitos sociais.

No tocante as funcdes dos direitos fundamentais nas modernas
constituicbes, o jurista portugués J. J. Gomes Canotilho arrola quatro funcdes
basicas que esses direitos exercem: a) funcdo de defesa ou de liberdade,
correspondente a defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes
do Estado; b) funcdo de prestacédo social, significando que os particulares tém direito
de obter alguma prestacao do Estado, como saude, educacédo e seguranca social; c)
funcdo de protecdo perante terceiros, denotando que o Estado tem o dever de
proteger as pessoas perante atos de terceiros, que possam violar seus direitos
fundamentais, a exemplo dos direitos a vida e a inviolabilidade do domicilio; d)
funcdo de nao discriminacdo, do que decorre que a funcdo primaria e basica dos
direitos fundamentais € assegurar que o Estado trate seus cidaddos como
fundamentalmente iguais com relagédo a todos os direitos, liberdades e garantias

pessoais.

" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2004, p. 51.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed., Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, pp. 407-410.
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E com base nessa funcdo de ndo discriminacdo que se discute, segundo
Canotilho, os problemas das quotas e das affirmative actions tendentes a compensar
a desigualdade de oportunidades.

Essas funcdes exercidas pelos direitos fundamentais, que foram incluidos
nas modernas Constituicdes democraticas do século XX, demonstram a mudanc¢a do
papel exercido pelo Estado e, consequentemente, pelo Direito estatal. Este,
ademais, enriquecido com principios, passou a ter maior preocupacao e dar maior
énfase as prestacdes sociais, a protecédo dos individuos contra violagdo dos direitos
humanos por atos de terceiros e a necessidade de ndo discriminacao negativa dos

individuos, dando ensejo ao desenvolvimento das medidas de acao afirmativa.

1.2 FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO E SANCOES POSITIVAS

A analise funcional do Direito realgca a denominada fungédo promocional do

Direito. Bobbio assim concebe a fungdo promocional:

a acdo que o direito desenvolve pelo instrumento das sancbes
“positivas”, isto €, por mecanismos genericamente compreendidos
pelo nome de “incentivos”, os quais visam ndo a impedir atos
socialmente indesejaveis, fim precipuo das penas, multas,
indenizacbes, reparacdes, restituicbes, ressarcimentos, etc., mas,
sim, a “promover” a realizacdo de atos socialmente desejaveis. Essa
func&o ndo € nova. Mas é nova a extensao que ela teve a continua a
ter no Estado contemporaneo.*

Segundo o autor, com o advento do Estado social surgiram novas técnicas
de controle social que se diferenciam profundamente daquelas utilizadas pelo
Estado liberal classico. Empregando-se cada vez mais técnicas de encorajamento,
em acréscimo ou substituicdo as técnicas tradicionais de desencorajamento, foram
colocadas em crise as teorias ainda hoje dominantes na Teoria do Direito
contemporanea, que concebem o Direito apenas com funcéo protetora em relacao

aos atos licitos e repressora em relacdo aos atos ilicitos. %°

19 BOBBIO, Norberto. Da estrutura & funcéo: novos estudos de teoria do direito. Traducdo de Daniela
Baccaccia Versani. Barueri-SP: Editora Manole, 2007, Prefacio, p. XII.
2 Ibidem, p. 2.
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Na Teoria do Direito ainda € dominante a concepcao repressiva de Direito,
identificando-o como ordenamento coativo, na esteira dos ensinamentos de Kelsen.
Tal predominancia é explicavel em virtude da influéncia ainda muito marcante do
absenteismo do Estado liberalista na teoria juridica e especificamente na
classificacao das sangoes.

O Direito do Estado, segundo essa concepcéo, deveria deixar que as coisas
fluissem naturalmente, ndo Ihe cabendo promover o bem-estar social, restringir a
livre iniciativa, atuar sobre o mercado ou pressionar o individuo. Pretendia-se impedir
mais do que promover, punir mais que recompensar.*

Entretanto, percebe-se que nas Constituicdes contemporaneas, ao lado da
funcdo de tutela ou garantia, aparece, cada vez com maior frequéncia, a funcéo de
promover, ao que se denomina funcédo promocional do Direito.

A Constituicao brasileira de 1988, de matiz claramente social, alberga com
destaque a fungcédo promocional do direito, prevendo, por exemplo, como objetivo da
Republica, o intuito de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminacdo (Art. 3, IV); o dever
estatal de promocéao da defesa do consumidor (art. 5°, XXXIl); a promocéo da defesa
contra calamidades publicas (art. 21, XVIII); a promocdo de programas de
construgdo de moradias e de melhoria das condigbes habitacionais e de
saneamento basico (art. 23, IX); o combate as causas da pobreza e da
marginalizacdo, promovendo a integracdo social dos setores desfavorecidos (art. 23,
X).

Na mesma diretriz, a Constituicdo dispde que € dever dos Municipios
promover a protecdo do patrimdnio histérico-cultural local (art. 30,IX); é dever do
Presidente e do Vice-Presidente da Republica prestar compromisso de promover o
bem geral do povo brasileiro (art. 78); admite a concessdo de incentivos fiscais
destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-econémico entre as
diferentes regides do pais (art. 151, |); estatui que é dever do Estado promover e
incentivar o turismo como fator de desenvolvimento social e econémico (art. 180), e
estruturar o sistema financeiro nacional de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do pais (art. 192); € dever do Poder Publico promover e proteger o

patrimoénio cultural brasileiro (art. 216, 8§ 1°), promover e incentivar 0

2l FALCAO, Raimundo Bezerra. Tributacdo e mudanca social. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1981, p. 214.
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desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacdo tecnoldgicas (art. 218), e
promover a educacdo ambiental (art. 225, VI).
Segundo Bobbio, é possivel distinguir um ordenamento protetivo-repressivo

do promocional da seguinte forma:

ao primeiro, interessam, sobretudo, o0s comportamentos nao
desejados, sendo seu fim precipuo impedir o maximo possivel a sua
prética; ao segundo interessam, principalmente, 0s comportamentos
socialmente desejaveis, sendo seu fim levar a realizacéo destes até
mesmo aos recalcitrantes. %

Para atingir a sua finalidade de impedir a realizacdo de acdes nao
desejadas, um ordenamento repressivo efetua operagdes de trés tipos: a) torna a
acdo impossivel; b) dificil; ¢) ou desvantajosa. Por outro lado, um ordenamento
promocional, para atingir seus fins, utiliza-se das operac¢des opostas, tornando a
acao desejada: a) necessaria; b) mais facil; ¢) ou mais vantajosa.

O primeiro tipo de operacéao, de ambos tipos de ordenamento, se insere no

7

rol das medidas diretas, isto €, aquelas que o ordenamento adota tornando
impossivel materialmente a violagdo da norma ou a subtracdo a sua execucéao,
através, por exemplo, do uso da forca impeditiva ou constritiva. Para os fins desse
trabalho, interessa destacar as a¢des do segundo e terceiro tipos, denominadas de
medidas indiretas, pois ndo agem diretamente sobre o comportamento indesejado
ou desejado, tornando-os impossiveis ou necessarios, mas tentam influenciar por
meios psiquicos o agente a realizar esses comportamentos.?®

Em um ordenamento unicamente protetivo-repressivo, caracteristico do
Estado liberal classico, o desencorajamento, mediante a aplicacdo de sancdes
negativas, é a técnica tipica por meio da qual se realizam as medidas indiretas,
tornando o comportamento indesejado mais dificil ou entdo, uma vez realizado,
produtor de consequiéncias desagradaveis.

Ao contrario, em um ordenamento promocional, caracteristico de um Estado
Social intervencionista e dos Estados atuais, como o brasileiro, a técnica tipica das
medidas indiretas é o encorajamento, pelo qual se busca tornar 0 comportamento

desejado mais facil ou, uma vez realizado, produtor de consequéncias agradaveis,

22 Ob. Cit., p. 15.
% Ibidem, pp. 16-17.
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mediante a utilizacdo de duas operagfes: a san¢ao positiva propriamente dita, sob a
forma de recompensa (prémio) de um comportamento ja realizado; e o incentivo ou
facilitacdo, que precede ou acompanha o comportamento que se pretende encorajar.

Norberto Bobbio deixa bem clara essa distincdo entre o expediente da
sancgéo positiva propriamente dita e o da facilitagdo. Para ndo deixar davidas sobre

essa questao, o autor faz a distingdo entre medidas preventivas e sucessivas:

Preventivas sdo as medidas que tendem a promover o
comportamento desejado [...]. Sucessivas sdo as medidas que se
seguem ao comportamento, com uma reacao favoravel quando o
comportamento é desejado [...]. Para dar exemplos atinentes ao
direito, quando o Estado estabelece uma isencéo fiscal para quem
realize uma acdo econdOmica considerada vantajosa para a
coletividade, institui uma medida preventiva que tem,
manifestamente, o objetivo de induzir a realizacdo de uma acgédo
desejada; quando estabelece pensdes de guerra, institui uma medida
sucessiva, ndo sendo verossimil que, entre os motivos que induzem
um cidad&o a partir para a guerra, esteja receber uma penséo. 24

Para uma analise funcional da sociedade e do Direito, sdo de destacada
relevancia as categorias da mudanca e da conservacao relacionadas as técnicas de
controle social relativas ao encorajamento e ao desencorajamento, conforme

observa Bobbio:

Considerando agora as medidas de desencorajamento e as de
encorajamento de um ponto de vista funcional, o essencial a se
destacar é que as primeiras sdo utilizadas predominantemente com o
objetivo da conservagdo social e as segundas com o0 objetivo da
mudanca. %

Talvez por este motivo as técnicas de desencorajamento, notadamente as
sancbes negativas, ainda hoje sejam dominantes na Teoria Geral do Direito, uma
vez que servem para manutencdo do status quo, em oposicdo a funcéo
transformadora ou inovadora da técnica de encorajamento.

Assim, devido as exigéncias impostas ao Estado assistencial
contemporaneo, o Direito ndo se limita a tutelar os atos conformes as normas e a
reprimir 0s atos desviantes (fungao protetora-repressiva), mas tende a estimular atos

inovadores (funcdo promocional), surgindo, assim, ao lado das sancfes negativas,

24 Ob. Cit, pp. 25-26.
% Ibidem, p. 19.
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as sancoes positivas. Os beneficios fiscais podem ser entendidos como uma espécie
de sancdo positiva em sentido amplo, caracterizando-se como prémio a uma
conduta desejada praticada ou como incentivo a pratica desse comportamento.

A distincdo entre as duas espécies de sancdo, positiva e negativa, ja era

reconhecida por Kelsen:

A ordem social pode prescrever uma determinada conduta humana

sem ligar a observancia ou ndo observancia deste imperativo
gquaisquer conseqiéncias. Também pode, porém, estatuir uma
determinada conduta humana e, simultaneamente, ligar a esta
conduta a concessao de uma vantagem, de um prémio, ou ligar a
conduta oposta uma desvantagem, uma pena (no sentido mais
amplo da palavra). O principio que conduz a reagir a uma
determinada conduta com um prémio ou uma pena € O principio
retributivo (Vergeltung). O prémio e o castigo podem compreender-se
no conceito de sancdo. No entanto, usualmente, designa-se por
sancao somente a pena, isto €, um mal - a privacdo de certos bens
como a vida, a saude, a liberdade, a honra, valores econémicos - a
aplicar como consequiéncia de uma determinada conduta, mas ja nao
o prémio ou a recompensa. %

Como se constata, embora admita que as modernas ordens juridicas, por
vezes, contém normas através das quais Sao previstas recompensas para
determinados servicos, como titulos e condecoracdes, Kelsen atribui um papel
apenas secundario as sancdes positivas, entendendo que “ndo constituem uma
caracteristica comum a todas as ordens sociais a que chamamos Direito nem nota
distintiva da funcéo essencial destas ordens sociais”. 2’

Em outras palavras, Kelsen concebe o Direito como uma ordem coativa em
gue as sancdes sao caracterizadas pelo uso da forca em caso de resisténcia. As
sancgdes consistiriam na atribuicdo de um mal, motivo por que as sang¢des positivas
sdo por ele excluidas do rol das sanc¢des juridicas, uma vez que estas Ultimas
consistem na atribuicdo de um prémio como reacdo a uma conduta desejada. Essa €
a teoria positivista de sancao juridica, que da particular relevo a identificacdo da
sancéo juridica com a coacéo, ou seja, com 0 modo de infligir um mal, uma punicao.

No entanto, a fim de incluir a sangdo positiva, como podem ser
caracterizados os beneficios fiscais, no rol das sancdes juridicas, € mais pertinente

adotar a concepcao de sancéo juridica ndo como o uso da forca em si, mas como

%6 Ob. Cit., p. 26.
%" Ibidem, p. 37.
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uma reacao a violagdo, qualquer que seja, mesmo econémica, social ou moral, que
€ garantida, primeiramente, pela ameaca e, em Ultima instancia, pelo uso da forca
através do aparato executivo estatal. Tal concepcédo € assim exposta por Norberto
Bobbio:

Enquanto pura e simplesmente reduzir a sangdo juridica a coagao
nos impede de inserir as sancdes positivas entre as sancdes
juridicas, considerar a coacdo como garantia do cumprimento da
sancao nos permite considerar como sang¢fes juridicas também as
sancdes positivas; segundo essa interpretacdo da relacdo entre
sangdo e coacdo, sdo juridicas as sangfes positivas que suscitam
para o destinatario do prémio uma pretensdo ao cumprimento,

by

também protegida mediante o recurso a forga organizada dos
poderes publicos.?®

Um exame da legislacéo brasileira denota a crescente utilizacdo da sancao
positiva em sentido amplo, sobretudo no Direito Tributario, quando beneficios fiscais
sao concedidos a uma determinada atividade ou sujeito que realizem atos social ou
economicamente desejaveis, a exemplo dos beneficios fiscais concedidos as
pessoas juridicas para que prorroguem a licenca-maternidade por sessenta dias,
conforme previsto na Lei n° 11.770, de 09.09.2008; reducéo do valor do montante do
tributo para pagamento antecipado ou a vista da exac¢ao, ou, ainda, a concessao de
desconto no Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) para
aqueles automadveis que nao tenham sido multados no ano anterior.

Entendida, portanto, a san¢cdo como uma reacdo a um comportamento
relevante de um membro do grupo, no sentido negativo ou positivo, com o objetivo
de exercer um controle sobre o conjunto de comportamentos sociais e direciona-los
a certos objetivos, ela jA ndo pode ser considerada, na atualidade, como a Unica
técnica apta a cumprir a funcdo de desencorajamento ou de encorajamento.
Norberto Bobbio, como ja foi referido anteriormente, procura destacar uma técnica
diferente, chamada de técnica da “facilitagdo”, que corresponde, na hipotese da
funcdo de desencorajamento, a técnica da “obstaculizagao”.

Bobbio conceitua essas técnicas da seguinte maneira:

Por técnica da facilitacao entendo o conjunto de expedientes com os
quais um grupo social organizado exerce um determinado tipo de
controle sobre os comportamentos de seus membros [...], ndo pelo

%8 Ob. Cit., p. 28.
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estabelecimento de uma recompensa a acao desejada, depois que
esta tenha sido realizada, mas atuando de modo que a sua
realizacdo se torne mais facil ou menos dificil. [...] A técnica da
facilitacdo corresponde, no negativo, como foi dito & pouco, a técnica
da obstaculizacdo: pode-se desencorajar uma acdo nao desejada
tanto ameacando com uma pena a acao para assim que for praticada
quanto tornando a prépria agéo mais penosa. *°

A técnica da facilitagdo utiliza incentivos que precedem ou acompanham o
comportamento que se pretende encorajar, diferindo das sancdes positivas
propriamente ditas, que se valem da concessao de prémios como recompensa por
uma acao desejada ja praticada anteriormente. Entretanto, como ambas sao duas
formas tipicas de manifestacdo da funcdo promocional do Direito e pertencem ao
género de medidas indiretas de controle social, uma vez que nao atuam diretamente
sobre o comportamento, pode-se trata-las em conjunto.

Essa semelhanca entre sancdo positiva e a técnica da facilitacdo foi

destacada por Bobbio:

Se como de habito ocorre, entendermos “san¢ao” como resposta do
grupo a um comportamento relevante a vida do proprio grupo, fogem
ao seu conceito ndo apenas as medidas de controle direto, mas
também as medidas de controle indireto, que denominamos de
facilitacdo ou de obstaculizagdo. [...] elas ocupam um campo
intermediario entre as medidas diretas e as san¢des propriamente
ditas, tendo em comum, com as primeiras, a acdo sobre o préprio
comportamento desejado ou indesejado, e, com as segundas, a
natureza de medidas indiretas, ja que procuram atingir o objetivo com
uma pressao que é, porém sempre apenas psicolégica, e nao fisica;
do género influéncia, e ndo do género coacio.*

Em raz&do dessa distincdo entre prémios que recompensam uma acao ja
praticada e incentivos a uma acdo ainda a ser realizada, optou-se por intitular o
presente trabalho com o termo “beneficios fiscais”, em vez da terminologia
“‘incentivos fiscais” comumente utilizada pela doutrina tributaria especializada, a fim
de abranger ambas as formas de exercicio da funcédo de encorajamento.

Observa-se que o desenvolvimento dessa funcdo de encorajamento ocorreu
paralelamente as transformac¢des ocorridas no Direito ao longo do século XX,

servindo como fundamento para adoc¢ao e promocao dos valores e principios que o

2% Ob. Cit, p. 30.
% Ibidem, p. 32.
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ordenamento juridico passou a albergar com carater imperativo, conforme sera

explanado na sec¢éo que se inicia a seguir.

1.3 CONCEPCAO POS-POSITIVISTA DE NORMA JURIDICA: PRINCIPIOS E
REGRAS

Com o desenvolvimento da fungdo promocional do Direito durante o século
XX, resultando na incorporacdo de principios juridicos em diversos textos
constitucionais, que revelam valores a serem promovidos, especialmente alocados
nas normas de direitos fundamentais, houve a necessidade de revisdo da teoria
tradicional da norma juridica, passando-se a considerar os principios, ao lado das
regras, como espécies de normas. Os paradigmas jusnaturalista e positivista j& ndo
eram suficientes para explicar o fenémeno juridico, surgindo entdo uma terceira via,
a do pos positivismo.

Paulo Bonavides narra que a juridicidade dos principios passou por trés
fases distintas na historia da Teoria do Direito: a jusnaturalista, a positivista e a pos-
positivista.®*

A escola jusnaturalista moderna é composta por autores com pensamentos
muito diversos, tais como Grocio, Pufendorf, Hobbes, Spinoza, Locke, Rousseau e
Kant, conforme ensinamento de Norberto Nobbio. Todavia, como explica esse autor,
o principio unificador dos referidos fildsofos ndo é propriamente o contetdo de seus
pensamentos ou o0 objeto de estudo, que é a natureza, mas o método adotado para
o estudo do Direito e, em geral, da ética e da filosofia pratica, ou seja, 0 método
racional, o qual reduz o Direito e a moral, bem como a politica, a ciéncias
demonstrativas. O objetivo comum desses autores era construir uma ética racional,
apartada da teologia, e que garantisse a universalidade dos principios da conduta
humana para além da historia, isto €, um sistema valido para qualquer tempo e

lugar, construido a partir da anélise exclusiva da natureza do homem, imitando, para

31 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 212 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007, pp. 259-
266.
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tanto, o método matematico predominante nas ciéncias naturais, que poderia
conferir certeza ao conhecimento das ciéncias morais.*

Nessa fase jushaturalista, os principios se localizam em estado supralegal,
uma vez que, para essa corrente, a fonte do Direito ndo € o Estado, mas a natureza
das coisas. Essa escola concebe os principios como axiomas juridicos superiores,
abosolutos e imutaveis, como principios de justica constitutivos de um direito ideal,
estabelecidos pela razao e existentes independentemente de normas escritas. Com
isso, a normatividade dos principios nessa fase € bastante duvidosa ou nula, pois
tinham carater meramente informativo e serviam para avaliar o que era certo ou
errado, justo ou injusto.

O jusnaturalismo, com a sua teoria de um direito absolutamente e
universalmente valido, porque ditado pela razdo, causava inseguranca juridica, uma
vez que o juiz podia decidir um caso concreto somente a luz de principios equitativos
e de razdo, o que era altamente subjetivo. Com isso, 0 jushatualismo passou a
oferecer as bases doutrinais para uma reforma racional da legislacdo, emergindo a
concepcao de Direito que o identifica com as normas postas pelo Estado, havendo
uma incorporagéo dos ideais constitucionais em textos escritos e um movimento de
codificacéo, que converteram as normas de Direito natural em Direito positivo.*

Segundo Bobbio, o positivismo nasce do esfor¢o de transformar o estudo do
Direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas
das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais. A caracteristica fundamental da
ciéncia consiste em sua avaloratividade, isto é, na distingdo entre juizos de fato e
juizos de valor e na rigorosa exclusdo destes ultimos do campo cientifico: a ciéncia
consiste somente em juizos de fato, desejando ser um conhecimento puramente
objetivo da realidade. 3

Nessa fase do positivismo juridico, com o desenvolvimento do Estado

moderno, houve um processo de monopolizacdo da producéo juridica por parte do

2 BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo. Sociedade e Estado na filosofia politica moderna. Traducéo:
Carlos Nelson Coutinho. S&o Paulo: Ed. Brasiliense, 1986, pp. 15-18.

3 “Coma promulgacdo dos codigos, principalmente do napolednico, o Jusnaturalismo exauria a sua fungao no
momento mesmo em que celebrava o seu triunfo. Transposto o direito racional para o codigo, ndo se via nem
admitia outro direito sendo este. O recurso a principios ou normas extrinsecos ao sistema do direito positivo foi
considerado ilegitimo.” In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; e PASQUINO, Gianfranco. Dicionario
de Politica. Trad. Carmen C., Varriale et al..; coord. trad. Jodo Ferreira; rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro
Pinto Cacais. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998, p. 659.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: LicBes de Filosofia do direito. Tradugdo: Marcio Pugliese,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006, p. 27.
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Estado, passando o Direito a ser definido como um conjunto de regras que Sao
consideradas obrigatérias em determinada sociedade®. Os principios, segundo essa
corrente, derivam das proprias leis, sendo fonte normativa meramente subsidiaria,
aplicaveis nos casos de lacuna legislativa.

Sao caracteristicas essenciais do positivismo juridico a aproximagdo quase
plena entre Direito e norma; a afirmacéo da estatalidade do Direito; a completude do
ordenamento juridico e o formalismo. A decadéncia do positivismo €
emblematicamente associada a derrota do fascismo na lItadlia e do nazismo da
Alemanha, regimes autoritarios fundados no legalismo acritico, préprio do
positivismo juridico, que propiciaram atrozes violagdes aos direitos humanos. *

A rigida separacéao rigida entre ética e Direito reinante no positivismo passou
a nao corresponder, a partir da segunda metade do século XX, ao estagio do
processo civilizatério e a causa humanitaria, ao mesmo tempo em que o discurso
cientifico impregnado no Direito ndo permitia um puro e simples retorno ao
jusnaturalismo, aos fundamentos vagos e imprecisos de uma razao subjetiva.

A superacado historica da concepcéo jusnaturalista e o fracasso politico do
positivismo deram ensejo ao surgimento de uma nova maneira de refletir sobre o
Direito, sua funcdo social e interpretacdo, correspondente a terceira fase da
teorizacdo dos principios, ou seja, ao pés-positivismo, no qual passa-se a considerar
a plena normatividade dos principios juridicos e, consequentemente, concebem-se
0S principios e as regras como espécies de normas juridicas.

O pés-positivismo € descrito por Luis Roberto Barroso da seguinte maneira:

O pos-positivismo ndo surge como impeto da desconstrugdo, mas
como uma superagdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua
trajetoria guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo,
mas nele introduzindo as idéias de justica e legitimidade. O
constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores,
uma reaproximacgédo entre ética e Direito. Para poderem beneficiar-se
do amplo instrumental do Direito, migrando da filosofia para 0 mundo
juridico, esses valores compartilhados por toda a comunidade, em
dado momento e lugar, materializaram-se em principios, que passam
a estar abrigados na Constituicdo, explicita ou implicitamente. [...] Os
principios, como se percebe, vém de longe e desempenham papéis
variados. O que ha de singular na dogmatica juridica da quadra

35 H

Ibidem, p. 27.
% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filos6ficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro
(P6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagbes privadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 25.
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histérica atual é o reconhecimento de sua normatividade. Os
principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser
sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles
espegl7ham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus
fins.

Nessa fase do pos-positivismo, correspondente aos grandes momentos
constitutintes das Ultimas décadas do século XX, consoante licdo de Paulo
Bonavides, as “novas Constituicdes promulgadas acentuam a hegemonia axioldgica

dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o

edificio juridico dos novos sistemas constitucionais.”*®

Focando na extrema importancia atribuida aos principios nessa nova fase,

Paulo Bonavides realiza as seguintes reflexdes:

E na idade do p6s-positivismo que tanto a doutrina do Direito Natural
como a do velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes
profundos e critica lacerante, provenientes de uma reacgao intelectual
implacavel, capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de Harvard.
Sua obra tem valiosamente contribuido para tragar e caracterizar o
angulo novo de normatividade definitiva reconhecida aos principios.
[...] A construcdo doutrinaria da normatividade dos principios provém,
em grande parte, do empenho da Filosofia e da Teoria Geral do
Direito em buscarem um campo neutro onde se possa superar a
antinomia classica Direito Natural/Direito Positivo. [...] Em resumo, a
teoria dos principios chega a presente fase do pd6s-positivismo com
0s seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos principios
da especulacdo metafisica e abstrata para 0 campo concreto e
positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a
transicdo crucial da ordem jusprivatista (sua antiga insercdo nos
Cdédigos) para a Orbita juspublicistica (seu ingresso nas
Constituicbes); a suspensdo da distingdo classica entre principios e
normas; o deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para
o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamacao de sua normatividade;
a perda de seu carater de normas programaticas; o reconhecimento
definitivo de sua positividade e concretude por obra sobretudo das
ConstituicOes; a distincdo entre regras e principios, como espécies
diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressao maxima
de todo esse desdobramento doutrinério, 0 mais significativo de seus
efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios.

¥ BARROSO, Lufs Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmética
constitucional informadora. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva: 2003, pp. 326-327.

¥0b. Cit., p. 264.

% Ibidem, pp. 265, 276 e 294.
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Como se constata, a dicotomia entre Direito natural e Direito positivo nao
era mais suficiente para explicar a importancia dos principios para o Direito atual,
0S quais passaram a ter importancia fundamental para resolucdo dos conflitos e
estruturacdo do Estado, na medida em que foram incorporados nos textos
constitucionais contemporaneos com status de normas juridicas que
fundamentam toda a ordem juridica. A elevagdo dos principios a uma posi¢do
hegemonica dentro dos sistemas juridicos afastou insuficiéncias anteriormente
presentes no pensamento positivista e viabilizou a recuperacdo de alguns
aspectos do jusnaturalismo, aproximando o Direito dos valores, da ética e da
moral.

Ronald Dworkin, um dos expoentes da corrente pds-positivista, capitaneou a
defesa da normatividade dos principios ao criticar o modelo de regras apregoado
pelo positivismo, defendendo que, quando os juristas raciocinam e debatem a
respeito de direitos e obrigacdes juridicos, eles recorrem a padrdes que nao
funcionam como regras, mas operam de forma diferente, como principios, politicas e
outros tipos de padrdes.*

O citado autor traca uma distingao entre principios e politicas, denominando
“politicas” aquele tipo de padrédo que estabelece um objetivo a ser alcancado,
geralmente alguma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade, enquanto que o termo “principio” estaria reservado a designar um
padrdo que deve ser obervado ndo porgue promova Ou assegure uma situacao
econdmica, politica ou social desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica,
equidade ou outra dimens&o moral.**

Dworkin também procura discernir os principios das regras.** Segundo ele,
as regras diferem dos principios primeiramente por uma questao de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca de
obrigac¢@es juridicas, mas se distinguem quanto a natureza da orientacédo. As regras
sdo aplicaveis a maneira do “tudo-ou-nada”, isto €, dados os fatos estipulados por
uma regra, entdo ou a regra é valida, devendo ser aceita para regulamentar aqueles
fatos, ou ndo € valida, ndo contribuindo em nada para a decisdo do caso. Ja o0s

principios n&o apresentam consequéncias juridicas automaticas quando as

“ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. Sd0 Paulo: Martins Fontes,
2002, pp. 35-36.

* |bidem, p. 36.

*2 |bidem, pp. 39-43.
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condicdes de fato sdo dadas, pois podem existir outros principios ou politicas que
argumentem em outra direcdo e prevalecam em determinado caso, sem que isso
signifigue que o principio afastado ndo comp®&e o sistema juridico. Os principios,
portanto, enunciam apenas uma razdo que conduz ao argumento em uma certa
direc@o, mas ainda assim uma decisdo particular € necessaria.

Outra diferenca, decorrente da supracitada, € a de que 0s principios
possuem uma dimensdo que as regras nao tém, ou seja, a dimensdo de peso e
importancia. Se duas regras entram em conflito, uma delas sera invalida, o que nao
acontece no caso de conflito entre principios, podendo o principio afastado em
determinado caso ser decisivo para resolugdo de outro caso quando tiver mais forca
do que o principio concorrente.

Na tentativa complexa de diferenciar, como espécies de normas, as regras
dos principios, o jurista portugés J. J. Gomes Canotilho sintetiza os varios critérios
comumente sugeridos pela doutrina para tracar essa distingdo: a) grau de abstracao
- 0S principios sdo normas que possuem um grau de abstracdo relativamente
elevado, ao passo que as regras tém um grau de abstracdo reduzido; b) grau de
determinabilidade na aplicacdo do caso concreto - 0s principios, por serem vagos e
indeterminados, reclamam mediagbes concretizadoras do legislador e do juiz,
enquanto as regras sdo suscetiveis de aplicacdo direta; c) carater de
fundamentalidade no sistema das fontes do direito - os principios sdo normas de
natureza estruturante dentro do sistema juridico e desempenham um papel
fundamental no ordenamento juridico em razdo de sua posicao hierarquica superior
quando previstos constitucionalmente; d) proximidade da idéia de direito - os
principios sdo “standards” juridicamente vinculantes, radicados nas exigéncias de
“‘justica” ou na “idéia de direito”, enquanto que as regras podem ser vinculativas com
um contetdo meramente funcional; €) natureza normogenética — 0s principios sao
fundamento das regras, constituem a ratio de regras, por isso tém uma funcéo
normogenética.*®

Essa distingdo propicia, segundo o citado jurista, a compreensao da
constituicdo como um sistema aberto de regras e principios. Um sistema constituido
apenas por regras juridicas € de limitada racionalidade pratica, pois exige uma

disciplina legislativa exaustiva e completa da vida. Por outro lado, um sistema

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7¢ ed., Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, pp. 1160-1163.
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baseado exclusivamente em principios também é inaceitavel, na medida em que a
indeterminacado e colisdo entre principios conduz a um sistema falho em seguranca
juridica. Com isso, constata-se que um sistema juridico necessita de regras juridicas
e de principios (ou dos valores que eles exprimem), como os principios da liberdade,
igualdade e dignidade da pessoa humana.

J. J. Gomes Canotilho classifica os principios juridicos constitucionais em: a)
principios juridicos fundamentais, que sé@o aqueles historicamente objetivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram recepc¢ao
expressa ou implicita no texto constitucional (v.g., principios da publicidade dos atos
juridicos e da proibicdo do excesso); b) principios politicos constitucionalmente
conformadores, entendidos como tais aqueles que explicitam as valorac6es politicas
fundamentais do legislador constituinte (v.g., principios definidores da forma de
organizacdo do Estado); c) principios constitucionais impositivos, onde subsumem-
se todos aqueles principios que impdem aos 6rgaos do Estado a realizacao de fins e
a execucao de tarefas (vg., principio da correcdo das desigualdades na distribuicao
da riqueza e do rendimento); d) principios-garantia, 0s quais visam a instituir uma
garantia dos cidad&os, tal como o principio do juiz natural. **

Comparando-se a classificacdo dos tipos de padrbes de Ronald Dworkin
com a classificacdo de principios exposta por Gomes Canotilho, percebe-se uma
certa identidade entre as “politicas” da classificacdo de Dworkin e 0s principios
constitucionais impositivos da classificacdo de Canotilho, conforme observa Eros

Grau, traduzindo as “politicas” de Dworkin com o termo “diretrizes”:

Por certo, ao menos parcialmente, 0s principios constitucionais
impositivos, na medida em que impdem aos 6rgdos do Estado a
realizagdo de fins, sdo colhidos no mesmo veio onde se encontram
as diretrizes, de Dworkin, e as normas-objetivo contempladas no
nivel constitucional.*®

Neste trabalho, interessa enfatizar o principio constitucional da igualdade,
que é o fundamento das ac¢Oes afirmativas, analisando como o Direito Tributario
pode ser, fulcrado nesse principio, um espaco adequado para as medidas de agéo

afirmativa.

* Ibidem, pp. 1165-1167.
45 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006,
p. 160.
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O advento da concepcao poés-positivista de norma juridica, outorgando
normatividade aos principios, em especial aqueles inseridos na Constituicao,
evidencia que essa mudanca da Teoria do Direito foi essencial para o
desenvolvimento de uma concep¢do acerca da normatividade do principio da
igualdade, bem como para a criagdo de politicas que objetivam promové-lo, a
exemplo das ac¢bes afirmativas.

Ocorre que, para garantir plena normatividade a esse principio, mister
verificar qual a sua melhor interpretacdo e se esta vem sendo utilizada para embasar
as politicas fundadas nesse principio. E o que se pretende desenvolver ao longo do

proximo capitulo.
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2 PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA IGUALDADE E ACAO
AFIRMATIVA

O tema das acdes afirmativas tem intima relacdo com o principio da
igualdade, sendo este, em sua feicdo material, um dos objetivos almejados por
essas medidas, conforme adiante sera explicado. Por essa raz&o, optou-se por tratar
ambos assuntos no mesmo capitulo.

Busca-se oferecer o substrato tedrico-filosofico do principio da igualdade e,
em consequéncia, para toda e qualquer medida de acado afirmativa, inclusive aquela
que utiliza o Direito Tributario, mediante a concessao de beneficios fiscais, como

instrumento.

2.1  SIGNIFICACAO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Inicia-se esta secdo com a finalidade de explicitar em que sentido se
propugna que o principio da igualdade deve ser promovido, advertindo-se, desde
logo, ndo se defender uma igualdade absoluta entre individuos em sociedade, haja
vista a observacdo de que os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
configuram fundamentos da Republica brasileira, devendo, portanto, ser
compatibilizados com o principio da igualdade aqui estudado.

Sobre o ponto, Ronald Dworkin destaca que a igualdade é um ideal politico
ameacado de extincdo, mas que nenhum governo € legitimo ao menos que
demonstre igual consideracdo pelo destino de todos os cidadaos sobre os quais
afirme seu dominio e aos quais reivindique fidelidade. A igualdade, segundo ele, € a
virtude soberana da comunidade politica, pois sem ela o governo seria tdo somente
uma tirania. Contudo, como dito, tal ideal ndo deve ser entendido como uma

igualdade absoluta e indiscriminada, conforme leciona o autor:

a igualdade absoluta e indiscriminada nédo é apenas um valor politico
fraco, ou um valor que seja facilmente sobrepujado por outros
valores. Ndo é de modo algum um valor: ndo ha nada que se possa
dizer em favor de um mundo no qual aqueles que optam pelo écio,
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embora pudessem trabalhar, sdo recompensados com o produto dos
trabalhadores. *

Dessa forma, considerando que a igualdade pode ter varios e diversificados
sentidos, até mesmo contraditérios, torna-se imperioso especificar que tipo de
igualdade se propugna que as acdes afirmativas proporcionem.

Segundo o economista Amartya Sen, as principais teorias éticas do
ordenamento social compartilham todas uma aprovacao da igualdade em termos de
uma determinada variavel, chamada por ele de variavel focal, tendo destacada
importancia a resposta dada a pergunta “igualdade de que?”, haja vista a notavel
desigualdade real inerente aos seres humanos. Isso faz com que a exigéncia de
igualdade em termos de uma variavel tenda a ser incompativel com querer a
igualdade em termos de outra variavel. Por exemplo, a igualdade pode ser julgada
comparando-se duas pessoas em termos de renda, riqueza, liberdade, bem-estar,
recursos, etc. %’

A diversidade humana ndo pode ser ignorada no tratamento da nocdo de
igualdade, uma vez que o efeito de ignorar as variacbes interpessoais pode
contrariar a propria igualdade, na medida em que oculta o fato de que para conferir
igual consideracdo a todos pode ser necessario dar um tratamento desigual aqueles
gue estejam em desvantagem.

Norberto Bobbio também ressalta que os homens, de fato, ndo nascem
livres nem iguais, sendo a “liberdade e a igualdade dos homens ndo um dado de
fato, mas um ideal a perseguir; ndo uma existéncia, mas um valor; ndo sao um ser,
mas um dever ser”.*®

Amartya Sen rejeita a concentracdo da discussdo da desigualdade na
comparacao de rendas, argumentando que a extensdo da desigualdade real de
oportunidades com que as pessoas se defrontam n&do pode ser prontamente

deduzida da magnitude da desigualdade de rendas, pois 0 que elas podem fazer ou

“® DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade. Traducdo: Jussara Simdes. Sd0
Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. IX-X.

*" SEN, Amartya Kumar. Desigualdade reexaminada. Traducdo e apresentacéo de Ricardo Doninelli Mendes.
Rio de Janeiro: Record, 2001, pp. 21-31.

“8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducio de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004,
p. 29.
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ndo fazer ndo depende somente de suas rendas, mas também da variedade de
caracteristicas fisicas e sociais que afetam suas vidas e fazem delas o que s&0.*

A variavel focal defendida por Sen como 0 modo mais adequado de apreciar
a igualdade real de oportunidades € a igualdade de capacidades, sendo que a nocéo
de capacidade é definida como um conjunto de vetores de funcionamentos (estados
e acdes de uma pessoa), refletindo a liberdade da pessoa para levar determinado
tipo de vida.>

Os funcionamentos relevantes podem variar desde estados elementares,
como estar bem nutrido, com boa saude, livre de doencas, até realizagbes mais
complexas, como ser feliz, ter respeito préprio e da comunidade®. Nas palavras de

Sen:

A “capacidade” [capability] de uma pessoa consiste nas combinagdes
alternativas de funcionamentos cuja realizacdo é factivel para ela.
Portanto, a capacidade é um tipo de liberdade: a liberdade
substantiva de realizar combinacdes alternativas de funcionamentos
(ou, menos formalmente expresso, a liberdade para ter estilos de
vida diversos). Por exemplo, uma pessoa abastada que faz jejum
pode ter a mesma realizacdo de funcionamento quanto a comer ou
nutrir-se que uma pessoa destituida, forcada a passar fome extrema,
mas a primeira possui um “conjunto capacitario” diferente do da
segunda (a primeira pode escolher comer bem e ser bem nutrida de
um modo impossivel para a segunda).>

A capacidade € um reflexo da liberdade para realizar funcionamentos
valiosos e, na medida em que os funcionamentos sao constitutivos do bem-estar, a
capacidade representa a liberdade de uma pessoa para realizar ou ter bem-estar.

A concepcédo de igualdade de Amartya Sen esta estritamente vinculada a
sua concepc¢do acerca de desenvolvimento. Para ele, o desenvolvimento de um pais
nao pode ser medido apenas com enfoque no nivel de renda de sua populagéo,

devendo ser visto como um processo de expansdo das liberdades reais que as

* SEN, Amartya Kumar. Desigualdade reexaminada. Traduco e apresentagdo de Ricardo Doninelli Mendes.
Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 60.

% Em outra obra, Amartya Sen aduz que “O conceito de ‘funcionamentos’, que tem raizes distintamente
aristotélicas, reflete as varias coisas que uma pessoa pode considerar valioso fazer ou ter”. In: SEN, Amartya
Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Traducdo de Laura Teixeira Motta; revisdo técnica de Ricardo
Doninelli Mendes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 95.

°1 SEN, Amartya Kumar. Desigualdade reexaminada. Traduc&o e apresentacdo de Ricardo Doninelli Mendes.
Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 79.

°2 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugéo de Laura Teixeira Motta; revisdo técnica
de Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 95.
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pessoas desfrutam, eliminando-se as privacbes que limitam as suas escolhas e
oportunidades sociais.>

Segundo Sen, a desigualdade pode ser vista tanto em termos de
realizacles, isto é, do que as pessoas conseguem fazer ou alcancar, quanto em
termos de liberdade para realizar, como oportunidade real para se fazer ou alcancar
algo que valorizam. A importancia da distingdo esta em destacar a inadequacéo de
se levar em consideracdo somente o foco das realizacdes, razdo pela qual ele faz
referéncia ao interesse rawlseniano na igualdade de distribuicdo de bens primérios,
bem como a teoria da igualdade de recursos de Dworkin, 0os quais propiciaram uma
avaliacdo politica da igualdade focada nos meios de realizacdo da liberdade,
abandonando o foco somente nas realizacées. >*

Entretanto, Sen considera que as teses de John Rawls e Ronald Dworkin,
ainda que tenham sido um movimento na direcdo correta da liberdade, néo
conseguiram capturar toda extensdo desta, uma vez que o0s bens priméarios ou
recursos podem ser indicadores imperfeitos da liberdade que uma pessoa desfruta
para realizar algo, em razdo de serem apenas meios para consecucdo de um fim,
que é o exercicio da liberdade.

Sen, portanto, propde um julgamento das desigualdades a partir da
comparacao de liberdades das pessoas. Isso porque as diferencas de caracteristicas
pessoais e sociais (desigualdades de capacidades) podem causar importantes
diferencas na conversdo de recursos e bens primarios tanto em realizacbes como
em liberdade para realizar algo valioso.

Por exemplo, uma pessoa portadora de deficiéncia, mesmo tendo os
mesmos recursos ou bens primarios de outra, tera muito mais dificuldades de
converter esses meios em efetivas liberdades, em virtude da capacidade reduzida
para realizar acdes por ela desejadas.

Em réplica a critica de Amartya Sen, Dworkin aduz que Sen o critica por ndo
ter se distanciado o bastante da igualdade de bem-estar, propondo, ndo uma
comparacao dos recursos das pessoas, mas da capacidade de exercer diversas
funcdes ou atividades. Entretanto, para Dworkin, Sen declara o ideal de igualdade

de capacidade para realizar diversos funcionamentos de maneira ambigua, de forma

>3 |bidem, p. 17.
> Ibidem, pp. 69-80.
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gue a igualdade de capacidade pode ser transformada em igualdade de bem-estar
ou em igualdade de recursos. *°

Dworkin esclarece que a critica a ele dirigida por Sen decorre de um erro de
interpretacdo, na medida em que os recursos da pessoa, variavel focal por ele
adotada, séo concebidos em sentido amplo, abrangendo “os recursos pessoais, tais
como a saude e a capacidade fisica, bem como os recursos impessoais ou
transferiveis, como o dinheiro” *°. Assim, a tese da igualdade de capacidade de Sen,
se bem entendida, tem 0 mesmo ideal da sua teoria da igualdade de recursos, uma
vez que as capacidades estdo abrangidas pelos recursos caso estes sejam
compreendidos em sentido amplo, incluindo recursos pessoais e impessoais.

Na opinido de Dworkin, caso se entenda que Sen sugere a igualizacdo das
pessoas, ao maximo, em suas capacidades de concretizar as realizacdes
“‘complexas” da felicidade, do auto-respeito e um papel significativo na vida da
comunidade, entdo Sen nao defende algo novo, mas somente uma forma de
igualdade de bem-estar, teoria rejeitada por Dworkin, como sera visto adiante, pois a
capacidade de concretizar essas realizacdes varia de uma pessoa, que, ademais,
dao importancia diversificada aos varios tipos de funcionamentos.

Essa interpretacdo da teoria da igualdade de capacidades, contudo, ndo é a
melhor, segundo Dworkin, pois o proprio Sen, como um tedrico liberal igualitario,
pretende se afastar da igualdade de bem-estar. Com isso, Dworkin entende que a

teoria de Amartya Sen deve ser interpretada nos seguintes termos:

O governo deve esforgar-se por garantir que quaisquer diferencas no
grau em que as pessoas nhao sejam igualmente capazes de alcancar
a felicidade e outras realizacdes ‘complexas’ devem ser atribuiveis as
diferencas em suas escolhas e personalidade e as escolhas e
personalidades das outras pessoas, e ndo a diferencas nos recursos
pessoais e impessoais que possuem. Se entendermos a igualdade
de capacidades dessa forma, ela ndo é uma alternativa a igualdade
de recursos, mas apenas 0 mesmo ideal exposto com outra
terminologia. *’

Em outras palavras, Dworkin considera compartilhar com Amartya Sen o

ideal liberal de tratar os individuos como responsaveis por suas proprias escolhas

> DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade. Traduc&o: Jussara Simdes. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 401, 420-427.

*® |bidem, p. 423.

5 Ibidem, p. 426.
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pessoais, de forma que ndo podem exigir igualdade absoluta com outros individuos,
quanto a determinada variavel focal, em decorréncia de escolhas que tenham
realizado. Dessa maneira, percebe-se que ambas as teorias sdo muito semelhantes.

Na presente dissertacdo, optou-se por adotar como referencial tedrico a
teoria da igualdade de recursos de Ronald Dworkin, considerando que esse autor
trata a tributagdo como mecanismo redistributivo, com a finalidade de proporcionar
um aprimoramento na distribuicdo de recursos na sociedade, o que se revela util
para os fins deste estudo.

O ideal da teoria da igualdade de recursos, compartilhado por Sen, como
dito, é o de que as pessoas devem ser responsabilizadas pelas escolhas sobre as
guais tém controle, ao passo que nao se pode atribuir a elas a responsabilidade por
algo que nao poderiam ter mudado, como ter menos recursos em razdo de uma
deficiéncia fisica ou outra contingéncia.

Na secdo seguinte, explanar-se-& com mais detalhes, sem pretenséo de
realizar uma exposicdo exaustiva, a teoria da igualdade de recursos de Ronald
Dworkin, a qual, segundo se entende, pode ser adotada como modelo tedrico para
as medidas de promoc¢ao da igualdade, a exemplo das acdes afirmativas, em

diversos ordenamentos juridicos, inclusive no Brasil.

2.2 TEORIA DA IGUALDADE DE RECURSOS DE RONALD DWORKIN

Na parte tedrica da obra intitulada “A virtude soberana: a teoria e a pratica
da igualdade”, mais precisamente nos dois primeiros capitulos, Dworkin trata de
duas teorias gerais da igualdade distributiva, teoria da igualdade de bem-estar e
teoria da igualdade de recursos, indagando qual seria a melhor das teorias a
respeito da igualdade.>®

A teoria da igualdade de bem-estar € rejeitada por Dworkin, que a considera
uma meta politica ndo desejavel e injusta. Segundo essa concepc¢éao de igualdade, o
esquema distributivo trata as pessoas como iguais quando distribui ou transfere

recursos entre elas até que nenhuma transferéncia adicional possa deixa-las mais

% Ibidem, pp. 3-156.
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igualizadas em bem-estar. A segunda teoria, por ele defendida, a da igualdade de
recursos, afirma que o esquema distributivo trata as pessoas como iguais quando
distribui ou transfere de modo que nenhuma transferéncia adicional possa deixa-las
mais igualizadas em suas parcelas do total de recursos.

Interessante registrar que o citado autor distingue, em outra obra, dois tipos
de direito a igualdade que os cidaddos tém enquanto individuos: 1) direito a igual
tratamento (equal treatment), que € o direito a uma igual distribuicdo de alguma
oportunidade, recurso ou encargo, a exemplo do direito a um voto igual em uma
democracia; 2) direito ao tratamento como igual (treatment as equal), que é o direito
de ser tratado com o0 mesmo respeito e consideracédo de qualquer outra pessoa.

Como exemplo, Dworkin argumenta que se uma pessoa tem dois filhos
doentes, sendo que um deles estd morrendo e o outro esta apenas sofrendo um
desconforto, ndo seria demonstrada igual atencao aos filhos se essa pessoa jogasse
cara ou coroa para decidir qual deles deveria receber a Ultima dose de um
medicamento. Com esse exemplo, o autor procura demonstrar que o direito ao
tratamento como igual é fundamental e que o direito ao igual tratamento € derivado,
significando dizer que este ltimo pode ser afastado em determinados casos. >°

Em certas circunstancias, o direito ao tratamento como igual tera por
consequéncia um direito a igual tratamento, mas iSso nem sempre serd possivel,
assim como ocorre no caso das acdes afirmativas, nas quais, embora ndo haja igual
tratamento entre as pessoas, elas sdo tratadas como iguais, porquanto tais medidas
levam em consideragdo a condicdo de vulnerabilidade em que se encontra um
individuo, concedendo-lhe vantagens no afd de lhe proporcionar a0 menos um
minimo de dignidade e respeito, com o objetivo de iguala-lo com outros individuos
gue nédo estejam em situacdo de vulnerabilidade social.

Essa distingdo foi utilizada por Dworkin para justificar a necessidade de
discernir dois casos envolvendo politicas de acao afirmativa nas Universidades dos
Estados Unidos.

O primeiro caso ocorreu em 1945, quando um negro chamado Sweatt tentou
ingressar na Faculdade de Direito da Universidade do Texas, mas foi recusado

porque uma lei estadual determinava que somente brancos poderiam frequentar a

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes,
2002, pp. 349-350.
% Ibidem, pp. 343-369.
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universidade. A Suprema Corte declarou que a lei violava os direitos de Sweatt
garantidos na 142 Emenda a Constituicdo dos EUA, segundo a qual nenhum Estado
pode negar igual protecdo perante suas leis.

O segundo caso aconteceu em 1971, quando um judeu chamado DeFunis
candidatou-se a uma vaga na Faculdade de Direito da Universidade de Washington
e foi recusado, embora suas notas fossem superiores a de candidatos aprovados
pertencentes a grupos minoritarios. Ele pediu a Suprema Corte a declaracdo de que
a pratica da universidade, menos exigente com candidatos pertencentes a grupos
minoritarios, violava a 14® Emenda. DeFunis foi admitido na Faculdade de Direito
depois que um Tribunal inferior decidiu em seu favor. Em razéo disso, a Suprema
Corte ndo enfrentou o mérito da questdo, entendendo que a decisdo do caso ndo
teria nenhuma consequéncia pratica.

Para Dworkin, com base na diferenciacdo entre o direito a ser tratado como
igual e o direito a igual tratamento, podem-se demarcar as diferengas entre 0os casos
DeFunis e Sweatt. Os argumentos favoraveis a um programa de admissfes que
discrimine negativamente 0s negros sao todos argumentos utilitaristas, sob o
fundamento de que assim a comunidade estaria melhor, em razdo do aumento do
nivel médio ou coletivo de bem-estar comunitario, independentemente do bem-estar
individual de algumas pessoas, sendo que esses argumentos se baseiam em
preferéncias externas aos individuos, como o preconceito, de uma maneira tal que
infringem o direito constitucional dos negros de serem tratados como iguais.

Por outro lado, os argumentos favoraveis a um programa de admissfes que
discrimine em favor dos negros sao, ao mesmo tempo, utilitaristas e de ideal. Alguns
argumentos utilitaristas se baseiam em preferéncias externas, mas 0s argumentos
de ideal ndo se baseiam em preferéncias, mas sim no argumento independente de
gque uma sociedade mais igualitaria serd uma sociedade mais justa e, portanto,
melhor, quer o bem-estar médio seja ou ndo aumentado. Esse argumento ndo nega
a ninguém o direito de ser tratado como igual.

Em outras palavras, os citados exemplos revelam que o direito fundamental
a igualdade significa tratar todas as pessoas como iguais, no sentido de que todos
os individuos tém o mesmo valor, tém a mesma dignidade.

A imposicao de tratamento de todos os cidaddos como iguais decorre do

principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que todos os seres humanos
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merecem igual consideragdo e respeito, devendo ser tratados como fins e néao,
instrumentalmente, como meios para alcancar determinada finalidade.

Com o intuito de tornar mais clara a explanacéo da teoria da igualdade de
recursos defendida por Dworkin, faz-se necessario abordar, primeiramente, a teoria
a ela oposta, qual seja, a da igualdade de bem-estar, a fim de demonstrar por que
ela é injusta. **

Essa concepcado tem uma atracdo imediata em seu favor, considerando que
0 conceito de bem-estar define o que € fundamental na vida e ndo o que é apenas
instrumental, como 0s recursos, 0s quais sao considerados valiosos contanto que
produzam bem-estar. Segundo as teorias da igualdade de bem-estar, deve haver
empenho para tornar a vida das pessoas igualmente desejaveis para elas ou lhes
oferecer meios para fazé-lo, e ndo apenas igualar suas rendas ou outros tipos de
bens.

Alvaro de Vita esclarece que em uma sociedade comprometida com a
igualdade de bem-estar as pessoas nao sdo consideradas plenamente responsaveis
por suas proprias escolhas, pois, independente das opcdes que facam, deve o
Estado se esforcar para torna-las iguais em bem-estar. Nesse caso, cada um faz
escolhas sem levar em conta 0s custos que representarao para outros, isto é, sem
levar em conta a medida em que 0S recursos sociais necessarios para realiza-las
dificulta ou impede a efetivacéo das escolhas de outros. ®2

Ha muitas interpretacdes ou concepcdes de bem-estar, cujas consequéncias
sdo bem diferentes, todas apresentando a dificuldade de que as comparacgdes dos
niveis de bem-estar das pessoas sdo sempre indeterminadas, pois os estados
mentais e 0s desejos, assim como as preferéncias e metas de cada pessoa sao
sempre subjetivos e variaveis. As teorias da igualdade de bem-estar, em outros
termos, apresentam a dificuldade de tentar igualar as pessoas em algo que elas
valorizam de maneira muito diversa.

Dworkin destaca e divide as teorias mais importantes de bem-estar em dois
grupos: 1) teorias bem-sucedidas do bem-estar (teorias do éxito) e 2) teorias de

estado de consciéncia (igualdade de satisfacao).

1 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade. Traducdo: Jussara Simdes. Sd0
Paulo: Martins Fontes, 2005, Capitulo 1, “Igualdade de bem-estar”, pp. 3-77.

%2 VITA, Alvaro de. Justica liberal. Argumentos liberais contra o neoliberalismo. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1993, pp. 59-60.
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O primeiro grupo de teorias presume que 0 bem-estar individual é uma
guestao de éxito na satisfacdo de preferéncias, na realizacado de metas e aspiracoes
e, assim, o ideal a se buscar seria uma igualdade de éxito entre as pessoas.
Entretanto, as pessoas tém diferentes tipos de preferéncias, o que envolve um alto
de grau de subjetividade na definicao e igualizacdo do éxito que elas possam ter.

O segundo grupo de teorias afirma que a distribuicdo deve tentar deixar as
pessoas no nivel maximo possivel de igualdade em algum aspecto ou qualidade de
sua vida consciente ou de suas emocdes, como, por exemplo, a felicidade ou o
prazer. Dessa forma, o ideal a se buscar seria uma igualdade de satisfacéo entre as
pessoas, proveniente da conviccdo de que suas preferéncias pessoais foram
realizadas. Objeta-se essa concepc¢ao aduzindo que as pessoas diferem em suas
preferéncias e, por consequéncia, a satisfacdo continua sendo um conceito
subjetivo, de dificil comparacgéo interpessoal.

O autor se refere, ainda, as teorias objetivas do bem-estar, que recusam o
juizo da propria pessoa com relacdo ao seu bem-estar, insistindo que este é definido
pelo menos por certos tipos de recursos basicos a sua disposi¢cao. Contudo, Dworkin
também as refuta, argumentando que a versdo objetiva, assim como as duas
versfes subjetivas até entdo analisadas, deve presumir uma teoria independente da
distribuicdo, como a teoria da igualdade de recursos, e, por isso, ndo tem o poder de
justificar o fato de dar as pessoas mais ou menos do que elas tém direito. Além
disso, essas teorias sdo contestadas porque o esquema de redistribuicdo que
propéem invade a autonomia dos individuos, na medida em que, segundo 0s
principios liberais, as autoridades ndo podem se basear em seus préprios juizos
acerca do que da valor a vida.

O mais destacado contra-exemplo produzido pela igualdade de bem-estar é
o problema dos gostos dispendiosos. A igualdade de bem-estar parece recomendar
gue aqueles que tenham esses gostos tenham uma renda maior por isso, 0 que é
contra-intuitivo.

Um aspecto da atragdo imediata pela igualdade de bem-estar é a forga Gbvia
que tem para explicar por que as pessoas com deficiéncias fisicas ou mentais
devem ter recursos extras. Contudo, para o autor, ndo esta nada claro que se
precise de uma concepcao de bem-estar para explicar por que os deficientes devem,
as vezes, ter mais recursos materiais do que os saudaveis. Isso porque muitas

pessoas com deficiéncias graves tém alto nivel de bem-estar em qualquer conceito,
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0 que ndao justificaria a concessao de recursos extras, embora a igualdade de bem-
estar ndo se limite aqueles entre os deficientes que, de fato, ttm bem-estar abaixo
da média em alguma concepcdo. Além disso, a perspectiva do bem-estar néo
oferece um limite maximo de redistribuicdo para aqueles, entre os deficientes, que
necessitam de mais recursos para aumentar o bem-estar em algumas de suas
concepgOes, de forma que a redistribuicAo seria sempre recomendada caso
aumentasse o bem-estar dos desprivilegiados.

Assim, o autor considera que a igualdade de bem-estar ndo é um ideal tao
coerente ou atraente como geralmente se cré, razdo pela qual ele admite que a
igualdade é uma questdo de igualdade de quaisquer recursos que os individuos
possuam privadamente.

Para Dworkin, tratar os membros de uma comunidade politica com atenc¢éo
e respeito iguais significa distribuir igualmente os recursos escassos da sociedade, a
nNao ser que existam razodes relevantes para nao fazé-lo. Entre essas razdes estédo
as preferéncias e gostos individuais, que sdo de responsabilidade pessoal, e,
portanto, ndo sao fontes arbitrarias de desigualdade.

Dworkin, como defensor do igualitarismo liberal, argumenta que uma diviséo
igualitaria de recursos pressupde alguma forma de mercado econémico, pois no
mercado as preferéncias e gostos individuais séo levados em conta. Ele afirma que
a idéia de mercado econdbmico, como mecanismo de atribuicdo de precos a uma
grande variedade de bens e servicos, deve estar no nucleo de qualquer elaboracao
tedrica atraente da igualdade de recursos, com o que procura compatibilizar os
ideais de liberdade e igualdade.

Conforme esclarece Alvaro de Vita, para capturar a ética da igualdade de
recursos seria preciso conceber uma posicdo original que tenha caracteristicas
semelhantes a um dispositivo de mercado, o que Dworkin denominou de leildo
hipotético. Trata-se de um dispositivo contratualista com o propésito de expor e
extrair todas as consequéncias de uma concepc¢do de justica que se constitui em
uma idéia reguladora a partir da qual seria possivel criticar instituicbes e mercados
existentes. ®3

Dessa forma, Dworkin propde um exercicio artificial para demonstrar a

viabilidade da igualdade de recursos, referindo-se a um grupo de naufragos que se

% VITA, Alvaro de. Justica liberal. Argumentos liberais contra o neoliberalismo. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1993, p. 60.
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abriga em uma ilha deserta rica em recursos, que devem ser divididos igualmente
entre todos. Os naufragos, supfe-se, aceitam o seguinte teste da divisdo igualitaria
de recursos, chamado de teste da cobica: nenhuma divisdo de recursos serd uma
divisdo igualitaria se, depois de feita a divisdo, qualquer um preferir o quinhdo e a
ocupacgdo de outrem ao seu proprio quinhdo e ocupacao.

Esse teste da cobiga nao se satisfaz com uma simples divisdo mecanica de
recursos em partes absolutamente iguais, por exemplo, porque alguns bens séo
indivisiveis por natureza e em razdo de as pessoas terem preferéncias diferentes.
Assim, o responsavel pela divisdo (na pratica, o Estado) precisa de algum tipo de
leildo ou outro método de mercado para resolver esses problemas. Nesse ponto,
Dworkin pretende elaborar uma teoria de como os recursos deveriam ser distribuidos
entre as pessoas em um nivel ideal.

Nesse leildo inicial, Dworkin sup8e que o responsavel pela divisdo entregue
a cada imigrante naufrago da ilha uma quantidade igual de conchas para usarem
como fichas no mercado, com a finalidade de adquirirem 0s objetos existentes na
ilha. Supondo que depois de um tempo o leildo chegue ao fim, o resultado ndo sera
uma igualdade uniforme, mas ninguém cobicara as compras de outrem porque,
hipoteticamente, poderia ter comprado tal porcdo com suas conchas, em vez da
porgao que comprou.

Dessa forma, a distribuicdo passaria no teste da cobica. Cada pessoa teria
responsabilidade pessoal por suas aquisicdes e preferéncias, ndo podendo exigir
mais recursos por gostos dispendiosos ou outras escolhas.

O leildo tem por finalidade demonstrar que os recursos devem ser adquiridos
e transferidos ndo apenas com base nas preferéncias das pessoas, mas também no
grau de importancia desse recurso para 0S outros, o que é representado pelo
mecanismo da livre aquisi¢do e concorréncia no mercado.

A igualdade inicial no leildo se trata de um artificio que alberga a igualdade
durante o acontecimento do proprio leildo. Com a finalizagdo do leildo, o que
prevalece entre as relagfes dos individuos é o livre comércio, significando dizer que,
em pouco tempo, a igualdade de recursos almejada e alcancada na etapa do leildo
seria desfeita e o teste da cobiga nédo teria mais éxito. Dworkin, entdo, respondendo
se as desigualdades geradas seriam compativeis com a igualdade de recursos,
afirma que, se essas desigualdades se originarem de preferéncias diferentes, nada

justifica uma redistribuicdo de recursos.
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Isso porque, conforme esclarece Alvaro de Vita, qualquer versdo do
liberalismo politico tem entre suas preocupacfes centrais a de tratar os individuos
como responsaveis por suas proprias preferéncias e pelos fins que escolheram
perseguir em suas vidas, sendo que isso responde em larga medida por aquilo que o
pensamento liberal entende por liberdade, levando os liberais a rejeitarem qualquer
interferéncia arbitraria, sobretudo por parte do poder puablico, nas escolhas
individuais.®

Por outro lado, se as citadas desigualdades sédo derivadas de diferencas de
talentos ou outras causas naturais ou, ainda, de contingéncias sociais, deve haver
uma compensagao por mecanismos redistributivos em favor daqueles que tém
Menos recursos, uma vez que, nesse caso, a diferenciacdo advém do acaso e,
portanto, € arbitraria do ponto de vista moral.

Como diz Alvaro de Vita, trata-se de uma premissa moral substantiva, da
idéia de que as oportunidades de vida e o bem-estar dos cidadaos ndo podem
depender do acaso genético ou social, isto é, de uma loteria na distribuicdo de
posicdes sociais, renda e riqueza, talentos naturais e mesmo concepcdes do bem,
de forma que as instituicbes basicas da sociedade devem ser concebidas para
neutralizar tanto quanto possivel a influéncia desses fatores sobre a vida que cada
pessoa é capaz de levar. ®°

Alvaro de Vita explica da seguinte maneira o argumento da arbitrariedade

moral utilizado pelos liberais igualitarios:

Esse argumento emprega um critério normativo preciso (ainda que
suas aplicagbes nem sempre possam ser tdo precisas) para
distinguir formas de desigualdade que deveriamos ver como
injusticas de formas de desigualdade n&o-objetaveis do ponto de
vista moral. Injusticas, como vimos, sdo as desigualdades que
resultam de fatores que estdo fora do alcance das escolhas
individuais. N&o se trata de uma idéia arbitraria. Esse critério
normativo é precisamente o0 mesmo que, ao longo dos ultimos cem
anos, esteve por tras da deslegitimacao das desigualdades que
resultam de fatores com respeito aos quais a arbitrariedade moral é
mais facilmente reconhecivel — aquelas que derivam de diferencas
de raca, de género e, de forma mais parcial e ambigua, de classe. *®

* VITA, Alvaro de. Justica liberal. Argumentos liberais contra o neoliberalismo. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1993, p. 69.

®VITA, Alvaro de. A justica igualitaria e seus criticos. 22 ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p. 182.
% Ibidem, p. 269.
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Para solucionar essa questdo da desigualdade de recursos apos o leildo
inicial igualitario, Dworkin constroi outra etapa para sustentar sua defesa em torno da
igualdade de recursos: 0 seguro compensatoério. Para tanto, ele diferencia dois tipos
de sorte: 1) a sorte por opcao, que diz respeito ao resultado de apostas deliberadas
e calculadas; e 2) a sorte bruta, referente ao resultado de riscos que nao sdo
apostas deliberadas, derivando de fatores naturais ou sociais. O seguro € um elo
entre a sorte bruta e a por opcéo, pois a decisdo de comprar ou rejeitar 0 seguro
contra catastrofe € uma aposta calculada. A utilizacdo do contrato de seguro por
Dworkin, dessa forma, é destinada a regular as situacdes (in)esperadas que podem
surgir entre as livres escolhas dos individuos e a possibilidade de acontecimento de
catastrofes ou outras contingéncias nao decorrentes da escolha individual.

Dworkin defende que as pessoas devem pagar o preco da vida que decidem
levar, sendo que essa é a finalidade do leildo como dispositivo para estabelecer a
igualdade inicial de recursos. Com 0 seguro, as pessoas tém a possibilidade de se
precaver de possiveis danos futuros, sendo a opcéo pela aquisicdo de um seguro
uma escolha deliberada. Ainda que algumas pessoas da ilha optem por ndao adquirir
algum tipo de seguro, a igualdade inicial, ainda assim, € garantida durante o leildo.

No entanto, o proprio autor admite que esta premissa da responsabilidade
individual pela vida boa ndo é suficiente para uma distribuicdo justa de bens, uma
vez que as pessoas possuem diferentes atributos naturais, tais como o talento e a
inteligéncia, que tém influéncia na distribuicdo dos recursos em uma sociedade.
Segundo Dworkin, as diferencas de capacidade natural que geram desigualdade de
recursos sao arbitrarias, pois ndo se pode dizer que uma pessoa merece as
dotacBes genéticas com que nasceu, assim como ndo se pode considerar merecida
uma raga ou Sexo.

O principio inicial do autor, de que a igualdade de recursos requer que as
pessoas paguem o verdadeiro preco da vida que levam, em vez de condenar,
autoriza diferencas. Isso explica o porqué, nos casos de méa sorte bruta, a idéia de
igualdade de recursos ndo recomenda a redistribuicdo da pessoa que fez seguro
para a pessoa que néo fez.

Quanto ao problema das deficiéncias, o autor defende que, caso satisfeitas
determinadas condicdes — mesmo risco de acidentes para os imigrantes da ilha;

conhecimento da probabilidade de acidentes; e amplas possibilidades de fazer
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seguro - as deficiéncias ndo seriam um problema especial para a igualdade de
recursos, pois contratar o seguro seria uma aposta deliberada.

Contudo, certamente, essas condicbes ndo se satisfazem, pois, por
exemplo, algumas pessoas nascem com deficiéncias ou as adquirem sem ter
conhecimentos ou fundos suficientes para contratar um seguro. Nao obstante isso,
Dworkin considera a idéia de mercado de seguros um guia contrafactual por
intermédio do qual a igualdade de recursos pode encarar o problema das
deficiéncias no mundo real. Segundo o autor, outro método de resolucdo do
problema das deficiéncias, no campo da igualdade de recursos, € supor que as
faculdades fisicas e mentais de qualquer pessoa devam ser consideradas parte de
seus recursos, de modo que, qguem nasce deficiente, comeca com menos recursos
e, por isso, deve ter direito de se igualar por meio de transferéncias, antes que o
restante seja leiloado em qualquer mercado igualitario. Todavia, esse argumento de
compensacao € problemético, pois ndo oferece um teto para a compensacgado e
dependeria da estipulacdo de um padrdo do que é considerado normal.

Dessa forma, segundo o entendimento de Dworkin, quem nasce com uma
deficiéncia grave encara a vida com menos recursos e essa circunstancia justifica a
compensacao. Embora o mercado hipotético de seguros néo restabeleca o equilibrio
— nada pode fazé-lo, pois ndo é possivel igualar as pessoas na constituicdo fisica e
mental —, procura remediar um aspecto da injustica resultante.

Apoés a distribuicdo inicial igualitaria de recursos estabelecida pelo leildo e
corrigida para suprir as necessidades dos deficientes, a igualdade seria perturbada,
como dito, pela producéo e pelo comércio, pois no mundo hé talentos desiguais para
a producéo.

Tendo em vista esse fato, Dworkin propde uma neutralizagéo dos efeitos dos
talentos diferentes e isso poderia, em tese, ser feito com uma redistribuicdo
periodica de recursos por meio de imposto de renda que preservasse as
consequéncias das escolhas de ocupacgédo, segundo a no¢cdo do que as pessoas

desejam fazer da vida. De acordo com o autor:

Se as pessoas comegam COM recursos iguais, queremos ent&o
tributar para haver ajuste entre habilidades diversas, na medida em
gue estas produzam rendas diferentes, pois € sé assim que
ameacam a igualdade de recursos. A decisdo de alguém de gastar

em vez de poupar o que ganhou € precisamente o tipo de decisédo
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cujas conseqiiéncias devem ser definidas pelo mercado néo corrigido
para o imposto nesta analise. ®’

A atratividade desse imposto dependeria da capacidade de identificar, na
riqueza das pessoas, 0 componente cuja origem seja a diferenca de talento como
algo distinto das aspiracdes, pretendendo tributar, para fins de redistribuicéo,
somente a riqueza derivada desse talento diferenciado. Todavia, Dworkin esclarece
gue néo se pode identificar tal componente, mesmo com informacdes perfeitas sobre
a personalidade das pessoas, pois o0s talentos e aspiracfes sofrem influéncia
reciproca e os talentos sdo incentivados e desenvolvidos, e ndo descobertos
prontos, de forma que a instituicdo do citado imposto redistributivo tomaria os
referidos parametros somente de modo aproximado.

Assim, Dworkin considera que o problema dos talentos diferenciais é
semelhante, de certa forma, ao problema das deficiéncias, e, portanto, pode ser
resolvido da mesma maneira, isto €, através de um mercado hipotético de seguros
contra a falta de determinado nivel de talento (seguro de subemprego). O autor
considera que essas diferencas injustas poderiam desaparecer caso se traduzisse
plausivelmente esse mercado hipotético de seguros em um esquema de tributacao.

Conforme observa Marciano Seabra de Godoi, Dworkin acredita que se for
possivel determinar quanto seguro as pessoas comprariam para ndo correrem o0
risco de estarem abaixo de determinado nivel de rendimento, entdo se podera criar
mecanismos para fixar ao menos os limites inferiores de um programa de tributacéo
e redistribuicdo de renda e riqueza que satisfaca as demandas da igualdade de
recursos.®

Dworkin assume que o prémio do mercado hipotético de seguros seja
progressivo, isto é, seja definido como percentual crescente da renda que o portador
da apdlice venha a receber, 0 que pode ser comparado com 0 carater progressivo
dos impostos nas sociedades reais.

O que Dworkin propfe € transformar a estrutura hipotética de seguros em
um esquema de tributacdo, baseando as exigéncias de tributos dos contribuintes na

quantidade de prémio exigida, para entéo redistribuir os tributos, pagando, aqueles

" DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade. Traducdo: Jussara Simdes. Sa0
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 115.
% GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 96.
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que ndo tiveram efetivamente habilidade para auferir a renda equivalente a
cobertura, dados os seus talentos reduzidos, a diferenca entre a cobertura e sua
renda efetiva.®®

Como anota Alvaro de Vita, as dificuldades préaticas para transpor essa
concepgao de justica a um esquema de redistribuicdo de renda s&o enormes, como
o préprio Dworkin reconhece, porque € obviamente muito dificil estabelecer ao certo
qgue parcela da renda ou da rigueza de uma pessoa se deve a suas preferéncias e
ambicdes e que parcela se deve a um ponto de partida privilegiado ou a seu talento
e capacidades naturais. A despeito disso, Dworkin sustenta que a distincdo é
significativa e deve ser mantida. "

Reconhecendo que nenhuma comunidade real complexa, na qual
acontecam producédo e comeércio e onde a maioria dos recursos ja tém dono, pode,
tecnicamente, alcancar ou manter uma distribuicdo igualitaria ideal com base no
modelo do leildo imaginario, Dworkin propde uma teoria do aprimoramento da
distribuicdo de recursos que possa servir de guia para tornar as sociedades reais
mais igualitarias. Isso se faz necessario porque qualquer concepc¢do teorica da
igualdade é inutil se descreve apenas uma distribuicdo igualitaria ideal, olvidando
fornecer parametros para tornar a sociedade real mais equanime em termos de
distribuicdo de recursos.”

Assim, Dworkin expde que a meta do aprimoramento deve ser reduzir o
déficit de equidade de cada pessoa, entendido como déficit de recursos e déficit de
liberdade. Segundo o autor, a maioria dos pobres do mundo sofre desses dois
déficits injustos: tem menos recursos do que teria em um leildo equanime e tem
menos liberdade para fazer ou adquirir algo do que teria em uma distribuicdo
simétrica ideal alcancada através de um leildo abrangente e bem-sucedido. Segundo
o autor, a fim de combater tais déficits, podem-se aceitar, na pratica, programas que
produzam aprimoramentos predominantes na igualdade, isto €, programas que
reduzem o déficit de equidade de algumas pessoas sem aumentar a restricdo a
equidade — seja de recursos ou de liberdade — de qualquer outra pessoa.

Como exemplo, Dworkin cita um imposto de renda progressivo para financiar

um abrangente programa de bem-estar que ofereca uma diminuicdo adequada do

% bidem, loc. cit.

" VITA, Alvaro de. Justica liberal. Argumentos liberais contra o neoliberalismo. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1993, p. 66.

L Ob. Cit., pp. 221-235.
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nivel de desemprego. Um programa desse tipo poderia produzir um aprimoramento
predominante na igualdade, pois ndo impde novas restricdbes a liberdade e sé
deixaria em pior situacdo aqueles que nao tém déficit de recursos. Ademais, a teoria
do aprimoramento do autor permite imaginar programas de redistribuicdo, inclusive
seguros compensatorios contra desemprego, salarios baixos e ma sorte que
aproximem a sociedade real de uma distribuigc&o ideal.

Segundo Dworkin, nenhum pais alcancou um esquema defensavel de
distribuicdo, situacdo em que nenhuma mudanca adicional tecnicamente possivel
poderia aproximar a sociedade real mais proxima da distribuicdo ideal. As situacfes
igualitarias defensaveis, para o autor, embora ndo concretizem a perfeita igualdade
de recursos, sao exemplos do melhor que se pode fazer. Segundo o autor, no “real
mundo real” as dificuldades politicas para promocdo da igualdade sdo mais
ameacadoras gue as técnicas. Os ricos do mundo estdo em situagcdo muito melhor e
a maioria dos pobres em situagcdo muito pior do que a igualdade de recursos

permitiria. De acordo com o autor:

Nao fizemos nem o que nos é tecnicamente vidvel para atenuar a
desigualdade distributiva; nossos fracassos foram fracassos de
vontade, da imaginacao e, principalmente, da justica. Os cidadéos e
as autoridades que querem fazer mais pela igualdade enfrentam uma
série de questdes e problemas.”

Exposta, em linhas gerais, a teoria da igualdade de Dworkin, passa-se a
tecer consideracdes sobre ela. Para os fins do presente trabalho, considera-se a
teoria da igualdade de recursos adequada, em tese, ao ordenamento juridico pétrio,
pois preserva a liberdade de escolha de diferentes formas de vida, assim como
permite a neutralizacdo dos efeitos decorrentes de caracteristicas negativas que as
pessoas possuem e que nao resultam de uma escolha deliberada delas. Tal
concepcao € deveras importante como fundamento tedrico para as acgbes
afirmativas, que tém por finalidade, exatamente, neutralizar aqueles efeitos,
propiciando a inclusdo social de individuos pertencentes a grupos vulneraveis.

A igualdade propugnada pela teoria da igualdade de recursos se trata de
uma igualdade estabelecida no ponto de partida da distribuicdo e ndo no ponto de

chegada, embora seja necessaria a instituicio de mecanismos periodicos de

2 0b. Cit., p. 236.
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redistribuicdo de recursos para mitigar as diferencas decorrentes de uma arbitraria
diferenciacdo de talentos ou de outras contingéncias que afligem as pessoas, pois
se as desigualdades de recursos sdo atribuidas as circunstancias que as pessoas
nao escolheram, a compensacao € justificavel.

Essa concepcdo de igualdade tem mérito de abrandar as consequéncias
nefastas provocadas pelo liberalismo classico, segundo o qual o mercado, e
somente ele, poderia regular a distribuicdo das riquezas sociais. A teoria do
igualitarismo liberal, dessa maneira, humaniza o liberalismo, introduzindo o valor da
“‘igualdade” como a virtude soberana de uma nagc&o democratica.

Segundo a teoria da igualdade de recursos, a liberdade se torna um aspecto
da igualdade, em vez de um ideal politico independe e possivelmente em conflito
com ela”. Isso porque o verdadeiro preco para outrem de uma pessoa ter algum
recurso ou oportunidade s6 pode ser descoberto quando as aspiracbes e as
convicgbes das pessoas sao auténticas, o que revela a necessidade da existéncia
de uma ampla liberdade.

Segundo a visdo de Dworkin, quem pensa que a liberdade e a igualdade
realmente entram em conflito em algum momento deve pensar que proteger a
liberdade significa agir de modo que ndo demonstre igual consideragao por todos 0s
cidadaos, o que violaria o principio igualitario. Ndo obstante isso, a vida vivida em
liberdade tem mais valor, raz&o pela qual o principio igualitario requer que o governo
cuide da liberdade, manifestando, assim, consideracdo pela vida daqueles a quem
governa. Com isso, 0 autor conclui que néo existe conflito genuino entre liberdade e
igualdade, uma vez que, na igualdade de recursos, a liberdade é um aspecto da
igualdade distributiva automaticamente protegido sempre que se alcanca a
igualdade.

E interessante a construcéo tedrica que Dworkin faz ao conciliar os valores
igualdade (de recursos), liberdade (com restricbes) e comunidade (com tolerancia
em questbes éticas), entendendo que esses valores ndo sao virtudes politicas
distintas, mas aspectos complementares de um sO ideal politico, que é justica

traduzida pela igualdade de recursos.’™

* DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade. Traducdo: Jussara Simdes. Sa0
Paulo: Martins Fontes, 2005, Capitulo 3, “O lugar da liberdade”, pp. 157-251.
™ Ibidem, p. 331.
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A liberdade, historicamente, sempre foi vista como um ideal em oposicéo a
igualdade. A partir dessa concepgéo, surgiu a idéia equivocada de “geragdes” dos
direitos fundamentais, em que a igualdade seria uma ideal historicamente posterior e
excludente do valor liberdade. Tal forma de pensar é patentemente errada, pois
liberdade e igualdade s&o valores inerentes a qualquer regime democratico
moderno, bastando olhar para a Constituicdo brasileira para ver que s&o dois valores
fundamentais para o ser humano.

Interpreta-se o alcance da redistribuicdo periddica de recursos proposta por
Dworkin como necessaria para garantir, ao menos, a satisfacdo das necessidades
bésicas dos cidadaos, os seus direitos fundamentais, assegurando-lhes um minimo
de recursos necessarios para garantir a dignidade humana, uma vez que o Estado
deve a todos igual consideracéo.

Essa afirmagdo ndo significa, conforme observagéo de Alvaro de Vita, que
desigualdades acima do minimo devam ser desprezadas, pois isso seria tomar,
arbitrariamente, esse minimo, e ndo um hipotético estado inicial de igualdade, como
referencial para avaliar os sacrificios e as expectativas legitimas de cada cidadao, de
forma que o mais apropriado é considerar que ndo ha um patamar maximo a
redistribuicdo exigida por razbes de justica, isto €, um patamar acima do qual é
legitimo, moralmente falando, ignorar as exigéncias derivadas da imparcialidade
igualitaria’”. Apenas porque o estado inicial de igualdade proposto por Dworkin é
hipotético e néo real, entende-se que a redistribuicdo peridédica de recursos deva
garantir, a0 menos, a satisfacao das necessidades basicas dos cidadaos, até porque
uma efetiva igualdade de recursos € somente um marco ideal a perseguir nas
sociedades reais.

Vale ressaltar o argumento de Dworkin de que a tributacdo é um excelente
mecanismo para redistribuicdo de recursos com a finalidade de promover a
igualdade, o que realca a pertinéncia de sua teoria com o propugnado neste
trabalho, na medida em que se analisard no préximo capitulo como a tributagédo
pode servir como instrumento da politica de acdo afirmativa destinada a inclusdo
social de individuos pertencentes a grupos vulneraveis.

Entende-se que a tese de Dworkin, embora ele ndo seja explicito nesse

ponto, atribui ao Estado a responsabilidade tanto na condugé&o da distribui¢ao inicial

> VITA, Alvaro de. A justica igualitaria e seus criticos. 2% ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, pp.
253-254.
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de recursos (leildo) quanto na redistribuicdo periddica, que pode ser realizada por
transferéncias de recursos ou através de uma tributacdo progressiva que amenize 0s
efeitos maléficos gerados pelo mercado. Como em uma sociedade real os recursos
ja se encontram distribuidos de maneira desigual, o autor sabiamente propde uma
teoria do aprimoramento da distribuicdo dos recursos, que almeje tornar a sociedade
mais igualitaria, imaginando programas de redistribuicdo baseados em tributacédo
progressiva da renda para financiamento de programas sociais, bem como seguros
compensatorios contra desemprego, salarios baixos e ma-sorte.

Essas sugestdes de Dworkin evidenciam a temética a ser explorada no
presente estudo acerca da potencialidade de utilizacdo da tributagdo como
mecanismo de inclusdo social e de promocdo da igualdade, o que pode ser
realizado por intermédio da redistribuicdo de recursos ou mesmo com estimulos a
iniciativa privada para adocao de acoes afirmativas em contrapartida & concessao de
beneficios fiscais.

2.3 DIREITOS HUMANOS E PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE NA CONSTITUICAO DE 1988.

Este item do presente estudo € destinado a explicitar a importancia que o
principio da igualdade e sua base de sustentacado, que é o principio da dignidade da
pessoa humana, tém no ordenamento juridico brasileiro, tornando possivel pensar
em medidas de inclusdo social baseadas na teoria da igualdade de recursos, assim
como séo as ac¢0Oes afirmativas.

Os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana séao as bases
dos direitos humanos, servindo como fundamento contra qualquer forma de
discriminacdo’®. Essa conclusdo é deduzida da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos de 1948, a qual objetivou delinear uma ordem publica mundial ao
consagrar valores basicos universais.

A Declaracdo de 1948, ainda que nao possua a forma de tratado

internacional, apresenta forga juridica obrigatéria e vinculante, na medida em que

"® BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminac&o no trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002, pp. 33-34.
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constitui a interpretagdo autorizada da expressao ‘direitos humanos’ constante da
Carta das NagOes Unidas, constituindo, ainda, o direito costumeiro internacional e se
transformando em principio geral do Direito Internacional. ’*

Consta no preambulo da Declaracdo o seguinte: “Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de
seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo”. Também, em diversos artigos, a Declaracéo prevé esses principios. '

Adota-se, nesse ponto, a distingdo terminolégica entre os termos “direitos
humanos” e “direitos fundamentais” embasada no critério do plano da positivagao,
significando que os direitos fundamentais sdo aqueles direitos humanos positivados
na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que 0s
direitos humanos sdo aqueles relacionados a documentos de direito internacional,
referindo-se aquelas posi¢cdes juridicas que se reconhecem ao ser humano
enquanto tal, independentemente de reconhecimento por uma ordem constitucional
determinada.”

Sintetizando uma proposta de definicdo da expressdo direitos humanos,

Pérez Lufo considera-os como

un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente
por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.®

A Constituicdo Federal de 1988, inspirada na Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, apresenta um duplo valor simbdlico, representando o marco

juridico da transicdo democrética do pais apds o fim da ditadura militar, que se

" PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8 ed. So Paulo: Saraiva,
2007, p. 146.

8 «Artigo | - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e
consciéncia e devem agir em relagcdo umas as outras com espirito de fraternidade.; Artigo Il - Toda pessoa tem
capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicéo. (...) Artigo VI - Toda pessoa tem o direito de ser, em todos 0s
lugares, reconhecida como pessoa perante a lei.; Artigo VII - Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem
qualquer distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacao que
viole a presente Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal discriminagio”.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 72 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Ed., 2007, p. 35-36.

8 pPEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y Constitucién. 82 ed. Madri:
Tecnos, 2003, p. 48 (grifos no original).
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perpetuou entre os anos de 1964 a 1985, bem como o marco da institucionalizagéo
dos direitos humanos no pais, em razdo da previsdo de um extenso catdlogo de
direitos fundamentais.

O sistema constitucional brasileiro estatuido a partir da Constituicdo de 1988
alberga o principio da dignidade da pessoa humana em diversas disposi¢cdes do
texto constitucional, com destaque para o art. 1°, lll, da Carta Magna, que alca a
dignidade da pessoa humana ao estado de fundamento da Republica Federativa do
Brasil.

Segundo a narrativa de Fabio Konder Comparato, a no¢do de dignidade,
historicamente, recebeu sucessivas contribuicbes da religido, da filosofia e da
ciéncia®. A dignidade, hoje, é concebida como é uma qualidade intrinseca a todo o
ser humano, irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano e dele ndo pode ser separada.®®

Por sua vez, Eduardo Ramalho Rabenhorst aduz que o principio da
dignidade humana constitui o fundamento da moralidade democratica, sendo que
esta atribui a todos os sujeitos o idéntico direito basico a igualdade, sem o qual seria
impossivel exigir quaisquer outros direitos®*. Vale transcrever a licdo do citado autor

relacionando a democracia com a dignidade humana:

Se existe algum fundamento Ultimo para a democracia, ele ndo pode
ser outra coisa sendo o proprio reconhecimento da dignidade
humana. Mas tal dignidade é, ela prépria, destituida de qualquer
alicerce religioso ou metafisico. Trata-se apenas de um principio
prudencial, sem qualquer contetdo pré-fixado, ou seja, uma clausula
aberta que assegura a todos os individuos o direito a mesma
considerac&o e respeito [...]. %

Os direitos fundamentais, a exemplo do direito a igualdade de todos os seres
humanos, sdo corolarios do principio da dignidade da pessoa humana, o qual atua
como elemento fundante e informador dos direitos e garantias fundamentais

dispostos na Constituicdo de 1988. Nesse sentido, confira-se a licdo de Ingo Sarlet:

81 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 22 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 328.

82 COMPARATO, Fébio Konder. Afirmacao histérica dos direitos humanos. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 1.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio de 1988.
42 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 41.

% RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democréatica. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001, pp. 45-48.

% Ibidem, p. 48.
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os direitos fundamentais constituem — ainda que com intensidade
varidvel — explicitagbes da dignidade humana, por via de
conseqliéncia e, ao menos em principio [...], em cada direito
fundamental se faz presente um contetdo ou, pelo menos, alguma
projecdo da dignidade da pessoa. [...] O direito geral de igualdade
(principio isondmico) encontra-se ancorado na dignidade da pessoa
humana, ndo sendo por outro motivo que a Declaracdo Universal da
ONU consagrou que todos os seres humanos sdo iguais em respeito
e dignidade. Assim, constitui pressuposto essencial para o respeito
da dignidade da pessoa humana a garantia de isonomia de todos os
seres humanos, que, portanto, ndo podem ser submetidos a
tratamento discriminatério e arbitrario, razéo pela qual ndo podem ser
toleradas a escraviddo, a discriminagdo racial, perseguicbes por
motivo de religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao principio
isondmico na sua dupla dimensao formal e material.*®

Fabio Konder Comparato, na mesma direcao, leciona que:

O pecado capital contra a dignidade da pessoa humana consiste,
justamente, em considerar e tratar o outro — um individuo, uma
classe social, um povo — como um ser inferior, sob pretexto da
diferenca de etnia, género, costumes ou fortuna patrimonial. Algumas
diferencas humanas, alias, ndo sao deficiéncias, mas, bem ao
contrario, fontes de valores positivos e, como tal, devem ser
protegidas e estimuladas.?’

Além disso, vale destacar que o principio constitucional da dignidade da

pessoa humana, além de impor um dever de abstencdo ao Estado, no sentido de

impedir a violacdo da dignidade pessoal, determina a este uma postura ativa,

significando que cabe ao Estado promover politicas publicas que tenham por

finalidade assegurar a todos condi¢cdes dignas de vida. Esse dever estatal de

promocéao da dignidade da pessoa humana é explicitado por Ingo Sarlet:

o principio da dignidade da pessoa humana imp&e ao Estado, além
do dever de respeito e protecdo, a obrigagdo de promover as
condi¢Bes que viabilizem e removam toda a sorte de obstaculos que
estejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade.®®

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de 1988.
42 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 84 e 87.

 0b. Cit., p. 229.
8 Ob. Cit., p. 111.
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Da mesma forma que o principio da dignidade da pessoa humana, o
principio da igualdade impfe ao Estado o dever de atuagdo, ndo podendo esse
principio ser visto somente em sua dimenséao formal, mas também em sua dimenséo
material.

A par de outros dispositivos, o principio da igualdade esté disposto no art. 5°,
caput, da Constituicdo Federal de 1988%. A primeira vista, parece que o principio da
igualdade foi previsto diversas vezes no mesmo dispositivo. Contudo, esclarece-se
que o dispositivo protege duas dimensdes da igualdade: a igualdade perante a lei,
denominada de igualdade formal; e a igualdade na lei, chamada de igualdade
material. *°

A igualdade formal ou perante a lei garante a aplicacdo uniforme da lei. Essa
dimensdo da igualdade corresponde a postura individualista que emergiu com o
advento do Estado Liberal classico do século XVIII, em que os direitos fundamentais
eram vistos essencialmente como direitos negativos, isto €, como direitos de defesa
do cidaddo em face do Estado. Como acentua Daniel Sarmento, “na leitura
estritamente individualista, a igualdade juridica € a mera igualdade formal, com a
recusa a qualquer pretenséo de utilizacdo do Direito para fins redistributivos”.*

A igualdade formal € insuficiente na medida em que a lei, mesmo sendo
aplicada uniformemente a todos, pode trazer alguma discriminacao arbitraria em seu
conteudo, além de ser insuficiente para os propésitos do regime constitucional de
conferir uma vida digna a todos.

Essa constatacdo explica a expressao “sem distingdo de qualquer natureza”
constante no texto constitucional acima transcrito, fazendo referéncia, nesse ponto, a
igualdade na lei ou igualdade material. Ademais, a dimensao da igualdade material
decorre de uma interpretacdo sistemética da Constituicio como um todo, a qual
institui um Estado promotor dos direitos fundamentais, de forma a buscar a efetiva
igualdade substancial entre os cidadéos, no sentido de auxiliar a todos na criagéo de
condicdes necessérias para viver a vida que desejarem, respeitando-se as escolhas
pessoais de cada um, da maneira como explicitado por Dworkin ao expor a teoria da

igualdade de recursos.

8 Art. 5°, caput, da Constituicdo Federal/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”

% AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 74-75.

%1 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2006, p. 63.
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Com efeito, a Constituicdo vaticina os objetivos que a Republica brasileira

deve perseguir, nos seguintes termos:

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

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

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

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Carmen Lucia Antunes Rocha ressalta que todos os verbos utilizados na
expressao normativa — construir, erradicar, reduzir, promover — sdo de acao, vale
dizer, designam um comportamento ativo. Dessa forma, os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil sao definidos em termos de obrigacdes
transformadoras do quadro social e politico retratado pelo constituinte quando da
elaboracdo do texto constitucional. E todos os objetivos contidos especialmente nos
incisos |, Il e IV acima transcritos do art. 3° da Lei Fundamental da Republica
traduzem, exatamente, mudanca para se chegar a igualdade. Segundo a autora, se
a igualdade juridica fosse apenas a vedacdo de tratamentos discriminatérios, o
principio seria absolutamente insuficiente para possibilitar a realizacdo dos objetivos
fundamentais da Republica constitucionalmente definidos. %2

Quando se afirma que a Republica Federativa do Brasil tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana e que constituem objetivos
fundamentais da Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
promovendo o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, cor, sexo, idade
quaisquer outras formas de discriminacédo, fica patente a opc¢ao constitucional por
uma sociedade inclusiva, que acolha a todos, que néo apenas deixa de discriminar,
mas que deve promover politicas publicas de inclusdo social. Consoante leciona
Daniel Sarmento, “a igualdade n&do é sé um limite, mas, antes, uma meta a ser
perseguida pelo Estado, justificadora de enérgicas politicas publicas de cunho
redistributivo, que podem gerar forte impacto sobre os direitos patrimoniais dos

particulares”. %

% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo Afirmativa— O Contetdo Democratico do Principio da Igualdade
Juridica. Revista de Informacdo Legislativa a. 33, n. 131, Brasilia, jul./set. 1996, p. 289.
% Ob. Cit., p. 64.
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De maneira semelhante, Flavia Piovesan exp8e que o valor da igualdade
exige respeito a diferenca e a diversidade, apresentando duas metas basicas: o
combate a discriminacao e outras formas de exclusao social, bem como a promocéao
da igualdade. Tais metas devem ser implementadas em conjunto, a fim de propiciar
uma efetiva concretizacéo do direito a igualdade. **

Uma sociedade calcada nos principios da igualdade e da dignidade da

pessoa humana, segundo averba Alvaro Ricardo Souza Cruz,

€ necessariamente pluralista e inclusiva, pois deve garantir/estimular
a participacdo de todos, aproveitando as diferentes cosmovisdes e
experiéncias humanas, reconhecendo/desenvolvendo o potencial de
cada cidadao. Esta sociedade deve trabalhar no sentido de oferecer
oportunidades para que cada cidaddo possa ser respeitado,
garantindo-lhe mecanismos para que a mesma consiga a integridade
de sua autonomia, auto-determinada e participativa.®

O presente estudo, focado nas medidas de acdo afirmativa, pretende
contribuir com a discussado de uma forma de combater a discriminacdo e promover a
igualdade de recursos, conferindo tratamento especial e protetivo a individuos
pertencentes a grupos vulneraveis através da tributacao, utilizando, para tanto, os
beneficios fiscais. E 0 que se pretende explorar no terceiro e ultimo capitulo deste
estudo. Porém, antes disso, passa-se a caracterizar com mais detalhes em que

consistem essas medidas.

2.4  ACAO AFIRMATIVA

Inicia-se este item com o escopo de melhor caracterizar a origem histérica
da acgéo afirmativa, descrevendo possiveis definicdes, objetivos almejados e critérios
de utilizacdo, além de analisar a compatibilidade de tais medidas com o

ordenamento juridico brasileiro.

% PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 22 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 196.

% CRUZ, ALVARO RICARDO SOUZA. O direito & diferenca: acdes afirmativas como mecanismo de
inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. 2% ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 95.
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2.4.1 Origem, Definicao e Objetivos

A expressao “acao afirmativa”, derivada da lingua inglesa (affirmative
action), foi empregada pela primeira vez em um texto oficial pelo Presidente norte-
americano John Kennedy, ao editar a Executive Order n. 10.925, de 06.03.1963,
segundo a qual os contratantes com o governo federal, além de nao discriminar
funcionarios ou candidatos a funcionarios por motivos de raca, credo, cor ou
nacionalidade, deveriam adotar acao afirmativa para assegurar que essas pessoas
fossem empregadas.®®

Também designadas como “discriminagcao positiva”, essas medidas sao
tentativas de concretizacdo da igualdade substancial ou material, na medida em que
proporcionam um tratamento prioritario ou preferencial com vistas a promocéao social
de determinados grupos socialmente fragilizados ou vulneraveis. Em outras
palavras, considerando que os tratamentos desiguais que impliqguem a negacéo de
direitos sao invalidos por violarem o principio da igualdade, as acdes afirmativas
visam, exatamente, facilitar o acesso a esses direitos, razdo por que sao legitimas.

Em monografia sobre o tema, Joaquim B. Barbosa Gomes assim define as

acOes afirmativas:

Atualmente, as agOes afirmativas podem ser definidas como um
conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a
discriminacado racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem
nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da
discriminacdo praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educacéo e o emprego.”’

Tendo origem nos EUA, a acdo afirmativa € um termo que designa um

conjunto de estratégias, iniciativas ou politicas de inclusdo social que visam ao

% MENEZES, Paulo Lucena de. A Acdo afirmativa (Affirmative action) no direito norte-americano. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 88; GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acéo afirmativa & principio
constitucional da igualdade: (o Direito como instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA).
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 58.

% GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ac¢do afirmativa & principio constitucional da igualdade: (o Direito como
instrumento de transformacdo social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 40. A mesma
definicdo consta em: GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepcao do instituto da acédo afirmativa pelo direito
constitucional brasileiro. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, a. 38, n. 151, jul./set., 2001, p. 135.
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favorecimento de grupos ou segmentos sociais que se encontrem em piores
condicbes de competicdo na sociedade, em razdo de discriminacdes negativas,
sejam elas presentes ou passadas.’®

Nas palavras de Flavia Piovesan, tais politicas publicas se constituem em
‘medidas especiais e temporarias que, buscando remediar um passado
discriminatério, objetivam acelerar o processo de igualdade, com o alcance da
igualdade substantiva por parte de grupos socialmente vulneraveis”. %°

Joaquim B. Barbosa Gomes esclarece que sao conhecidos dois tipos de
politicas publicas destinadas a combater a discriminacdo e seus efeitos'®.
Primeiramente, citam-se as politicas governamentais de feicdo classica, usualmente
traduzidas em normas de contelddo proibitivo ou inibitério da discriminacdo, de

1'% civil e trabalhista.

carater pena

Essas normas, que constituem o modelo repressor de combate a
discriminacdo, tém carater cogente e sao pautadas na concepcao de que o Direito
tem funcdo meramente negativa, utilizando-se de técnicas de desencorajamento,
como se constatou nha primeira parte deste estudo.

Tais normas, dado o seu carater estatico, sdo insuficientes para promocéao
da igualdade, pois pouco ou nada proporcionam as pessoas € aos grupos
discriminados em relagéo a incluséo social, em virtude de apenas tornarem ilicitos os
atos de discriminacdo, desconsiderando providéncias para neutralizacdo dos seus
efeitos. %2

Em segundo lugar, citam-se as normas que, utilizando-se da funcéo
promocional do Direito, em vez de se limitarem a proibicdo do tratamento
discriminatorio, tém o objetivo de combaté-lo e de eliminar ou atenuar 0s seus
nefastos efeitos através de medidas de promocdo social dos individuos
discriminados. Trata-se do modelo de acdo afirmativa, essencial para promocao da

inclusdo social desses individuos, proporcionando um alcance efetivo da igualdade

% MENEZES, Paulo Lucena de. A Acdo afirmativa (Affirmative action) no direito norte-americano. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 27.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 190.

199 o, Cit., p. 49.

101 Citado autor, em critica contundente as normas proibitivas da discriminagdo racial, aduz que “o Direito
brasileiro se singulariza pela esdrixula estratégia de pretender extinguir a discriminacéo racial e os seus efeitos
mediante leis de conteddo criminal (Lei n. 7.716/89 e Lei n. 9.459/97). Ineficazes, tais leis sdo muitas vezes
objeto de deboche por parte de alguns operadores do Direito aos quais incumbiria aplica-las. Ndo se tem noticia
de um nico caso de cumprimento de pena por condenagio criminal fundada nessas leis.” Ob. Cit., pp. 12-13.

192 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminagao no trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002, pp. 53-54.
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material entre as pessoas, igualdade essa aqui representada pela teoria da
igualdade de recursos de Ronald Dworkin. Isso n&o significa que o modelo repressor
deva ser abandonado, mas sim que deve ser combinado com as medidas de acéo
afirmativa.

Nas palavras esclarecedoras de Flavia Piovesan,

Vale dizer, para garantir e assegurar a igualdade ndo basta apenas
proibir a discriminacdo, mediante legislacdo repressiva. S&o
essenciais as estratégias promocionais capazes de estimular a
insercdo e inclusdo desses grupos socialmente vulneraveis nos

s

espacos sociais. [...] O que se percebe é que a proibicdo da
exclusdo, em si mesma, nao resulta automaticamente na incluséo.
Logo, ndo é suficiente proibir a discriminagdo, quando o que se
pretende é garantir a igualdade de fato, com a efetiva incluséo social
de grupos que sofreram e sofrem um persistente padréo de violéncia
e discriminacdo. Nesse sentido, como poderoso instrumento de
inclusao social, situam-se as agdes afirmativas. 103

Estimuladas pelo imperativo de atuacdo estatal positiva na tutela
promocional dos direitos humanos e fundamentais e decorrentes do abandono da
idéia de neutralidade estatal em questfes sociais, que era tipica do Estado liberal
classico, tais medidas afirmativas, embasadas no principio da igualdade, tém por
meta atingir varios objetivos, dentre os quais se destacam o de promover a
igualdade material, aqui entendida como igualdade de recursos, e o de combater a
discriminacao.

O soci6logo Boaventura de Sousa Santos argumenta que a regulagéo social
da modernidade € constituida pelos sistemas da desigualdade e da
exclusdo/segregacao, sendo o primeiro um fenémeno sécio-econdmico produzido
pela relacdo capital/trabalho e o segundo um fenémeno cultural e social, um
fendbmeno de civilizacdo, tratando-se de um processo historico através do qual uma
cultura cria o interdito e o rejeita’®®. Essa distincdo pode ser utilizada para se
defender que s&o objetivos da acgédo afirmativa, simultaneamente, combater a
desigualdade so6cio-econémica por politicas redistributivas de recursos, bem como
combater a discriminagdo que proporciona a exclusdo social de individuos
pertencentes a grupos vulneraveis, tais como mulheres, negros e portadores de

deficiéncias.

193 pJOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 22 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 199.
104 SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. 22 ed., Sdo
Paulo: Cortez, 2008, pp. 280-283.
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Segundo Boaventura de Sousa Santos, deve-se buscar uma articulacéo
entre as politicas de igualdade e politicas de identidade, buscando-se reconhecer
gue nem toda a diferenca é inferiorizadora e que uma politica de igualdade que
desconhece e  descaracteriza tais diferencas ndo inferiorizadoras,
contraditoriamente, converte-se em uma politica de desigualdade. Em outras
palavras, como salienta referido autor, “temos o direito a ser iguais sempre que a
diferenca nos inferioriza; temos o direito de ser diferentes sempre que a igualdade

nos descaracteriza”.*®®

Entendimento semelhante € o de Flavia Piovesan, para quem, sendo o
objetivo da acado afirmativa o alcance da igualdade material ou substancial, podem-
se destacar trés vertentes no que tange a concepc¢do da igualdade: 1) igualdade
formal, reduzida a férmula “todos sao iguais perante a lei”; 2) igualdade material,
correspondente ao ideal de justica social e distributiva (igualdade orientada pelo
critério socioecondmico); e 3) igualdade material, correspondente ao ideal de justica
como reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios género,
orientacdo sexual, idade, raca, etnia e demais critérios).*

Por sua vez, Leila Pinheiro Bellintani suscita duvidas quanto ao escopo da
igualdade substancial promovido pelas a¢fes afirmativas, questionando se o objetivo
seria tdo somente proporcionar uma igualdade de oportunidades (igualdade na
partida), ou seja, de meios para todos concorrerem em igualdade aos bens escassos
da vida, ou se essas medidas implicariam em igualdade de resultados (igualdade na
chegada), através da reserva de uma parcela de tais bens para individuos
pertencentes a grupos vulneraveis socialmente, tal como ocorre com as quotas.
Segundo essa autora, para se avaliar a constitucionalidade desses mecanismos de
acao afirmativa, deve-se analisar o texto constitucional de cada Estado em
particular, a fim de concluir quais desses mecanismos, 0s que levam a igualdade de
oportunidades ou os que levam & igualdade de resultados, estariam permitidos. **

Ao tratar da teoria liberal-igualitaria de Dworkin, afirmou-se, anteriormente,
gue o objetivo da teoria da igualdade de recursos, adotada como marco tedrico

neste estudo, é conferir, em tese, uma igualdade no ponto de partida, o que foi

195 Ipidem, p. 313.

16 PIOVESAN, Flavia. Acdes afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/cp/v35n124/a0435124.pdf>. Acesso em 10.04.2010.

W7 BELLINTANI, Leila Pinheiro. Acdo afirmativa e os principios do direito: a questdo das quotas raciais
para ingresso no ensino superior no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, pp. 57-60.
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representado pelo leildo hipotético, e ndo no ponto de chegada, pois ndo se defende
uma igualdade absoluta de recursos, em razdo da premissa liberal de que as
pessoas devem responder pelas escolhas que fazem.

Segundo Joaquim B. Barbosa Gomes'®®, além do ideal de concretizacdo da
igualdade de oportunidades, figura entre os objetivos das politicas de acao
afirmativa “o de induzir transformacdes de ordem cultural, pedagdgica e psicolégica,
aptas a subtrair do imaginario coletivo a idéia de supremacia e de subordinacédo de

"109 " Essas

uma raca em relacdo a outra, do homem em relacdo a mulher
transformacdes seriam estimuladas pelo caradter de exemplaridade que tém
determinadas medidas de acdo afirmativa, proporcionando a criagdo de
personalidades emblematicas (role models), que serviriam de inspiracdo para as
geracdes mais jovens como exemplos de mobilidade e ascenséo social, promovendo
o pluralismo e a diversidade na sociedade.

Referido autor argumenta que o objetivo das acfes afirmativas ndo é apenas
coibir a discriminacdo do presente, mas também combater os efeitos persistentes da
discriminacdo do passado que se revelam na chamada “discriminagao estrutural”,
espelhada nas abismais desigualdades sociais entre grupos dominantes e
marginalizados. Além disso, tais politicas tém, ainda, como escopo, a implantacao
de certa diversidade e de uma maior representatividade dos grupos minoritarios nos
mais diversos campos da atividade publica e privada, fazendo com que a ocupacgao
das posicdes do Estado e do mercado de trabalho representem, na medida do
possivel, o carater plirimo da sociedade, eliminando dessa forma, “barreiras

artificiais e invisiveis” (glass ceiling)*

a ascensao profissional por razbes de
discriminacao sexual, racial ou outras razdes preconceituosas.

Por fim, ha o argumento de natureza econdmica consistente na defesa da
diversidade como forma de acarretar inimeros beneficios para o pais que adote tais
medidas de acdo afirmativa, pois configura um erro estratégico nao oferecer efetivas
oportunidades de emprego e de educagdo a certos individuos, o que se revela

prejudicial a competitividade e a produtividade econémica do pais.

1% GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ac¢éo afirmativa & principio constitucional da igualdade: (o Direito como
instrumento de transformac&o social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 44-49.
109 H

Ob. Cit., p. 44.
10 «Glass Ceiling” (teto de vidro) ¢ uma expressio metaférica usada para designar barreiras artificiais e
invisiveis em que o avanco de uma pessoa qualificada dentro da hierarquia de uma organizagao é obstaculizada
por alguma forma de discriminacdo, mais comumente por motivos de género, raca ou mesmo em razdo de a
pessoa ser portadora de alguma deficiéncia.
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2.4.2 Compatibilidade com o ordenamento juridico patrio

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 ndo prevé a pratica generalizada
de acao afirmativa, contemplando tdo somente o principio da igualdade em diversas
passagens do texto, ao contrario de outros paises, que incorporaram uma clausula
em suas Constituicdes autorizando genericamente a acao afirmativa, a exemplo do
que ocorreu no Canada e na Africa do Sul.***

Entretanto, mesmo diante dessa omissdo, as medidas de acédo afirmativa
sdo, em tese, perfeitamente compativeis com a Constituicdo Federal de 1988,
havendo, até mesmo, a obrigatoriedade de o Estado promover essas medidas, haja
vista a configuracdo dada ao principio da igualdade no texto constitucional, como
visto anteriormente, bem como os objetivos fundamentais da Republica definidos no
art. 3°.

Ademais, a Constituicdo brasileira é prodiga em previsées que favorecem a
adocado de acédo afirmativa para inclusao social de individuos pertencentes a grupos
vulneraveis. Nesse sentido, ja no preambulo constitucional se verifica o objetivo de
construir uma sociedade justa, igualitaria e inclusiva, constando que o Estado
Democratico brasileiro é destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos.

Carmen Lucia Antunes Rocha destaca que ndo foi sem razdo que o
constituinte patrio fez emergir, com peculiar forca juridica, no sistema constitucional
promulgado, o principio da igualdade como um dos pilares mestres do edificio
fundamental do Direito positivo patrio. Mas ndo apenas ali se reiterou o principio da
igualdade juridica no sentido formal, sendo que se refez o seu paradigma, o0 seu
conteudo se renovou e se tingiu de novas cores, tomou novas formas, construiu-se,
constitucionalmente, de modo inédito. A passagem do conteddo inerte a uma

concepcao dindmica do principio € patenteada em toda a estrutura normativa do

11 MENEZES, Paulo Lucena de. A Acdo afirmativa (Affirmative action) no direito norte-americano. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, pp. 127-134.
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sistema constitucional brasileiro fundado em 1988. Em raz&o disso, constata-se que
a acao afirmativa esta inserida no principio da igualdade, concebido pela Lei
Fundamental do Brasil, conforme se pode comprovar de seu exame mais singelo.**?

A Constituicdo de 1988, alias, dispbe sobre algumas formas pontuais de
acao afirmativa, assim como a prevista no art. 7°, XX, garantindo a protecédo do
mercado de trabalho da mulher mediante incentivos especificos, e no art. 37, VIII,
gue prevé a reserva de vagas para portadores de deficiéncia em concursos publicos.
Nessa Ultima regra, principalmente, o que se tem € a expressao do principio da
igualdade, buscando atenuar as diferencas de recursos que inevitavelmente os
deficientes sofrem por razées nao decorrentes de sua escolha. A cota ou percentual
de cargos ou empregos publicos reservados a esses individuos desigualados
historicamente por preconceito ou discriminacdo injusta pretende superar esse
quadro, desigualando, agora, positiva e afirmativamente.

Na mesma diretriz, o art. 170 da Constituicdo, no qual se elencam os
principios gerais da ordem econémica, 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 ac¢éo voltada a reducdo das desigualdades regionais e
sociais. No inciso IX desse dispositivo consta uma espécie de acao afirmativa, isto €,
a imposicdo de tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no pais.

Quanto a esse inciso, Carmen Lucia Antunes Rocha comenta:

E certo que a desigualacdo favorecedora, aqui, ndo tem a mesma
natureza daquelas outras introduzidas em passagens diversas do
texto constitucional, quer-se dizer, ndo tem a mesma natureza de
condigcéo 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 condicéo social
e econdmica de tal forma especial que se considera necessario ser
tratado diferentemente para ter as mesmas oportunidades de
permanéncia e crescimento, no caso, na atividade econémica.'*®

A Constituicdo Brasileira aponta, ainda, para a “protecdo especial’ as

criangas e aos adolescentes, em seu art. 227 e paragrafos, bem como aos

112 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo Afirmativa — O ConteGdo Democratico do Principio da
Igualdade Juridica. Revista de Informacédo Legislativa a. 33, n. 131, Brasilia, jul./set. 1996, p. 288.
3 Ibidem, loc. cit.
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portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, e aos idosos, em seu art. 230,
revelando, em todas essas passagens, que a Constituicdo desiguala para realizar o
principio da igualdade, ou para efetivar a igualacdo juridica para sobrepor a
desigualacao fisica, social e econbmica um padrdo que assegure, eficazmente, a
dignidade humana como principio maior do Direito Constitucional Contemporaneo.***

Como aduz Carmen Lucia Antunes Rocha, se em algumas passagens a Lei
Fundamental da Republica define comportamentos especificos favorecedores de
individuos pertencentes a certos grupos vulneraveis, ndo se tenha serem eles os
Unicos que se poderiam considerar dotados ou dotaveis de condicionamentos
especiais no Direito positivo. O que com eles se tem €, basicamente, a amostragem,
o0 norte, a baliza fundamental para a aplicacdo devida e justa do principio da
igualdade juridica sustentador do sistema constitucional.**

O direito fundamental & igualdade, fundamento das ac¢bes afirmativas, é
aquele que mais tem subido de importancia no Direito Constitucional, pois é o centro

medular do Estado Social'*.

Promover um estado mais igualitario, com
redistribuicdo de recursos, e combater todas as formas de discriminacdo séao
escopos, como ja referido, das acbes afirmativas, o que se compatibiliza com o
espirito da Constituigao.

A igualdade meramente formal de todos perante a lei, estatuida no art. 5°,
caput, da Constituicdo, deve ser interpretada sistematicamente com os demais
dispositivos da Constituicdo Federal, que institui um Estado promotor dos direitos
fundamentais, de forma a buscar a efetiva igualdade substancial entre os cidadaos,
entendida como igualdade de recursos.

Nesse contexto € que surgem as acdes afirmativas, medidas que,
promovendo a igualdade substancial ou material, sdo plenamente compativeis com
0s objetivos da Republica brasileira tracados no art. 3° da Constituicdo. Observa-se
que estes objetivos sdo perfeitamente promovidos com a adocdo de politicas de
acao afirmativa, proporcionando a construgcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; o desenvolvimento nacional, entendido também como desenvolvimento

humano, como salienta Amartya Sen; a erradicacado da pobreza e da marginalizacéao

14 Ibidem, p. 293.
15 1bidem, loc. cit.
116 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 212 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 376.
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e a reducéo das desigualdades sociais; assim como a promo¢do do bem de todos,
sem qualquer forma de discriminagao negativa.

Ademais, as acOes afirmativas estdo expressamente previstas em diversos
Tratados internacionais de Direitos Humanos subscritos pelo Brasil, os quais, por
forca do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988, sdo normas materialmente
constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade, e poderao, a partir do § 3°
do mesmo dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente constitucionais,
equiparando-se as emendas & Constituicdo, no ambito formal.**’

A titulo ilustrativo, podem ser citadas a Convencdo concernente a
Discriminacdo em Matéria de Emprego e Profissdo (1958); a Convencéao
internacional sobre a Eliminac&o de todas as formas de Discriminacédo Racial (1965);
a Convencao sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo contra a
Mulher (1979), e a Convencéo Interamericana para a Eliminag&o de todas as formas
de Discriminacdo contra as pessoas Portadoras de Deficiéncia (1999). Isso ocorre
pela necessidade e urgéncia, em muitos paises do mundo, assim como no Brasil, de
se resgatar o valor da igualdade, desfigurado por um passado de preconceitos e
discriminagoes.

As acdes afirmativas, portanto, encontram amparo na Constituicdo Federal
de 1988 e, ainda, estado previstas em diversos Tratados e Convencdes de Direitos
Humanos ratificados pelo Brasil, constituindo-se em instrumento eficaz na promocao
da igualdade de recursos e, consequentemente, da dignidade da pessoa humana,

foco central e razdo de ser de todo o ordenamento juridico.

2.4.3 Critérios para utilizacdo das acfes afirmativas

Como observa José Claudio Monteiro de Brito Filho, o grande problema

enfrentado quando se discute as agfes afirmativas diz respeito as condigdes de sua

17 P|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8% ed. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 342-343.
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utilizac@o, pois mesmo entre os defensores dessas medidas ha grande divergéncia
quanto a forma, & duracéo e & intensidade de tais politicas.*®
Com base na obra “A virtude soberana” do jusfilosofo norte-americano

Ronald Dworkin®

a respeito do tema, podem ser identificados trés critérios que
justificam a utilizacao de quaisquer medidas de acdo afirmativa: justica, adequagéao e
eficiéncia®®. Dworkin n&o arrola expressamente esses critérios de utilizacéo da acdo
afirmativa, mas eles podem ser extraidos da leitura de sua obra.

A medida de acédo afirmativa deve ser considerada justa na medida em que
promova um estado igualitario ideal, tutelando o direito fundamental a igualdade,
entendido como o direito a ser tratado como igual, isto €, com 0 mesmo respeito e
consideracdo do que qualquer outra pessoa, em razdo da dignidade inerente a todo
ser humano. Assim, considera-se que uma sociedade mais igualitaria sera mais justa
e, portanto, melhor, mais proxima de uma sociedade ideal, inclusiva, que respeite as
diferencas dos seres humanos e, a0 mesmo tempo, combata as discriminacdes e
desigualdades injustificadas.

No capitulo 12 de “A virtude soberana”, intitulado “Ac¢ao afirmativa: é justa?”,
Dworkin expde que o governo precisa decidir milhares de assuntos que afetardo o
destino e a sorte de cada cidaddo de maneira bem diversa, devendo se pautar, em
tese, em decisOes que, embora beneficiem alguns cidadaos e prejudiquem outros,
sejam do interesse de toda a comunidade, o que pode ser afetado, na pratica, por

grupos de interesses politicos. Contudo, ressalva o autor:

N&o ha transgressao a clausula da igual protecdo quando algum
grupo perde decisdo importante sobre os méritos do caso ou por
intermédio da politica, mas quando sua perda resulta de sua
vulnerabilidade especial ao preconceito, a hostilidade ou aos
esteredtipos e a sua consequente situacdo diminuida — cidadania de
segunda classe — na comunidade politica. A clausula ndo garante
gue todos os cidadaos terdo beneficios iguais em todas as decisdes
politicas; ela lhes garante somente o tratamento igualitario - com
igual consideracédo e respeito em deliberacbes e processos politicos
que resultem em tais decisfes. '*

18 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Agéo afirmativa: fundamentos e critérios para sua utilizagéo.
Revista do Tribunal de Justica do Estado do Pard, Belém-PA, Volume 50, n° 98, pp. 7-16, dezembro, 2006.

119 \/er as seguintes obras em que Dworkin trata da acdo afirmativa: Uma questdo de principio. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000, pp. 437-494; Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 343-369;
e A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 543-607.

120 Nesse sentido: BRITO FILHO, José Cléaudio Monteiro de. Agdo Afirmativa: primeira analise da medida
adotada pela Universidade Federal do Para para os cursos de graduacéo. Belém, 2008.

121 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade. Tradugdo: Jussara Simdes. Sa0
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 584.
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Dessa forma, a fim de aferir a legitimidade de um tratamento diferenciado, é
necessario analisar o motivo que Ihe deu ensejo, isto €, se a diferenciacao foi fruto
de uma atitude proibida ou preconceituosa com relacdo a um individuo ou grupo ou,
ao contréario, se foi produto de um intuito benigno, propiciando a inclusdo social de
individuos pertencentes grupos discriminados negativamente.

Em relacdo ao critério da justica, neste trabalho ja foi exposta a
compatibilidade das medidas de acdes afirmativas com os valores e objetivos da
Republica plasmados no texto constitucional brasileiro, o que, por si s6, ndo apenas
autoriza, como impde a criacdo de medidas promotoras da igualdade substancial.

Ademais, a teoria da igualdade de recursos fundamenta a utilizacdo das
politicas de acao afirmativa, considerando que essas medidas objetivam beneficiar
individuos que, injustificadamente, possuem menos recursos.

Ainda assim, comumente se questiona qual o fundamento filoséfico mais
adequado para as acOes afirmativas, isto €, se essas medidas sdo embasadas em
uma concepcado de justica compensatéria, com uma visdo voltada a reparacao de
injusticas cometidas no passado contra determinado grupo vulneravel, ou se é mais
adequado tratd-las como medidas de justica distributiva, com uma perspectiva
voltada para o futuro, conferindo-se igualdade de recursos a todos os membros da
sociedade, segundo a concepcao de Dworkin, com o escopo de construir uma
sociedade mais plural e inclusiva, em que todos sejam tratados com igual
consideracdo e respeito, com a extingio ou, ao menos, a mitigacdo das
desigualdades e da excluséo social.

A justica compensatdria tem uma natureza indenizatéria de um dano
causado as geragOes passadas de pessoas pertencentes a tais grupos vulneraveis
socialmente, injusticas essas transmitidas as gerac¢des futuras, constituindo-se,
como afirmou Barbosa Gomes, ‘em um insuportavel e injusto 6nus social,
econdmico e cultural a ser carregado, no presente, por essas novas geracoes.” 122

Do ponto de vista juridico, entende-se que a justica compensatoria € uma
concepcao inadequada para justificar a utilizacdo das medidas de acao afirmativa,
devendo ser rejeitada, pois quem se beneficia dessas medidas ndo sao

necessariamente as mesmas pessoas que sofreram discriminacdo ou estavam em

122 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ac¢éo afirmativa & principio constitucional da igualdade: (o Direito como
instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 62.
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piores condi¢cdes competitivas no passado. Segundo esclarece Barbosa Gomes,
somente quem sofre diretamente o dano tem legitimidade para postular a respectiva
compensacao e esta s6 pode ser reivindicada de quem efetivamente praticou o ato
ilicito que resultou no dano.**?

Por outro lado, a justica distributiva se refere & necessidade de promover a
redistribuicdo equéanime de recursos entre os membros da sociedade, o que tem o
efeito de mitigar as iniquidades decorrentes da desigualdade sécio-econémica e da

discriminacédo. Segundo Barbosa Gomes,

a tese redistributiva propde a adocdo de ac¢des afirmativas, que nada
mais seria do que a outorga aos grupos marginalizados, de maneira
equitativa e rigorosamente proporcional, daquilo que eles
normalmente obteriam caso seus direitos e pretensfes ndo tivessem
esbarrado no obstéculo intransponivel da discriminacao.

Ao tratar especificamente das medidas de a¢fes afirmativas que utilizam a
raca como critério para admissdao em universidades norte-americanas, Ronald
Dworkin também chama a atencédo para a diferenca entre as justificativas retroativas
das classificacdes raciais, como compensacdes, e as justificativas voltadas para o
futuro, segundo as quais essas classificagbes podem, em algumas circunstancias,
ser do interesse geral de toda a comunidade. Dworkin esclarece que as

universidades nao aplicam os critérios de admissdo sensiveis a raca para

compensar individuos nem grupos. Nas palavras do citado autor,

a acao afirmativa € um empreendimento voltado para o futuro e nédo
retroativo, e os alunos minoritarios que ela beneficia ndo foram,
obrigatoriamente, vitimas individuais de nenhuma injustica no
passado. As grandes Universidades esperam educar mais negros e
outros alunos minoritarios, ndo para compensa-los por injusticas
passadas, mas para proporcionar um futuro que seja melhor para
todos, ajudando-os a acabar com a maldicdo que o passado deixou
sobre todos nés. '

Contudo, somente a justica da medida de acao afirmativa ndo impde a sua
utilizacdo, devendo ela, em adicdo, ser capaz, em tese, de alcancar o escopo de

igualizacdo pretendido, isto €, a medida deve ser adequada aos fins a que se

123 |bidem, p. 65.
124 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade. Tradugdo: Jussara Simdes. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 606.
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destina. Conforme aduz Dworkin, “o programa estara justificado unicamente se servir
a uma politica adequada, que respeite o direito de todos os membros da
comunidade de serem tratados como iguais”.*

Esclarece-se que o termo “adequacao” € aqui utilizado com o significado
distinto do empregado na obra “O império do direito”, na qual Dworkin expde que, no
exercicio de interpretacdo construtiva do Direito, deve o intérprete levar em
consideracdo os fatos pretéritos da historia juridica (dimensdo de adequacéo) e
justifica-los, até onde isso seja possivel (dimensao de justificacdo). *?°

Além dos critérios da justica e da adequacéo, é necessario que tais medidas
efetivamente produzam resultados positivos, isto é, sejam eficientes na busca do

objetivo igualitario, sob pena de serem abandonadas. Como adverte Dworkin,

Pode ser que os programas de admissao preferencial ndo criem, de
fato, uma sociedade mais igualitaria, pois € possivel que ndo tenham
os efeitos imaginados por seus advogados. Essa questéo estratégica
deveria estar no centro do debate sobre esses programas. N&o
devemos, porém, corromper esse debate imaginando que tais
programas s&o injustos mesmo quando funcionam. %’

No capitulo 11 de “A virtude soberana”, intitulado “Ac¢ao afirmativa:
funciona?”, Dworkin exemplifica a efetividade de tais medidas, citando um estudo
abrangente e estatistico das consequéncias reais de trinta anos de acao afirmativa
nas universidades dos EUA, denominado “The Shape of the River”, de William
Bowen e Derek Bok, que, analisando uma imensa base de dados de histéricos
escolares, resultou na constatacdo de que as universidades mais exigentes tiveram
éxito na formacdo de um grande numero de alunos pertencentes a grupos

minoritarios'?®. Com isso, conclui o autor:

Assim, segundo as melhores provas até este momento disponiveis, a
acdo afirmativa ndo é contraproducente. Pelo contrario, parece muito
bem-sucedida. Nem é injusta, ndo transgride os direitos individuais
nem compromete nenhum principio moral. **°

125 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins Fontes,
2002, pp. 368-369.

126 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo; revisao técnica Gildo Sa
Leitdo Rios. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 287 e 305.

127 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 369.

122 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade. Tradugdo: Jussara Simdes. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 543-579.

29 |hidem, p. 578.
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Assim, a utilizacdo de medidas de acdo afirmativa so6 é justificavel, ou seja,
justa, quando houver uma real situacéao de exclusdo ou desigualdade a ser corrigida;
qgquando a medida for apta, isto €, adequada, em tese, a corrigir a situacdo de
exclusdo ou desigualdade; e quando efetivamente provocar o fim ou a atenuacao
dessa excluséo ou desigualdade, com um minimo de impacto negativo.

Além dos trés critérios supracitados, extraidos da obra de Ronald Dworkin,
pode-se destacar, ainda, o carater de temporariedade das acfes afirmativas, pois
sendo medidas destinadas a facilitar o acesso a certos direitos e a promover a
igualdade substancial, ndo podem ser utilizadas indefinidamente, mas t&o somente
durante o tempo necessario para superar a situacdo de discriminacdo ou de
desigualdade injusta existente.

E preciso destacar, também, que a diferenciagdo ou preferéncia ndo pode
gerar o exercicio de “direitos separados”, isto €, quando conduz a alguma forma de
discriminacdo consistente na manutencdo de direitos separados para diferentes
grupos.

Outro requisito € o da ndo obrigatoriedade de aceitacdo da diferenciacdo ou
preferéncia por parte do individuo pertencente ao grupo favorecido. Como explica
Eugénia Favero, tal condicao elimina a problematica costumeiramente apontada em
relacdo as situacbes em que terceiros decidem o que é melhor ou razoavel para
agueles que recebem o tratamento desigual, em total desrespeito a autonomia da
pessoa. ¥

Vale destacar, ainda, a adverténcia de Eugénia Favero, em analise as varias
definicbes de discriminacdo constantes dos mais diversos Tratados internacionais,
no sentido da impossibilidade de as medidas de acdo afirmativa estarem
relacionadas a religido ou crenca, uma vez que a Declaracao para a Eliminacdo de
todas as formas de Intolerancia e de Discriminacdo baseada em Religido ou Crenca
(1982), diferentemente de outros Tratados, ndo admite qualquer tipo de excecédo a
proibicdo de tratamento diferenciado, mesmo a titulo de agéo afirmativa, o que se
justifica em razdo da laicidade estatal e da liberdade de religido®*'. Com efeito, ndo
seria justificavel a promocdo pelo Estado, através de acdo afirmativa, de

130 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Definicéo de discriminago. In: GUGEL, Maria Aparecida; FILHO,
Waldir Macieira da Costa; e RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes (orgs.). Deficiéncia no Brasil: uma abordagem
integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007, p. 80.

B hidem, p. 74.
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discriminagdo baseada em critério religioso, considerando a absoluta separacéo
entre Estado e igreja, a0 menos nos paises ocidentais, o que impede o Estado de
promover determinada religido, mesmo que esta seja discriminada.

Do exposto, em resumo, séo critérios para utilizacdo das acdes afirmativas:
que essas medidas sejam justas, visando a facilitagdo do gozo ou exercicio do
direito e ndo a sua negacgdo; que sejam adequadas e eficientes; que a pessoa
interessada ndo esteja obrigada a aceitar o tratamento diferenciado; que este
tratamento ndo impligue na manutencdo de direitos separados nem esteja

relacionado a religido ou a crenca, em raz&o da laicidade do Estado.
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3 ACOES AFIRMATIVAS NO DIREITO TRIBUTARIO

7

O presente capitulo € o cerne deste estudo. Nele se pretende, sob uma
perspectiva dos Direitos Humanos, analisar a possibilidade e a forma de utilizacao
de beneficios fiscais como instrumento das medidas de acéo afirmativa, enfatizando
as novas funcbBes exercidas pelo Direito Tributario sob a égide do Estado
Democratico de Direito, o qual tem nitido carater interventor nas relagbes
econdmicas e sociais.

Como salientam Liam Murphy e Thomas Nagel, em uma economia
capitalista, os tributos ndo sdo um simples método de pagamento pelos servigcos
publicos e governamentais: sdo também o instrumento mais importante por meio do
qual o sistema politico pde em pratica uma determinada concepcdo de justica
econdmica ou distributiva. **2

Adotada neste estudo uma determinada concepcéo de justica distributiva, a
partir da teoria da igualdade de recursos de Ronald Dworkin, analisar-se-a como
essa teoria pode fundamentar medidas de acao afirmativa que utilizem o Direito

Tributario como ferramenta, especialmente através da técnica dos beneficios fiscais.

3.1 PODER-DEVER TRIBUTARIO E JUSTICA SOCIAL COMO MECANISMO DE
PROMOCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Inicialmente, faz-se necessario discorrer sobre a relacdo existente entre
poder-dever tributério, justica social e Direitos Humanos. Segundo o magistério de
Aliomar Baleeiro, “O tributo é a vetusta e fiel sombra do poder politico ha mais de 20
séculos. Onde se ergue um governante, ele se projeta sobre o solo de sua
dominagéo”.**

Os tributos séo a principal fonte de receita do Estado contemporéaneo. Eles

sdo fundamentais para a propria existéncia do Estado, que deles n&o pode

132 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Tradugdo: Marcelo
Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 5.

133 BALEEIRO, Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. 62 ed. rev. e atualizada por Flavio
Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 1.
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prescindir para consecuc¢do dos seus objetivos constitucionais. No exercicio de sua
soberania, o Estado exige dos individuos os recursos que necessita e o faz usando
0 seu poder de império. Nao por acaso o artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional
define o tributo como toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangéo de ato ilicito, instituida em lei
e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Deve-se observar, contudo, que a relacdo de tributacdo ndo € uma simples
relacdo de poder de cunho autoritario, mas uma relacdo juridica em que o0s
individuos consentem, por seus representantes, na instituicdo do tributo, na limitacéo
de sua liberdade em prol do interesse coletivo. ***

A tributacdo consentida foi um dos primeiros direitos humanos conquistados
historicamente pelos cidadéos. Exemplo disso é que, segundo a narrativa de Alberto
Nogueira, um dos pontos basicos da Revolugdo Francesa consistiu na eliminagcéo
dos privilégios fiscais da nobreza e do clero através da universalizacao do tributo, de
tal modo que todos contribuiriam segundo suas possibilidades para a manutencao
das despesas publicas. **°

Dessa forma, o poder tributério ndo é ilimitado, devendo respeito aos direitos
fundamentais. A par dos direitos e garantias fundamentais dispostos ao longo do
texto constitucional, a Constituicdo Brasileira de 1988 previu um estatuto do
contribuinte composto de regras, principios e garantias para limitacdo do poder de
tributar, no capitulo do Sistema Tributario Nacional.

Conforme ensinamento de Baleeiro, “o sistema tributario movimenta-se sob
complexa aparelhagem de freios e amortecedores, que limitam 0s excessos acaso
detrimentosos & economia e & preservacao do regime e dos direitos individuais”. **¢

Vé-se que o exercicio do poder de tributar envolve um complexo de fatores
politicos, econémicos e juridicos que necessariamente provocam uma intervencao
do Estado, seja na economia seja ho meio ambiente social.

No mesmo sentido, ensina Ricardo Lobo Torres que o poder de tributar

nasce no espago aberto pelos direitos humanos e por eles é totalmente limitado,

134 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.

29.

135 NOGUEIRA, Alberto. A reconstrucdo dos direitos humanos da tributacdo. Rio de Janeiro: Renovar,

1997, p. 68.
136 ob. Cit., p. 2.
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significando que o Estado exerce o seu poder tributario sob permanente limitacdo
dos direitos fundamentais e de suas garantias constitucionais. **’

Com efeito, o poder tributario exercido pelo Estado deve especial respeito
aos direitos fundamentais dos contribuintes e esse respeito ndo se refere apenas a
observancia das classicas limitacdes constitucionais ao poder de tributar, mas
também a utilizacdo do Direito Tributario como instrumento de justica e mudanca
social, de desenvolvimento, no sentido utilizado por Amartya Sen, através de um
adequado manejo da tributacéo extrafiscal, que sera definida adiante.

Isso porque o conceito de limitagdes constitucionais ao poder tributario tem
conotacdes negativas, tipicas do liberalismo individualista, de modo que nédo se
ajusta a problematica das prestacdes positivas do Estado moderno e dos respectivos
instrumentos financeiros**®. Por essa razédo, Humberto Avila propde uma extenséo
no significado de limitacbes, sob o entendimento de que estas ndo estabelecem
apenas o dever de abstencdo, mas também o dever de acdo e o dever de
composicao, isto €, as limitacdes ndo sdo apenas negativas, mas também positivas.
Como exemplo, cita que “O principio da solidariedade social exige que o Estado
proteja minorias e avalie o interesse dos outros como seu proprio interesse.” **°

Como dito, o tributo ndo pode ser considerado tdo somente uma relacéo de
poder, na qual o Estado se sobrepfe aos seus suditos, ou mesmo como um
sacrificio para os cidadaos. Pelo contrario, o tributo, notadamente o imposto, deve
ser considerado um dever fundamental de todos os cidaddos, um contributo
indispensavel a uma vida em comum em uma sociedade organizada em Estado.

Esse é o0 magistério do jurista portugués José Casalta Nabais:

0 imposto se nos apresenta como um dever fundamental, isto €, um
instituto juridico que tem a sua disciplina tracada ao mais alto nivel —
ao nivel constitucional -, onde integra a “constituicao do individuo”. O
gue significa que o imposto ndo deve ser considerado, como foi
tendéncia no século passado, mormente na Alemanha, uma simples
relacdo de poder, em que o estado faz exigéncias aos seus subditos
e estes se sujeitam em consequéncia dessa relacdo. Noutros termos,
0 imposto ndo pode ser encarado como um mero poder para o
estado, nem simplesmente como um mero sacrificio para o0s
cidaddos, mas antes como o contributo indispensavel a uma vida em

%7 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Os Direitos Humanos
e a Tributacéo: Imunidades e Isonomia. Volume I11. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 14.

138 Ibidem, p. 22.

13 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério. 3 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008, pp. 72-
73.
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comum e préspera de todos os membros da comunidade organizada
em estado. **°

Por sua vez, Klaus Tipke e Douglas Yamashita também lecionam que o
dever de pagar impostos € um dever fundamental, porquanto se constitui em uma
contribuicdo necessaria para que o Estado possa cumprir suas tarefas no interesse
da sociedade. Em razéo disso, o Direito Tributario de um Estado de Direito, seja ele
qualificado como Estado Social ou Estado Democratico de Direito, ndo é Direito
técnico de conteudo qualquer, mas ramo juridico orientado por valores, passando a
exercer uma importancia fundamental na realizagéo dos fins estatais.***

Sob a influéncia do pdés-positivismo, ndo basta que a tributacdo se realize
apenas com a observancia das normas e procedimentos legais. E preciso conceber
gue, além de respeitar essas balizas, o sistema tributario deve ser instituido de
forma justa, respeitando e promovendo os principios constitucionais e os direitos
humanos.

Nesse sentido, Alberto Nogueira expde que € a partir da identificacdo dos
principios que se pode compreender a l6gica dos sistemas tributarios em suas
variadas articulacdes e, sob o aspecto funcional, suas finalidades'*’. Esse autor
salienta a necessidade de formatacao do sistema tributario com base nos principios,

nos seguintes termos:

Agora, sobretudo para viabilizar a concretizagdo do Estado
Democrético de Direito, torna-se dramaticamente indispensavel o
recurso a linguagem principiologica para, ao lado da técnica, dotar os
sistemas tributarios de conteido compativel com a realidade desse
regime. Sob o paradigma do modelo dogmatico-formal positivista e
de corte individualista, tais “sistemas” foram formatados e continuam
tendo aplicagdo, como modelo inadequado para a nova realidade do
Estado Democratico de Direito Tributario.'*®

Como aduz Alberto Nogueira, a principiologia € chamada para compor, com
as instituicdbes verdadeiramente democraticas, o cenario de uma nova era da

cidadania tributaria, na busca de um paradigma avancado de justica em face do

10 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Livraria Almedina: Coimbra, 1998, p.
185.

1 TIPKE, Klaus e YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 15.

12 NOGUEIRA, Alberto. Teoria dos principios constitucionais tributarios - a nova matriz da cidadania
democratica na pds-modernidade tributaria. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 42.

3 Ibidem, p. 126.
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contribuinte. A fundamental funcéo da tributacdo €, assim, viabilizar a concretizacao
da justica social, sobretudo na dimensdo material.***

As controvérsias surgem, no ambito da politica tributaria, acerca da escolha
de uma determinada concepcédo de igualdade, vale dizer, sobre qual a melhor
concepcao de justica social, de distribuicdo dos recursos escassos existentes. Ha
divergéncias, por exemplo, quando se objetiva usar o poder tributario ndo s6 para
fornecer bens publicos a todos, mas também para providenciar recursos para 0S
mais pobres e para os discriminados, a partir da idéia de que certas espécies de
desigualdades so6cio-econémicas e de discriminagdo sdo injustas e que todos tém
responsabilidade de corrigir esses problemas.

Essas controvérsias indicam que a justica na tributacdo € uma questdo que
deve ser inserida no contexto de uma teoria global de justica social e dos objetivos

legitimos do Estado **°

. Quando ¢ a justica que estd em questdo nos debates sobre
o sistema tributario, ha diversas opinides sobre a desigualdade socioecondmica, a
responsabilidade individual, a diminuicdo da pobreza e da discriminacdo, a
igualdade de oportunidades e as garantias universais de protecdo basica,
controvérsias que sdo enfrentadas quando se concebe a igualdade como uma
questao de igualdade de recursos.

A economia capitalista de mercado gera, inevitavelmente, desigualdade de
recursos, como se viu, em razédo de diferencas de talentos, de capacidades fisicas
ou de oportunidades sociais, sendo, ndo obstante, o melhor meio para geracédo de
empregos, producao de riquezas e distribuicdo de bens e servigos. Dessa forma,
como é impossivel fazer com que todos tenham exatamente as mesmas
oportunidades de vida e 0s mesmos recursos, 0 objetivo mais realista € garantir que
todos os membros da sociedade tenham uma qualidade de vida minimamente
decente, entendendo-se que cada cidadao tem responsabilidade para com a vida de
seus concidaddos®, no sentido de propiciar condicdes para que todos sejam
tratados como iguais, eliminando-se ou, ao menos, diminuindo-se as desigualdades
arbitrarias e imerecidas, o que pode ser feito através das medidas de acao

afirmativa.

Y Ibidem, pp. 171-173.

% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo: Marcelo
Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 53.

14 |hidem, pp. 248-249.
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Como entendem Liam Marphy e Thomas Nagel, ndo se pode compreender a
propriedade como um direito moralmente fundamental e absoluto que é restringido
pela tributacdo; como algo que é distribuido ou simplesmente abocanhado pelo
sistema tributario, mas sim como algo que é criado por esse sistema, sendo seu
resultado. Os direitos de propriedade sdo, portanto, direitos convencionais que as
pessoas tém sobre aquilo que lhes resta depois de cobrados os tributos, e nao
antes, com o que se legitima, com mais intensidade, o uso da tributacdo com fins
redistributivos, para promocao da justica social.**’

A fim de discernir as funcdes exercidas pela tributacdo no atual sistema
juridico-politico, faz-se necessério aborda-las em separado, destacando a fungéo de
intervencao socioecondmica para fins de redistribuicdo de recursos, promovendo os

direitos humanos e a igualdade.

3.2 FUNCOES DOS TRIBUTOS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Os tributos exercem, atualmente, ndo apenas a funcao de prover o Estado
dos recursos necessarios para a manutencdo do aparato estatal ou para o
financiamento dos direitos fundamentais e das necessidades publicas, funcéo
classicamente conhecida como fungdo fiscal dos tributos, responsavel por
determinar a proporcdo dos recursos da sociedade que vai estar sob controle do
governo para ser gasta segundo decisdes democraticamente estabelecidas pela lei
orcamentaria.

Mais do que isso, o tributo deve ser utilizado como forma de contribuir para
consecucao dos objetivos fundamentais do Estado, com a efetivacdo de uma justa
distribuicdo de riquezas, para que o desenvolvimento socioeconémico ndo seja uma
prerrogativa de poucos e para que 0 bem-estar social seja uma garantia de todos,
sem quaisquer discriminacdes odiosas. Essa funcéo é conhecida como extrafiscal.

Além da funcao fiscal e extrafiscal dos tributos, a doutrina cita, ainda, os

tributos parafiscais, quando o seu objetivo é a arrecadagdo de recursos para o

custeio de atividades que, em principio, ndo integram fungdes proprias do Estado,

7 bidem, pp. 238- 240
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mas este as desenvolve através de entidades especificas'*®, como, por exemplo,
aguelas componentes do Sistema “S”, tais como SESI, SESC, etc.

O tributo, por natureza, € uma forma de intervencéo do Estado na economia
e nas relacdes sociais, funcéo essa realcada com o advento do Estado Social e do
Estado Democrético de Direito. Dessa forma, passou a ter destacada relevancia a
funcéo extrafiscal dos tributos como mecanismo de intervengdo estatal. Sobre o

ponto, Aliomar Baleeiro assim leciona:

Quando os impostos sdo empregados como instrumento de
intervencd@o ou regulagdo publica, a fungéo fiscal propriamente dita,
ou “puramente fiscal”, é sobrepujada pelas fungbes “extrafiscais”. A
sua técnica é, entdo, adaptada ao desenvolvimento de determinada
politica, ou diretriz.**°

Por sua vez, José Casalta Nabais expde, com detalhes, o significado do

fendmeno da extrafiscalidade:

A Extrafiscalidade traduz-se no conjunto de normas que, embora
formalmente integrem o direito fiscal, tem por finalidade principal ou
dominante a consecuc¢éo de determinados resultados econdémicos ou
sociais através da utilizacdo do instrumento fiscal e ndo a obtencéo
de receitas para fazer face as despesas publicas. Trata-se assim de
normas (fiscais) que, ao prescreverem uma tributacao, isto é, uma
ablac&o ou amputag&o pecuniaria (impostos), ou uma néo tributacdo
ou uma tributacdo menor a requerida pelo critério da capacidade
contributiva, isto é, uma renuncia total ou parcial a essa ablagéo ou
amputacdo (beneficios fiscais), estdo dominadas pelo intuito de
actuar directamente sobre os comportamentos econdmicos e sociais
dos seus destinatarios, desincentivando-os, neutralizando-os nos
seus efeitos econdmicos e sociais ou fomentando-os, ou seja, de
normas que contém medidas de politica econdmica e social. **°

Uma figura tributaria pode servir, basicamente, tanto a finalidades fiscais
guanto a finalidades extrafiscais, sendo que somente o critério da preponderancia
pode discernir a funcdo que determinado tributo se destina com mais intensidade.
Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho adverte que néo existe entidade tributaria

gue se possa dizer pura, no sentido de realizar tdo-s6 a fiscalidade, ou, unicamente,

148 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.
68.

19 BALEEIRO, Aliomar. Uma introduc&o a ciéncia das financas. 162 ed. rev. e atualizada por Dejalma de
Campos. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 189.

1% NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Livraria Almedina: Coimbra, 1998, p.
629.
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a extrafiscalidade, pois os dois objetivos convivem harmoniosamente na mesma
figura impositiva, sendo apenas licito verificar que, as vezes, um predomina sobre o
outro.™?

A finalidade extrafiscal das normas tributarias é, assim, voltada a outros fins
que ndo a captacdo de recursos para o erario, mas sim a ordenacao de relactes
sociais e econOmicas em consonancia com valores constitucionalmente
consagrados. Dessa forma, utiliza-se o instrumental tributario, por exemplo, para
evitar o desemprego, proteger a industria nacional e o meio ambiente, promover a
redistribuicdo de renda, reduzir as desigualdades regionais e sociais, entre muitos
outros fins.

Humberto Avila também explica que Constituicdo prevé varias finalidades a
serem atingidas pelo Direito Tributério, subdividindo-as em duas grandes espécies:
normas com finalidade fiscal, entendidas como aquelas que visam primariamente a
arrecadar receitas para o Estado e, em virtude disso, repartem 0s encargos com
base em medidas de comparacao aferidas por elementos presentes nos proprios
contribuintes, como sua capacidade econdémica; e normas com finalidade extrafiscal,
consideradas aquelas que visam a atingir algum fim publico autdnomo, tal como a
protecdo do meio ambiente ou o desenvolvimento regional, e, em razdo disso,
distribuem as obrigagbes mediante o emprego de medidas de comparagao
estimadas por elementos existentes fora do universo pessoal dos contribuintes,
como o potencial poluidor ou 0 subdesenvolvimento regional.**?

Especificamente no campo da atividade econdmica, o art. 174 da
Constituicdo Federal admite a atuacéo estatal no direcionamento das atividades da
iniciativa privada, ao passo que intervencdo nas relacdes sociais decorre dos
objetivos da Republica tragados na Constituicdo, bem como do amplo leque de
direitos fundamentais, inclusive sociais, dispostos no texto constitucional. Ademais, a
Constituicdo autoriza em duas passagens a utilizacdo de beneficios fiscais com fins
sociais: o artigo 150, |, admite a concessao de incentivos fiscais destinados a
promover o equilibrio do desenvolvimento soécio-econdmico entre as diferentes
regides do Pais; e o artigo 227, 8 3° VI, possibilita ao Estado a concessao de
incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de

guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado.

! CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, pp. 228-229.
152 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 64.



86

Entretanto, como adverte Humberto Avila, ndo sé os tributos com finalidade
extrafiscal influem no comportamento do contribuinte, mas também aqueles de
finalidade fiscal, o que denota o carater interventivo dos tributos. Estes, quando
possuem finalidade fiscal, exercem influencia indireta, na medida em que a cobranca
maior ou menor estimula ou desestimula comportamentos, mesmo que iSso ndo seja
0 proposito imediato da lei, ao passo que os tributos extrafiscais exercem influéncia
direta, pois visam precisamente a induzir o contribuinte a fazer ou deixar de fazer
algo por meio da tributacdo. **3

A tributacao extrafiscal decorre do intervencionismo do Estado, do abandono
da tese de que os tributos devem ser neutros, tal como preconizava o liberalismo
econdbmico classico, sob o entendimento de que a fazenda publica e a tributacdo
deveriam se pautar por objetivos puramente fiscais, devendo se limitar ao minimo
possivel, a fim de ndo provocar intervencfes consideradas maléficas a economia. A
tributacdo extrafiscal € fendbmeno que caminha de méos dadas com o
intervencionismo do Estado, na medida em que é acao estatal sobre a sociedade, o
mercado e a, antes sagrada, livre iniciativa.*>*

Ocorre que, na atualidade, ja ndo se pode defender, seriamente, a limitacao
da tributacéo a objetivos meramente fiscais, em face das atribuigcbes constitucionais
que tem o Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, Aliomar Baleeiro sublinha:

Ao invés das “finangas neutras” da tradigdo, com seu codigo de
omissdo e parcimbnia tdo do gosto das opinibes individualistas,
entendem hoje alguns que maiores beneficios a coletividade colhera
de “financas funcionais”, isto é, a atividade financeira orientada no
sentido de influir sobre a conjuntura econémica. **°

Antonio Carlos dos Santos destaca que a neutralidade € apontada por
muitos como a principal norma de tributacdo. No entanto, essa concepg¢éo nao se
sustenta, uma vez que, por definicdo, a fiscalidade é uma forma de intervencdo do
Estado. Como menciona o autor portugués, mais do que intervencdo, em economias
de mercado, a fiscalidade & uma condicdo de existéncia do proprio Estado, é algo

imanente ao seu funcionamento.°®

153 |hidem, pp. 97-98.

14 EALCAO, Raimundo Bezerra. Tributacdo e mudanca social. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1981, p. 47.
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Campos. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 30.
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Conforme observacdo do citado jurista, até mesmo a experiéncia de
tributacdo do liberalismo deslegitima uma visdo radical da neutralidade, pois varias
foram as formas de intervencionismo fiscal assumidas no periodo liberal, de fim
econdbmico, social e moralizador, como as protecfes aduaneiras; a tributacdo na
hipétese de sucessdo causa mortis como forma de redistribuicdo da riqueza, bem
como a instituicdo de impostos sobre produtos nocivos a saude. Conforme destaca o

autor:

Hoje, a idéia de neutralidade tende a afirmar-se de forma mais
restrita e serena. A sua importancia relativizou-se, perdendo a
pretensdo de se erigir como principio orientador absoluto das formas
de tributacdo. Tal relativizacdo traduz-se, por vezes, na simples
verificacdo do facto de a neutralidade ser um objectivo nunca
alcancado, dada a propria natureza do tributo. Reconhece-se, de
forma realista, nunca ter sido idealizado, ainda que de forma
hipotética (menos ainda posto em pratica), um imposto
completamente neutro.*’

Assim, toda e qualquer obrigacdo de cunho tributario, como ressalta Anténio
Carlos dos Santos, atinge e modifica a ordem preestabelecida das coisas, exerce
efeitos sobre a producdo e o consumo, a circulacdo (precos), sobre o rendimento e
as fortunas, e desencadeia reacdes psicolégicas. Em outras palavras, "um imposto
integralmente neutro ndo existe. Depois da sua incidéncia, s por milagre a situacao
tributada poderia permanecer a mesma”. **8

Com efeito, inexiste neutralidade da tributacdo em termos absolutos, porque
as normas tributarias indutoras, ao incentivarem certos comportamentos desejaveis,
assumem a funcdo de promover uma alteracdo no status quo, uma mudanca em
direcdo ao desenvolvimento econdmico-social. Essa perspectiva é condizente com a
utilizacdo dos tributos com fins extrafiscais, o que é uma evidéncia decorrente das
finalidades atribuidas pelo moderno constitucionalismo aos tributos.

Na mesma diretriz, Raimundo Bezerra Falcdo observa que mesmo sendo
razoavel falar em uma tributacdo fiscal, “ndo se poderia, com éxito, cogitar da
existéncia de uma fazenda neutral. Isso, ela nunca o foi. E ideal que, ndo obstante
haja prosperado como tese, a pratica se encarregou de fazer mirrar’. Citado autor

anota um dado inegavel: “a fazenda ‘neutral’ protege os favorecidos, deixando ao

37 Ibidem, p. 359.
158 1hidem, loc. cit.
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relento os desfavorecidos. E uma maneira de praticar um intervencionismo as
avessas, pelo menos a luz da Justica”.**®

Com o advento do Estado social e dos direitos fundamentais prestacionais,
conhecidos como direitos fundamentais de segunda geracdo ou dimensdo, a
atividade fiscal do Estado foi intensificada, a fim de que prover o Estado dos
recursos necessarios para o financiamento de tais direitos.

A partir da teoria econdmica formulada por Keynes em 1936 houve uma
reforma politica do sistema capitalista, passando-se a priorizar um alto
intervencionismo estatal no ambito socioecondémico, com o fim de alcancar objetivos
tais como o pleno emprego ou uma mais justa distribuicdo de renda e riqueza. Dessa
forma, o Estado experimentou uma série de transformacdes que afetaram as suas
funcdes classicas e, em conseqiéncia, seus instrumentos de atuacao, tal como os
tributos, os quais ganharam nova configuragcdo, sendo aptos a promoverem uma
mudanca social para melhor, proporcionando um combate a discriminacdo e a
desigualdade de recursos por intermédio da instituicdo de acfes afirmativas, através
da funcéo extrafiscal destinada a promocéao da igualdade.

O jurista espanhol Juan Manuel Barquero Estavan explica a mudanca na
funcdo dos sistemas tributarios no ambito do Estado Social:

el cambio mas relevante tiene que ver justamente con las funciones
gue se asignan a esa Hacienda publica, que transcienden las
puramente financieras, para incluir otras en consonancia con las
asumidas por el Estado, de transformacion o remodelacién social y
de direccién de la economia; a Hacienda publica aparece, en ese
nuevo contexto, como uno de los mas importantes instrumentos en
manos del Estado para alcanzar esos objetivos.*®

O tributo constitui um pressuposto funcional do Estado Social e Democratico
de Direito, uma vez que, para poder desenvolver suas fungdes, o Estado
inevitavelmente necessita extrair uma parte importante dos ingressos de seus
cidadaos através dos tributos. Com isso, constata-se que as fun¢des do Estado
prestacional e as fungbes do Estado fiscal constituem fun¢des complementares no
Estado social, pois os tributos deixam de ser um instrumento neutro e com finalidade

exclusivamente financeira para exercer, também, a funcdo de ordenacdo econémica

19 EALCAO, Raimundo Bezerra. Tributacdo e mudanca social. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1981, p. 44.

10 BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. La funcién del tributo en el Estado social y democrético de
Derecho. Cuadernos y debates n.° 125. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pp. 21-
22.
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e social, ocupando um lugar central dentro do catalogo de instrumentos de politica
econdmica e social. **!

Assim, os tributos tém uma especial idoneidade para proporcionar a justica
social exigida pelo Estado Democratico de Direito, para promover a diminuicdo das
desigualdades sociais, considerando o potencial que possuem para redistribuicdo de
recursos.

Referindo-se a Constituicdo espanhola, Juan Manuel Barquero Estavan

leciona, em licdo aplicavel ao ordenamento juridico patrio:

El Estado y los poderes publicos en general aparecen en nuestra
Constitucion comprometidos en la consecucién de un orden social
mas igualitario y mas justo, y esto afecta de manera muy especial a
su actividad financiera, a la Hacienda publica, que se convierte, en su
doble dimensién - ingresos y gastos publicos — en un instrumento
fundamental para la consecucion de esos objetivos, a través de la
funcién redistributiva que en ese contexto le asigna indudablemente
la Constitucién. %2

Dessa forma, o poder tributante, ao elaborar sua politica tributaria, deve
construir um sistema tributério justo, que objetive tratar todos os contribuintes como
iguais, a0 mesmo tempo em que deve adequa-lo a redistribuicdo de recursos e a
promocado do desenvolvimento socioeconémico, proporcionando, com isso, a justica
social, com a reducdo das desigualdades injustificadas e da discriminacdo em face
de grupos vulneraveis, valendo-se da funcédo social do tributo.

Deve ser destacado que o sistema tributario justo é aquele que observa os
principios e valores constitucionais. A justa distribuicdo da carga tributaria entre os
cidadaos, por intermédio de leis fiscais éticas, € principio fundamental de um Estado

Democratico de Direito. Klaus Tipke e Douglas Yamashita ensinam, a propésito:

Num Estado de Direito merecedor deste nome o Direito positivado
em leis fiscais deve ser Etica aplicada. A moral da tributacéo
corresponde a ética fiscal, € o pressuposto para a moral fiscal dos
cidaddos. Politica fiscal tem de ser politica de justica, e ndo mera
politica de interesses. A tributacdo seria um procedimento sem
dignidade ética se impostos pudessem ser arrecadados de qualquer
maneira, se o legislador pudesse ditar as leis fiscais de qualquer
maneira. [...] Leis fiscais sem relagdo alguma com a justica ndo

181 |bidem, pp. 37-38.
162 |bidem, p. 53-54.
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fundamentam Direito algum, mas criam apenas uma coisa tributaria —
ou, melhor, um tumulto tributario. %

Os contribuintes cooperam com parte de seu patriménio, em regra, ha
medida de sua capacidade contributiva, para que o0 interesse coletivo seja
prestigiado e para que, em Ultima instancia, possa o Estado buscar realizar seus
objetivos constitucionais.

O tributo pode ter a funcédo social de contribuir para concretizacdo desses
objetivos constitucionais, dentre os quais a reducdo das desigualdades sociais e da
discriminagéo, sendo possivel tal desiderato ser intentado com a utiliza¢do da funcao
extrafiscal para implementacgéo de agbes afirmativas.

3.3 BENEFICIOS FISCAIS COMO INSTRUMENTO DAS MEDIDAS DE ACAO
AFIRMATIVA

A aplicacdo da proposta de utilizacdo da tributagdo como mecanismo de
acdo afirmativa, para promocao social de individuos em situacéo de vulnerabilidade
social, é incompativel com a abordagem do fenédmeno da tributacgdo comumente
realizada pela doutrina tributaria classica, arraigada no fenémeno légico da
subsuncao tributaria, o que releva maiores dificuldades para construcdao do
raciocinio que embasa esse estudo.

Dessa forma, propbe-se que a compreensdo do Direito Tributario seja
pautada pela verificacdo de se tratar — como s6i ocorrer com a ciéncia juridica no
estagio atual do pds-positivismo — de um ramo juridico valorativo, que se encontra
inserto em sistema permeado por valores e principios, sistema esse mais amplo do
gue o disciplinado no capitulo constitucional que trata do sistema tributario nacional,
mas componente do sistema constitucional geral, que propugna por uma concepgao
de igualdade de carater ndo so formal, mas, sobretudo, material, aqui interpretada
como igualdade de recursos.

Como anota Marciano Seabra de Godoi, se for verificado o grau de

igualdade da sociedade brasileira a luz da teoria da igualdade de recursos proposta

183 TIPKE, Klaus e YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 28.
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por Dworkin, o quadro sera desanimador, bastando proceder a seguinte reflexao:
dentre as brutais desigualdades sécio-econbmicas existentes na sociedade
brasileira, qual a propor¢cdo que pode ser creditada a diferencas nas ambicoes,
gostos e preferéncias individuais, e qual a proporcdo que pode ser creditada a
inicios de vida desiguais em termos de recursos basicos tais como educacéo,
alimentacdo, moradia, auto-estima individual, aliados, ainda, a condi¢des raciais e
étnicas adversas enfrentadas por grande parte dos brasileiros? ***

Essa reflexdo indica que o Estado brasileiro, e mesmo a ética elitista que
impera na sociedade civil brasileira, ndo consideram que todos os cidadaos
brasileiros ttm o mesmo valor e devem ser tratados como iguais, merecendo o
mesmo respeito e a mesma consideracdo por parte do Estado®®. Esse quadro
estimula a pensar mecanismos de reducdo da desigualdade de recursos na
sociedade brasileira, o que pode ser realizado através da tributacdo, dada a sua
potencialidade de redistributiva e de promocéao de justica social.

A adocéo, como referencial tedrico neste estudo, da concepcéo de igualdade
apregoada pela teoria da igualdade de recursos indica que a politica tributaria
adotada pelo governo deve se preocupar com a meta de evitar que causas
arbitrarias de desigualdade e discriminacao produzam desigualdade de recursos.
Com esse desiderato, € perfeitamente possivel, em tese, que a politica tributaria
conceba acbes afirmativas para beneficiar individuos pertencentes a grupos
vulneraveis.

Isso porque, no que tange as técnicas de implementacdo das acodes
afirmativas, a doutrina indica que podem ser utilizados, além do sistema de cotas, o
método do estabelecimento de preferéncias, o sistema de bénus e os incentivos ou
beneficios fiscais. Nesse sentido, Joaquim B. Barbosa Gomes destaca a utilizagéo

do poder fiscal como instrumento da politica de acao afirmativa:

De crucial importancia € o uso do poder fiscal, ndo como mecanismo
de aprofundamento da exclusdo, como € da nossa tradi¢cdo, mas
como instrumento de dissuaséo da discriminacdo e de emulacdo de

comportamentos (publicos e privados) voltados a erradicagdo dos
efeitos da discriminacdo de cunho histérico.'®

164 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 104.

1% Ihidem, loc. cit.

186 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepcdo do instituto da acédo afirmativa pelo direito constitucional
brasileiro. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 38, n. 151, jul./set., 2001, p. 147.
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Como se constata, as cotas ndo sdo o Unico meio de acgdo afirmativa,
embora venham sendo preferidas pelo poder publico na instituicdo dessas medidas.
O mecanismo das cotas é o mais radical, sendo, por isso, alvo de severas criticas,
nem sempre aplicaveis a outras formas de acdo afirmativa. E de notar que a
utilizacdo quase exclusiva das cotas restringe o debate da tematica das acgbes
afirmativas, tornando imperativo pensar e por em pratica outras formas de
concretizacdo dessas medidas, assim como aquelas implementadas através da
concessao de beneficios fiscais, 0s quais podem ser caracterizados como uma
sancdo premial em sentido amplo, isto é, incentivo ou um prémio outorgado
voluntariamente pelo Estado, eximindo o particular do pagamento do tributo ou lhe
exigindo um quantitativo monetario menor a esse titulo, com o escopo de promover
algum fim estatal legitimo.

Nesse desiderato, podem ser utilizados os mecanismos de reducédo de
aliquotas, de deducdo de despesas na base de calculo de tributos ou mesmo a
concessao de isencdes condicionais, sendo necessario salientar que toda renuncia
fiscal deve ser prevista em lei e tomada com responsabilidade fiscal, em atencéo ao
art. 165, 8 6°, da Constituicdo Federal, e aos artigos 5° |Il, e 14 da Lei
Complementar n° 101/2000.

As acOes afirmativas instituidas com supedéneo nos beneficios fiscais
podem ser aptas a beneficiar diretamente os individuos pertencentes aos grupos
vulneraveis com a excluséo ou reducao do valor dos tributos devidos, com 0 escopo
de inclusdo social e fins redistributivos. Mas também, como se pretende destacar
neste estudo, podem beneficid-los indiretamente, quando sdo acompanhadas de
sancdo premial em sentido amplo, destinadas a estimular ou a premiar a adocéo
voluntaria de tais medidas pela iniciativa privada, como ocorre, por exemplo, nos
casos de isencbes condicionais, constituindo-se, nesse passo, como politicas
necessarias para inclusédo social daqueles individuos, tendo em vista que as normas
repressoras, de carater cogente, sao insuficientes para garantia da igualdade de
recursos. ¢’

Considerando que o Direito Tributario sofre os influxos do Direito

Constitucional, que revela destacada preocupacdo com o principio da igualdade, é

187 Como exemplo, cita-se a norma decorrente do art. 93 da Lei n° 8.213/91, que cria um sistema de cotas para
pessoas portadoras de necessidades especiais nas empresas com cem ou mais empregados, a qual, sabidamente,
exige fiscalizacdo enérgica e permanente por parte do Ministério do Trabalho e do Ministério Publico do
Trabalho, o que ndo ocorre a contento, até por falta de politicas de qualificagdo dessa mao-de-obra.
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possivel se falar, dessa forma, em acdes afirmativas em matéria tributaria, embora o
tratamento do tema seja escasso na literatura desse ramo juridico. Como afirma
José Ricardo do Nascimento Varejao, as acdes afirmativas em matéria tributaria
constituem uma faceta da extrafiscalidade, porquanto através dessas medidas ha
uma nitida intervencdo estatal no dominio social. Reconhece esse autor a

necessidade de utilizagédo de agao afirmativa fiscal:

O Direito Tributario ndo se esquiva da necessidade de concrecdo, ha
medida do possivel, da igualdade material por meio de acdes
afirmativas, as quais, na maior parte das vezes desvencilhadas do
critério da capacidade contributiva, voltam-se a otimizar o processo
de inclusdo das minorias. A acdo afirmativa em Direito Tributario
reflete a dinAmica do tributo em atendimento a sua fung&o social. '*®

Por sua vez, Ricardo Lobo Torres também admite a acdo afirmativa em
matéria tributaria, citando exemplos do Direito brasileiro e do Direito comparado.

Confira-se a licdo desse autor:

A ‘“discriminagao reversa” ou “discriminacdo positiva”, também
chamada de tratamento compensatoério, isto é, a desigualdade
cometida contra ricos e as pessoas que se encontram em condi¢des
econdmicas, sociais ou intelectuais melhores, como resultado da
protecdo concedida aos pobres e aos fracos, torna-se plenamente
constitucional. Impde-se proteger as pessoas contra desigualdades
fortemente arraigadas na sociedade e contra a injustica global.'®

A utilizacdo da funcdo extrafiscal dos tributos como instrumento de acao
afirmativa, principalmente através do estimulo a adocdo de tais politicas pela
iniciativa privada, em contrapartida a concessdo de beneficios fiscais, é
perfeitamente legitima e se coaduna com o objetivo da teoria da igualdade de
recursos, considerando ser responsabilidade do Estado a instituicdo de mecanismos
para mitigar a existéncia de desigualdades injustificadas, isto é, ndo decorrentes de
escolhas deliberadas das pessoas, mas sim do acaso genético ou social, como séo
as desigualdades decorrentes das diferencas de talentos naturais, de deficiéncias

dos mais diversos tipos e de oportunidades de ascensdo socio-econbmica.

188 \VAREJAO, José Ricardo do Nascimento. Principio da Igualdade e direito tributéario. Sao Paulo: MP Ed.,
2008, pp. 169 e 173.

1% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Os Direitos Humanos
e a Tributacdo: Imunidades e Isonomia. Volume 1l1. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 418.
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Essa também é a licdo da doutrina de Klaus Tipke e Douglas Yamashita:

Por um lado, o livre desenvolvimento do cidaddo, sua criatividade e
iniciativa ndo podem ser paralisados pela equalizacdo, pela tentativa
de proporcionar a todos a mesma renda patriménio. Por outro lado, o
Estado Social deve ajudar aqueles que querem ajudar a si proprios
mas que, por motivos pelos quais ndo podem ser responsabilizados,
ndo o conseguem. Neste caso, um auxilio a auto-ajuda é
obrigatério.*™

Desde longa data Raimundo Bezerra Falcao ja adotava entendimento que se
coaduna com a utilizacdo do Direito Tributario como medida de acdo afirmativa,

afirmando:

E tempo de reformular a idéia de que um Estado ditando normas
gerais e iguais para todos. J4 se pode pensar em contrabalancar a
situacdo dos menos favorecidos, com leis que sejam iguais para 0s
iguais, mas diferenciadas em favor dos menos afortunados.'”

Ndo se sustenta que a extrafiscalidade derrogue as limitacOes
constitucionais ao poder tributar, tal como a garantia do tratamento igualitario entre
contribuintes que estejam na mesma situacéo. Pelo contrério, o carater extrafiscal de
um tributo néo justifica nenhuma violacdo as garantias fundamentais dos
contribuintes, pois as Unicas exce¢Bes admissiveis sd0 aquelas expressamente
contempladas no texto constitucional.

A utilizacdo do Direito Tributario como instrumento das medidas de acgéo
afirmativa, notadamente através de beneficios fiscais destinados a induzir o
comportamento dos contribuintes a aderir a tais medidas, ndo se configura
propriamente como uma excecao ao principio da igualdade. Ao reveés, o tratamento
favorecido conferido pela acéao afirmativa € decorréncia intrinseca desse principio,
da necessidade de tratar como iguais os individuos em situacéo de desigualdade ou
de discriminagdo involuntarias, pois o que se pretende ndo é excluir, discriminar
negativamente, escopos que o principio igualitario pretende evitar, mas, isso sim,
propiciar a inclusdo social de individuos pertencentes a grupos vulneraveis,

respeitando as escolhas de formas de vida de cada pessoa.

170 TIPKE, Klaus e YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Séo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 44.
1 EALCAO, Raimundo Bezerra. Tributacdo e mudanca social. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1981, p. 161.



95

Em relacdo ao sistema constitucional tributario, a norma proclamada pelo
art. 150, Il, da Constituicao Federal, estabelece ser vedado o tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem em situacao equivalente. Essa proibicdo da
desigualdade se expressa sob as formas principais de proibicdo de privilégios
odiosos e proibicéo de discriminagéo fiscal. 1"

A proibicdo de privilégios odiosos indica que qualquer discriminacdo que
leve & diminuicdo ou a exclusdo da carga tributaria, aumentando a desigualdade
entre contribuintes esta proibida. Segundo Ricardo Lobo Torres, do ponto de vista
fiscal, odioso é o privilégio que consiste em pagar tributo menor que o previsto para
0s outros contribuintes, ndo paga-lo (isencdo) ou obter subven¢des ou incentivos,
tudo em razéo de diferencas subjetivas.'’®

Por sua vez, as discriminacfes fiscais odiosas sdo desigualdades
desarrazoadas que excluem alguém da regra tributaria geral ou de um privilégio néo-
odioso, constituindo ofensa aos direitos humanos do contribuinte. As discriminagodes,
em suma, sdo desigualdades infundadas que prejudicam diretamente o contribuinte,
agravando a tributacdo em razdo de consideracdes subjetivas.

Algumas desigualdades, como as decorrentes de escolhas pessoais, ao
contrario dos privilégios odiosos e da discriminagdo, séo justificadas e, assim, ndo
devem ser alvo das ac¢bes afirmativas embasadas na concessao de beneficios
fiscais, ao passo que as desigualdades injustificadas devem ser combatidas. Como

argumenta Ricardo Lobo Torres:

De notar que a desigualdade que encontre fundamento razoavel na
justica, na seguranca ou na liberdade nao é privilégio odioso nem
discriminacdo, sendo que exibe a natureza e o status de privilégio
legitimo, plenamente permitido e até garantido pela Constituicdo.
Proteger os pobres, os velhos, as criangas, as regides atrasadas do
pais, etc., significa  tecnicamente conceder privilégios,
consubstanciados em isencdes ou em incentivos fiscais, porque se
criam excecfes ao direito comum. Mas tais privilégios sé&o
equalizadores, pois tém em mira tratar desigualmente aos desiguais
na medida em que se desigualam.™

12 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributéario. 132 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 20086, p.
78-82.

¥ TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Os Direitos Humanos
e a Tributacdo: Imunidades e Isonomia. Volume Ill. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 357.

7% Ibidem, pp. 357-358.
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Se “todos sdo iguais perante a lei”, ndo sera possivel a esta reservar
tratamento fiscal diverso aos individuos que se acham nas mesmas condi¢des, dai
se inferindo que nao serdo toleraveis discriminacdes nem isencdes que nao
correspondam a critérios razoaveis e compativeis com o sistema da Constituicdo. 1™

As acles afirmativas promovidas com esteio nos beneficios fiscais, com o
escopo de inclusdo social de membros de grupos vulneraveis, ndo constituem
privilégios odiosos, pois tém por objetivo reduzir, e ndo aumentar, as desigualdades,
de forma que prestigiam valores constitucionalmente consagrados, como 0s
objetivos fundamentais da Republica. Atende, dessa forma, ao requisito da justica,
extraido da obra de Dworkin, pois promovem a justica social, isto €, uma justa e
igualitaria distribuicdo de recursos.

Também nao se trata de discriminacéo fiscal odiosa, pois o discrimen néo é
estabelecido de forma arbitraria, uma vez que as desigualdades de recursos que
constituem alvo das acOes afirmativas, aquelas advindas da “sorte bruta” ou “azar
social”’, sdo injustificaveis e, por isso, devem ser compensadas. A adequacao &,
como visto, um critério de utilizacdo dessas politicas extraido da obra de Dworkin,
estando presente quando a medida for apta, em tese, a corrigir a situacao de
exclusdo, o que é plenamente atendido pelas medidas de ac¢bes afirmativas que
utilizam os beneficios fiscais como instrumental.

Tais medidas sdo necessarias para diversificar os mecanismos de
implementacédo das a¢fes afirmativas, que sdo destinadas, como visto, a promover
0s objetivos da Republica tracados constitucionalmente. Ademais, considerando as
novas funcdes exercidas pelos tributos no seio do Estado atual, ndo se pode
considerar o uso dos beneficios fiscais como medidas de acdo afirmativa um meio
arbitrario para reduzir as desigualdades e a discriminacdo, porque o Estado ja utiliza
o instrumental tributario para consecucao de outros objetivos igualmente relevantes
socialmente.

Essa utilizacdo da funcao extrafiscal do tributo configura um poderoso
instrumento para promoc¢édo dos direitos fundamentais, em especial a igualdade.

Como afirma Raimundo Bezerra Falcao:

17 BALEEIRO, Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. 62 ed. rev. e atualizada por Flavio
Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 203.
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0 intervencionismo do Estado na economia e, por via conseqiiéncia,
nas relacbes sociais e na elevacao geral do nivel de vida é o
caminho menos cruento de ser palmilhado por aqueles que, de sa
consciéncia e sem a venda da ganancia desenfreada, efetivamente
desejem nitida mudanca social.*"®

As politicas redistributivas e de inclusdo social comumente utilizadas pelo
Estado o s&o por intermédio de despesas publicas diretas, mas isso nao impede que
o Estado busque tais objetivos também no ambito da receita, vale dizer, renunciando
a recursos em prol da promocao daqueles objetivos.

A concessao de beneficios fiscais em prol de individuos pertencentes a
grupos vulneraveis ou mesmo para empresas que promovam voluntariamente a
inclusao social desses individuos ainda € uma forma subutilizada de medida de agéo
afirmativa, embora com grande potencialidade de eficacia, com o que € apta a
atender o requisito da eficacia extraido da obra de Dworkin. Na medida em que é
interessante economicamente para a atividade empresarial obter um menor 6nus
fiscal, as acOes afirmativas sao facilmente adotadas pela iniciativa privada, em
contrapartida a concessao de beneficios fiscais.

Ao destinatario da norma, no caso de previsdo de beneficios fiscais como
prémio ou incentivo para adocdo de acao afirmativa, subsiste aberta a alternativa de
ndo se deixar por ela seduzir, deixando de aderir a prescri¢cdo nela veiculada, mas
se a ela aderir, usufruirh de um beneficio fiscal em decorréncia dessa adesdao.
Vejamos, sobre o assunto, o comentario de Eros Roberto Grau acerca das normas
de intervencéo por inducéo:

s

A seducdao a adesdo ao comportamento sugerido €, todavia,
extremamente vigorosa, dado que 0s agentes econdmicos por ela
nado tangidos passam a ocupar posicdo desprivilegiada nos
mercados. Seus concorrentes gozam, porque aderiram a esse
comportamento, de uma situacdo de donatéario de determinado bem
(reducao ou isencao de tributo, preferéncia a obtencdo de crédito,
subsidio, v.g.), o que Ihes confere melhores condicbes de
participacdo naqueles mesmos mercados.”’

Dessa forma, verifica-se que os beneficios fiscais podem ser perfeitamente

utilizados como instrumento de implementacdo de politicas de acédo afirmativa,

176 EALCAO, Raimundo Bezerra. Tributacdo e mudanca social. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1981, p. 182.
T GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 20086,
p. 150.
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atendendo aos critérios de utilizacdo dessas medidas extraidos da obra de Dworkin -
justica, adequacéo e eficiéncia - como necessarios para instituicdo de quaisquer
medidas de acado afirmativa. Essa constatacéo representa uma mudanca do perfil da
tributacdo, a qual historicamente € prejudicial aqueles que possuem menos recursos.

O Direito Tributéario, historicamente, tem camuflado a realidade de que a
figura do contribuinte tem sido usada como instrumento de apropriacdo do
patrimoénio (riqueza) de uns (os mais fracos) em proveito de outros (0os mais
poderosos) 8. Segundo o exemplo narrado por Alberto Nogueira, na dinamica da
Revolucdo Francesa, a burguesia assumiu a direcdo e o controle, deixando para tras
os demais interlocutores e companheiros de luta, impondo também na &rea dos
tributos seus interesses e sua vontade.'”®

Em contraposicdo a esse uso historico da tributacdo, é necessaria uma

“reconstrucdo dos Direitos Humanos da Tributagdo” *&°

, razdo pela qual se sustenta
a utilizacdo desse ramo do Direito para a promoc¢do de politicas publicas com a
finalidade de alcancar o ideal de igualdade de recursos, a exemplo das acdes
afirmativas. Trata-se, primordialmente, de uma intervencdo estatal por normas que
induzem o comportamento dos particulares ou simplesmente os premiam. Nessas
espécies de normas, a sancdo punitiva € substituida por um incentivo ou um prémio,
um estimulo a iniciativa privada para adocdo da politica de acdo afirmativa em
contrapartida a concessao de beneficios fiscais.

O Direito Tributario, com sua funcao extrafiscal, jA vem sendo utilizado no
Direito positivo de diversos paises como instrumento das politicas de acéo
afirmativa. José Pastore informa que, ao lado do sistema de reserva de mercado
para emprego de portadores de deficiéncias (cotas), instituidos na Europa ao longo
do século XX com o objetivo de acomodar os ex-combatentes de guerra feridos,
estabeleceu-se em diversos paises, a exemplo da Alemanha, Austria, Franca e
Itadlia, um sistema de cota-contribuicdo, que estabelece a obrigatoriedade, para os

empregadores que ndo conseguirem, por motivos justificados, preencher as cotas,

1”8 NOGUEIRA, Alberto. A reconstrucdo dos direitos humanos da tributaco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
p. 111.

1 Ipidem, p. 77.

180 |hidem, p. 78.
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da contribuicdo para um fundo publico destinado a reabilitagdo profissional dos
portadores de deficiéncia. **

Segundo este autor, na Espanha as empresas recebem incentivos e
subsidios para empregar portadores de deficiéncia, tais como reducdo de
contribuicdes previdenciarias e dedugbes tributérias. Informa, também, que na
Ameérica Latina muitos paises tém previsdo para concessao de incentivos e prémios
ao setor privado para contratacdo de pessoas portadoras de deficiéncia. Por
exemplo, na Argentina, a Lei n. 24.465/95 reduziu em 50% as contribuicbes
previdencidrias dos empregadores que contratam portadores de deficiéncia. No
Peru, a Lei n. 23.285/82 concede beneficios tributarios para empresas com o0 escopo
de estimula-las a contratacdo dessas pessoas. Na Republica Dominicana, as
empresas tém reducdes fiscais quando participam de planos de admissdo de
portadores de deficiéncia aprovados pelo governo.

Em Portugal, ainda segundo José Pastore, ha varios mecanismos de apoio
financeiros as empresas. Por exemplo, a contribuicdo previdenciaria é reduzida a
metade na contratacdo de portadores de deficiéncia. No caso de contrato por prazo
determinado, ou para trabalhos em casa, ha reducBes ainda maiores nas aliquotas
das contribui¢cdes previdenciarias ou impostos.

No Brasil, ainda € modesta a utilizacdo de beneficios fiscais como
instrumento de acdes afirmativas. Como exemplos do Direito positivo patrio, pode-se
destacar que em diversas Constituicdes dos Estados-membros da federacao tal
instrumento € utilizado, em especial para estimular a inclusdo de portadores de
deficiéncia no mercado de trabalho.

Nessa diretriz, o artigo 215 da Constituicdo do Estado do Acre, dispde que
“O Estado, na forma da lei, oferecera subsidios e/ou incentivos fiscais as empresas
privadas que mantiverem em seu quadro, pessoas portadoras de deficiéncia.” O
artigo 345 da Constituicdo do Estado do Amapa estatui que “As empresas que
abrirem vagas em seu quadro de pessoal a menores de 18 anos e aos portadores
de deficiéncia, terdo direito a incentivos fiscais especiais, a serem estabelecidos em
lei.” O artigo 212 da Constituicdo do Estado do Amazonas determina que o Poder
Executivo condicione a concessao de incentivos fiscais e financeiros ao

cumprimento de programas especificos de beneficios sociais, assim, entendidos,

181 PASTORE, José. Oportunidades de trabalho para portadores de deficiéncia. S&o Paulo: LTr , 2000, pp.
157-176.
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entre outros exemplos, os dispéndios efetuados pelas empresas relativos a
admissao de menores e deficientes.

A Constituicdo do Estado do Ceara, por seu turno, assegura em seu artigo
273, paragrafo unico, que “As empresas privadas que absorvam contingentes de até
cinco por cento de deficientes no seu quadro funcional gozar&o de incentivos fiscais
de redugdo de um por cento no ICMS.” Ja o artigo 208, paragrafo unico, lll, da
Constituicdo do Estado do Mato Grosso do Sul incumbe ao Poder Publico a criacédo
de mecanismos, através de incentivos fiscais, que estimulem as empresas a
absorver a mao-de-obra de pessoas portadoras de deficiéncia.

Também a Constituicdo do Estado de Minas Gerais incumbe ao Poder
Pdblico, em seu art. 224, Ill, o estimulo as empresas, mediante a concessao de
incentivos fiscais, a absorver a méo-de-obra do portador de deficiéncia, ao passo
que o art. 215, § 1° da Constituicdo do Estado do Piaui determina que “Serdo
criados mecanismos, mediante incentivos fiscais, que estimulem as empresas a
absorver a mao-de-obra de pessoas portadoras de deficiéncia”, o que foi
regulamentado pela Lei Estadual n® 4.831, de 18.03.1996, a qual institui incentivos
de reducdo de Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) e
Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) para pessoas
juridicas de direito privado que empregarem pessoas portadoras de deficiéncias.

Por derradeiro, cita-se o artigo 247, 8 1°, I, da Constituicdo do Estado de
Rondénia, estatuindo que incumbe ao Poder Publico a tarefa de “criar mecanismos,
mediante incentivos fiscais, que estimulem as empresas a absorver mao-de-obra de
pessoas portadoras de deficiéncia, aposentados ainda produtivos e menores.”

No ambito da legislacdo federal, merece destaque a isencdo de Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI) na aquisicdo de automoéveis de passageiros de
fabricacdo nacional por pessoas portadoras de deficiéncia fisica, visual, mental
severa ou profunda, ou autistas (art. 1°, IV, da Lei n° 8.989/95) *¥% e a isencdo de
Imposto sobre Operacgbes Financeiras (IOF) nas operagdes de financiamento para
aquisicdo de veiculos por pessoas portadoras de deficiéncia (art. 72, IV, da Lei n°
8.383 de 30.12.91).

182 0 Superior Tribunal de Justica, no REsp 567.873-MG, 12 Turma, Relator Min. Luiz Fux, DJ de 25.02.2004,
tratou sobre o tema sob a Otica das a¢Bes afirmativas, conferindo interpretacdo extensiva a citada isencdo para
conceder o beneficio fiscal ao deficiente fisico impossibilitado de dirigir.
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Ha quem defenda que essas medidas de acdo afirmativa pudessem ser
expandidas na legislacéo tributéria federal, a exemplo da legislacdo do imposto de
renda e proventos de qualquer natureza (IR), que, permitindo o abatimento de
verbas gastas em determinados gastos e investimentos, tidos como de interesse
social ou econdmico, poderia ser um campo fértil para o desenvolvimento de tais
politicas de inclusdo social. Essa técnica poderia, de lege ferenda, ser utilizada como
acao afirmativa, permitindo-se a deducédo de percentual da base de calculo do IR
para aguelas empresas que empregassem ou oferecessem oportunidade de
ascensao no trabalho a pessoas pertencentes a grupos vulneraveis, como 0S
afrodescendentes®®, mulheres e portadores de necessidades especiais, ou que
melhorassem, de forma geral, as condicbes de trabalho dessas pessoas,
contribuindo para uma maior insercao social.

Américo Bedé Freire Junior defende também a utilizacdo de isencdes fiscais

condicionais para estimular as empresas a contratacao de individuos discriminados:

A empresa, entdo, que tiver determinado percentual de determinada
categoria que sofreu discriminacao tera um beneficio fiscal. Ora, se a
Constituicdo autoriza a adocdo de isencdes fiscais para a reducéo
das desigualdades regionais, com muito mais razao é constitucional
a adocado de isencdes para diminuir as desigualdades vivenciadas
pelos cidaddos brasileiros. Outra vantagem do regime é que a
empresa precisaria manter esses percentuais de funcionarios
beneficiarios sob pena de, se assim néo proceder, nédo ter condi¢cdes
de continuar a usufruir da isengao. 184

Vale citar, também, programa de acdo afirmativa, embasado em beneficios
fiscais, na area da educacdo: o Programa Universidade para Todos (ProUni)
institucionalizado pela Lei n° 11.096, de 13 de janeiro de 2005, que é destinado a
concessao de bolsas de estudo integrais e parciais para cursos de graduacao e
sequenciais de formacdo especifica, em instituicbes privadas de ensino superior,
com ou sem fins lucrativos, a estudantes com determinado nivel de renda familiar
que tenham cursado o ensino médio completo na rede publica de ensino ou em

instituicbes privadas com bolsa integral; aos estudantes portadores de deficiéncia; e

183 \/eja-se o recém publicado Plano Nacional de Promocdo da Igualdade Racial - PLANAPIR (Decreto Federal
n° 6.872, de 04.06.09), em que se prevé no anexo, eixo 1 (trabalho e desenvolvimento econdmico), item VIII,
como objetivo do Plano, propor um sistema de incentivos fiscais para empresas que promovam a igualdade
racial.

% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Acdo afirmativa e isencdes tributarias. Disponivel em: <http://www.lpp-
uerj.net/olped/documentos/ppcor/0128.pdf>. Acesso em 24.10.2008.
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aos professores da rede publica de ensino, quando estes ultimos estiverem no
efetivo exercicio do magistério da educacao bésica.

Referido diploma legal, ainda, prevé que a instituicdo de ensino superior, ao
aderir ao ProUni, adote um termo de adesdo onde conste a clausula da reserva de
percentual de bolsas de estudo destinado a implementacdo de politicas afirmativas
de acesso ao ensino superior de portadores de deficiéncia ou de autodeclarados
indigenas e negros.

Nos termos do art. 82 da supracitada lei, as instituicbes de ensino que
aderirem ao ProUni ficam isentas de uma série de tributos federais, dentre eles: o
Imposto de Renda da Pessoa Juridica, Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido,
Contribuicdo Social para Financiamento da Seguridade Social e Contribuicdo para o
Programa de Integracao Social.

No ambito dos tributos estaduais, destaca-se o Convénio/CONFAZ 77/2004,
que trata da isencdo do ICMS nas saidas internas e interestaduais de veiculo
automotor novo com até 127 HP de poténcia bruta, especialmente adaptado para
ser dirigido por motorista portador de deficiéncia fisica incapacitado de dirigir veiculo
convencional, desde que as respectivas operacdes de saida sejam amparadas por
isencao do IPI, nos termos da legislacdo federal vigente.

Ha também exemplos de acdo afirmativa, que utilizam o Direito Tributario
como instrumento, na legislacdo municipal. Nesse sentido, pode-se destacar o art.
384 da Lei Organica do Municipio de Manaus-AM, o qual estatui que as empresas
gque comprovarem manter em seus quadros funcionais dez por cento do total de
seus empregados, ex-hansenianos, ex-presidiarios, deficientes e pessoas idosas,
com idade superior a 45 anos, gozarao de isencéo de 20 por cento do imposto sobre
servicos de qualquer natureza. %

Vale citar, também, a Lei do Municipio de Bauru-SP n° 3.491, de 19/10/1992,
alterada pelo art. 54 da Lei Municipal n® 5.077, de 29/12/2003, prevendo, em seu art.
1°, que as empresas que mantiverem em seus quadros de funcionarios pessoas
portadoras de deficiéncia, assim atestado pela Secretaria Municipal da Saude,

gozardo de descontos no pagamento de impostos e taxas municipais. **°

18 Disponivel em: < http://www.leismunicipais.com.br/cgi-local/orglaw.pl?city=Manaus&state=am>. Acesso
em 26.03.2010.
18 Disponivel em: < http://www.bauru.sp.gov.br/prefeitura/conteudo/diario/anteriores/dos/do879.pdf>. Acesso
em 26.03.2010.
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Com essa aplicacdo da politica de acdo afirmativa, aumenta-se o
comprometimento dos particulares empregadores com a nado-segregacao social de
membros de grupos vulneraveis, bem como com a promocdo dos direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores. Isso porque uma das funcdes dos direitos
fundamentais é propiciar um certo equilibrio de forcas entre partes conflitantes que
ndo se encontrem em minimas condicdes de igualdade'®’, sendo dever do
legislador, com prioridade, a concretizacao dos direitos fundamentais.

No Estado Democratico Social de Direito ndo apenas o Estado ampliou suas
atividades, mas também a sociedade participa mais ativamente do exercicio do
poder. Assim, os direitos fundamentais merecem protecdo ndo apenas contra atos
do poder publico, mas também contra os mais fortes no ambito da sociedade’®®,
devendo o Estado forcar o respeito pelos particulares aos direitos fundamentais, a
exemplo do direito a igualdade, escopo das a¢des afirmativas.

O Supremo Tribunal Federal j& se posicionou no sentido de que essa
utilizacdo da funcéo extrafiscal dos tributos como politica de acao afirmativa é
compativel com o principio da igualdade, quando do julgamento de uma acao direta
de inconstitucionalidade em que se acoimava inconstitucional a Lei n® 9.085/95, do
Estado de Sao Paulo, que instituiu a concessao de incentivos fiscais para as
pessoas juridicas domiciliadas no Estado que, na qualidade de empregador,
possuissem pelo menos 30% (trinta por cento) de seus empregados com idade
superior a 40 (quarenta) anos.

Veja-se a ementa desse julgamento, ressaltando que a declaracdo de
inconstitucionalidade do beneficio fiscal em relagcdo ao ICMS se deu em razdo de

uma gquestao formal na instituicdo do beneficio:

Ao instituir incentivos fiscais a empresas que contratam empregados
com mais de quarenta anos, a Assembléia Legislativa Paulista usou
o carater extrafiscal que pode ser conferido aos tributos, para
estimular conduta por parte do contribuinte, sem violar os principios
da igualdade e da isonomia.

Procede a alegacéo de inconstitucionalidade do item 1 do 8 2° do art.
1°, da Lei 9.085, de 17/02/95, do Estado de S&o Paulo, por violacdo
ao disposto no art. 155, § 2° XIll, g, da Constituicdo Federal. Em
diversas ocasifes, este Supremo Tribunal j& se manifestou no

7 DIMOULIS, Dimitri; e MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 109.

188 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. 72 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007, p. 401.
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sentido de que isencbes de ICMS dependem de deliberagbes dos
Estados e do Distrito Federal, ndo sendo possivel a concessao
unilateral de beneficios fiscais. Precedentes ADIMC 1.557 (DJ
31/08/01), a ADIMC 2.439 (DJ 14/09/01) e a ADIMC 1.467 (DJ
14/03/97).

Ante a declaracdo de inconstitucionalidade do incentivo dado ao
ICMS, o disposto no § 3° do art. 1° desta lei, deverd ter sua aplicacéo
restrita ao IPVA. Procedéncia, em parte, da a¢&o.'®

Iniciativas desse tipo poderiam ser estendidas a individuos pertencentes a
outros grupos vulneraveis, tentando atenuar a distribuicdo de recursos desigual e
decorrente do acaso social e de diferencas naturais entre as pessoas. Como se
constata, a utilizacdo da extrafiscalidade, nesse exemplo acima, ndo se deu de
forma compulséria aos particulares. Ao contrario, tratou-se de induzir o
comportamento destes com vistas ao respeito do principio fundamental da
igualdade, mediante a concessdo de um beneficio fiscal, isto €, uma técnica que
pode ser concebida como uma forma de sancédo premial em sentido amplo, apta a

propiciar uma redistribuicdo de recursos com justica social.

189 STF, ADIn 1276/SP, Relatora Min. Ellen Gracie, julgamento em 29.08.2002, DJ de 29.11.2002.
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CONCLUSAO

Ao cabo do presente estudo, algumas conclusdes foram obtidas. Observou-
se que ndo existem direitos sem custos de efetivacdo. Todos os direitos s&o
positivos, no sentido de que exigem gastos publicos para sua protecdo, seja no
ambito da despesa ou da receita publica, dai a importancia do Direito Tributario para
a concretizacao dos direitos fundamentais, em especial o direito a igualdade, o qual
foi o foco de estudo no presente trabalho.

Com as transformacgdes advindas no século XX no que tange a configuracao
do Estado, este passou a intervir com mais afinco nas relacbes econbmicas e
sociais, de forma que o ordenamento juridico estatal passou a ser composto nao
somente de normas repressivo-punitivas, mas também de normas indutoras do
comportamento dos individuos, dotadas de sancdo premial, passando, destarte, 0
Direito a ser concebido também como um instrumento de transformacéo social,
ganhando destaque a sua funcédo promocional. Procurou-se evidenciar, ao longo do
trabalho, essa potencialidade do Direito de promover transformacdes sociais, como a
inclusado social de individuos pertencentes a grupos vulneraveis.

Para essa tarefa de promocdo da inclusdo social, foi fundamental o
desenvolvimento da principiologia que acompanhou o pdos-positivismo, movimento
conhecido por superar os paradigmas jusnaturalista e positivista, conferindo ampla
normatividade aos principios, 0s quais passaram a ocupar lugar de destaque nas
modernas Constituicfes, em especial o principio da igualdade, conferindo-lhes uma
determinada concepcéo de justica social.

O Direito Tributario, em particular, sofreu tais transformacdes, passando a
servir como técnica de redistribuicdo de renda, de reducéo de desigualdades sociais
e de inclusdo social. O estudo do Direito Tributario sob tal perspectiva, como se
procurou fazer no presente estudo, reconhece-se, € incomum, dado que a analise de
tal ramo do Direito realizada pela doutrina comumente é apegada ao formalismo
insito ao estudo de tal ramo do saber juridico, estritamente ligado ao principio da
legalidade. Esse fato dificultou a elaboracdo do trabalho, dada a escassez de
bibliografia especializada acerca do tema objeto de estudo, o que compeliu o
desenvolvimento do raciocinio, em grande parte, sob uma perspectiva de certa

forma inédita, a partir da observacao da normatividade dos principios constitucionais.
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Como as modernas Constituicdes estdo impregnadas de principios e dos
valores que eles exprimem, desenvolvendo-se a concepg¢ao pos-positivista de norma
juridica, buscou-se evidenciar a plena normatividade do principio juridico da
igualdade, através das politicas de acéo afirmativa. Como n&o poderia ser diferente,
o Direito Tributario também sofreu essa influéncia dos valores constitucionais e,
consequentemente, passou a ser utilizado como instrumento dessas politicas,
através da técnica de concesséo de beneficios fiscais, embora essa utilizacdo ainda
seja modesta.

Ressalta-se que a igualdade proposta por tais politicas, como se procurou
esclarecer ao longo deste estudo, ndo configura uma igualdade absoluta de recursos
entre individuos na sociedade de economia capitalista atual, haja vista a observacao
de que a livre iniciativa consiste em um fundamento da Republica Federativa
brasileira, devendo, portanto, ser compatibilizada com o principio da igualdade.

Segundo o ideal propugnado pela teoria da igualdade de recursos
explicitada no texto, que expbe uma concepcdo de igualdade distributiva
capitaneada pelo jusfilésofo Ronald Dworkin, as pessoas devem ser
responsabilizadas pelas escolhas sobre as quais tém controle, ao passo que nao se
pode atribuir a elas a responsabilidade por algo que nao poderiam ter mudado e que
decorre do acaso.

Trata-se, é verdade, de uma teoria liberal, mas ndo de um liberalismo
classico e exacerbado, caracteristico do Estado liberal predominante nos séculos
XVII e XVIII. Ao contréario, a teoria da igualdade de recursos é uma teoria igualitaria
que propde uma certa forma de intervencdo do Estado, seja na distribuicdo inicial
dos recursos, representada pelo leildo hipotético, seja por uma redistribuicdo
periddica de recursos a ser implementada pela tributacdo, como forma de neutralizar
as desigualdades injustas, isto €, aquelas decorrentes da “ma-sorte bruta” ou “azar
social”’, as quais sédo arbitrarias de um ponto de vista moral, na medida em que
prejudicam individuos por razdes que ele ndo tém controle e responsabilidade.

Destacou-se no texto que os principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana sédo as bases dos direitos humanos, servindo como fundamento
contra qualquer forma de discriminacdo e que a igualdade formal € insuficiente, pois,
mesmo que a lei seja aplicada uniformemente a todos, ela pode trazer alguma

discriminagdo arbitraria em seu conteudo, além de ser insuficiente para os
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propositos do regime constitucional de conferir uma vida digna a todos, com a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

A dimenséo da igualdade material decorre de uma interpretacao sistematica
da Constituicdo como um todo, a qual institui um Estado Democratico de Direito
promotor dos direitos fundamentais, de forma a buscar a efetiva igualdade entre os
cidaddos, no sentido de auxiliar a todos individuos na criagdo de condi¢cdes
necessarias para viver a vida que desejarem, respeitando-se as escolhas pessoais
de cada um.

O objetivo de inclusédo social ndo se satisfaz apenas evitando a
discriminacdo, mas também promovendo politicas publicas que proporcionem aos
individuos pertencentes a grupos vulneraveis uma participacéo ativa na sociedade, o
gue € consentaneo com as politicas de acao afirmativa. Tais politicas publicas sao
tentativas de concretizacdo da igualdade substancial ou material, na medida em que
proporcionam um tratamento prioritario ou preferencial com o intuito de promover
socialmente determinados individuos pertencentes a grupos socialmente fragilizados
ou vulneraveis.

Como o tributo ndo exerce, atualmente, unicamente a fungédo de prover o
Estado dos recursos necessarios para a manutencdo do aparato estatal, funcdo
classicamente conhecida como funcéo fiscal dos tributos, destacou-se a sua fungéo
extrafiscal, isto €, a sua utilizacdo como forma de contribuir para consecucdo dos
objetivos fundamentais da Republica brasileira, em especial a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a reducéo das desigualdades sociais e a promocéo
do bem de todos, sem qualquer forma de discriminacao.

Os tributos tém uma especial idoneidade para proporcionar a justica social
exigida pelo Estado Democrético, para promover a diminuicdo das desigualdades
sociais, considerando o potencial que possuem para redistribuicdo de recursos.

Diante dessa potencialidade, conclui-se que a concessédo de beneficios
fiscais, mediante prémios ou incentivos, como instrumento de motivacdo do setor
privado, especialmente para admissdo no mercado de trabalho ou para admisséao
em instituicdbes educacionais privadas de individuos pertencentes a grupos
vulneraveis, é uma das técnicas possiveis de implementacéo das ac0es afirmativas.

Utilizando-se de beneficios fiscais para promocdo de politicas de acéo
afirmativa pela iniciativa privada, ao invés de se aguardar algum agraciamento por

conta de alguma outra politica publica direta, o beneficiario da medida tera a
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resposta mais imediata a sua situacdo de exclusdo social, sem que 0S recursos
publicos precisem adentrar aos cofres do Estado.

As acdes afirmativas promovidas com esteio nos beneficios fiscais nao
constituem privilégios odiosos, pois tém por objetivo reduzir, e ndo aumentar, as
desigualdades, de forma que prestigiam valores constitucionalmente consagrados, e
podem satisfazer todos os requisitos indicados para uma politica de acdo afirmativa.

Como visto, o Direito Tributario, com sua funcdo extrafiscal, ja vem sendo
utilizado no Direito positivo de diversos paises, incluindo o Brasil, como instrumento
das politicas de acdo afirmativa. Contudo, essa técnica de acao afirmativa ainda é
subutilizada no Brasil, talvez por desconhecimento dos gestores da coisa publica
acerca da potencialidade do referido mecanismo de acédo afirmativa. Este estudo
teve por objetivo trazer esse tema a tona, procurando fornecer subsidios tedrico-
filoséficos para a implementacéo prética de tais politicas ou mesmo para a incluséo
do assunto na pauta de politicas publicas do Estado, o que se espera tenha sido

alcancado.
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