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DIREITOS E JUSTICA A LUZ DO REALISMO DO CUSTO DOS DIREITOS (2019)
E DO MITO DA PROPRIEDADE (2005)

Gustavo Salton Rotunno Abreu Lima da Rosa

Resumo: Neste artigo, apresentamos a visdo do realismo de Holmes e Sunstein
(2019) presente na obra “O Custo dos Direitos” e a visdo de Murphy e Nagel presente
na obra “O Mito da Propriedade”, buscando, através dos elementos a elas comuns,
apresentar uma andlise acerca da dependéncia que existe entre os direitos e 0s
tributos, bem como sobre quais séo os elementos de justica aplicaveis a um sistema
de tributos. Ao final deste trabalho, também apresentamos algumas conclusdes a que
chegam esses autores, buscando estabelecer um didlogo entre ambas as obras.

Palavras-chave: Realismo juridico norte americano. Custo dos direitos. Tributos e
justica.
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Introducéo

Este artigo aborda a viséo realista de Holmes e Sunstein (2019) e de Murphy
e Nagel (2005) acerca de como os direitos em geral sdo dependentes dos tributos,
bem como quais sdo os elementos possiveis de serem utilizados em uma avaliacao
de justica do sistema de tributos. Decidiu-se utilizar as obras acima citadas em funcao
de que partem de pressupostos comuns e utilizam-se de critérios argumentativos

similares, apesar de cada uma possuir objeto distinto.

No primeiro capitulo abordamos o contexto em que as obras se situam e
apontamos um elemento comum de analise presente em ambos os discursos. No
segundo capitulo apresentamos com maior profundidade a abordagem proposta por
Holmes e Sunstein (2019) acerca do custo dos direitos, trazendo a nocao de que estes

dependem dos tributos para existir.

No terceiro capitulo apresentamos as noc¢des de justica no sistema de tributos
proposta por Murphy e Nagel (2005), que afastam a aplicacdo de critérios que
dependam de uma situacao hipotética em que o governo ndo existe e afirmam que a
justica em relacdo a tributos somente pode ser avaliada no contexto pés gasto do
governo. No quarto capitulo, abordamos ambas as obras e, do conjunto de suas

nocdes, apresentamos algumas consequéncias da aplicacdo dessas concepcoes.

Ao final, tecemos consideracdes finais, salientando a importancia do prisma
do realismo adotado por esses autores para fins de uma interpretacdo tangivel da

realidade.

1. Tributos, Estado de Guerra, Direitos e Justica sob uma Perspectiva Realista

E impossivel pensar a existéncia de uma instituicido que disciplina o
funcionamento da sociedade sem 0s recursos necessarios para a consecucao de suas
finalidades. Os ingressos financeiros constituem, portanto, uma condi¢ao sine qua non

para o funcionamento do Estado.

Conforme afirma Paulsen (2013, p. 15),



[a] tributacdo é inerente ao Estado, seja totalitario ou democrético.
Independentemente de o Estado servir de instrumento da sociedade
ou servir-se dela, a busca por recursos privados para a manutencao
do Estado é uma constante na historia.

Essa anélise pde em foco a questdo da dependéncia do Estado em relacao
aos setores responsaveis por administrar tributos. E o que Baleeiro (2010, p. 1) assim

assentou:

O tributo é vetusta e fiel sombra do poder politico h4 mais de 20
séculos. Onde se ergue um governante, ela se projeta sobre o solo de
sua dominagdo. Inimeros testemunhos, desde a Antiguidade até hoje,
excluem qualquer duvida

Dentro das inimeras possibilidades de interpretacdo dessa realidade, ha
aquela provida por parte da escola do realismo juridico norte americano. E importante,
antes de adentrarmos ao tema especifico deste artigo, enfatizarmos que essa escola
parte da ideia de que juizes (e demais aplicadores das normas) primeiro decidem para
depois aplicarem modelos l6gicos-racionais que fundamentam e ostentam em suas
decisdes (GODOQY, 2013, p. 15).

Essa premissa tem em conta o fato de que o pensar juridico deve ser
entendido como ferramenta da vida real e essa finalidade permeia o raciocinio do
realismo juridico norte americano. A escola em questdo nasce da critica ao fato de
que, nos EUA, a partir do inicio do século XX, o direito havia se descolado da
realidade, o que pode ser sintetizado na seguinte frase proferida por Oliver Wendell
Holmes Jr: “a razdo do direito ndo tem sido a logica: tem sido a experiéncia”
(HORWITZ, 1992, p. 110, tradugéo livre).

Ao longo dos anos, o realismo juridico norte americano deu origem ao
movimento critical legal studies e ao movimento “direito e economia”, escolas com
pontos de vista contrarios entre si, razdo pela qual esse desenrolar dos fatos foi
interpretado pelo que se designa teoria da ferradura (GODOY, 2005, n.p.).
Lateralmente a isso surge, a partir da década de 1990, novas perspectivas sob a ideia
do direito como ferramenta da vida real, entre as quais nos interessam as obras de
Cass R. Sunstein e Stephen Holmes (O Custo dos Direitos, 2019) e de Liam Murphy
e Thomas Nagel (O Mito da Propriedade, 2005).

O contexto presente em ambas essas obras que interessa a esse artigo € o



fato de que elas utilizam a ideia de que sem tributos ndo ha quaisquer direitos ou
mesmo liberdades. A inexisténcia da arrecadacao leva a inexisténcia do proprio

Estado, o que acaba por levar a sociedade a um estado de barbérie.

Salienta-se que raciocinio similar ja foi utilizado por diversos autores
importantes, entre 0s quais esta, por exemplo, Hobbes (2003, p. 109), ao justificar o

Estado monarquista na seguinte passagem:

(...) durante o tempo em que os homens vivem sem um poder comum
capaz de manté-los todos em temor respeitoso, eles se encontram
naquela condicdo a que se chama guerra; e uma guerra que € de todos
0s homens contra todos os homens.

Outro distinto autor que podemos citar € Rousseau (2006, p. 20), sob seu

proprio viés iluminista, na seguinte passagem:

Suponho que os homens tenham chegado aquele ponto em que 0s
obstaculos prejudiciais a sua conservacdo no estado de natureza
sobrepujam, por sua resisténcia, as forcas que cada individuo pode
empregar para se manter nesse estado. Entéo, esse estado primitivo
ja ndo pode subsistir, e 0 género humano pereceria se ndo mudasse
seu modo de ser.

Tanto na obra de Hobbes, quanto na obra de Rousseau, 0 argumento da
barbarie foi explorado para justificar a existéncia do Estado. Por outro viés, o realismo
juridico norte americano utiliza-se desse argumento para justificar a tributacédo e tem,

com isso, chegado a conclusdes bastante promissoras.

Por exemplo, Holmes e Sunstein (2019, p. 187), investindo esfor¢cos acerca

da natureza dos direitos, afirmam que

Os direitos dos norte-americanos ndo sao nem dons de Deus nem
frutos da natureza; ndo se garantem por si mesmos e ndo podem ser
protegidos de modo confidvel por um Estado insolvente ou incapaz;
ndo constituem necessariamente um estimulo ao egoismo
irresponsavel; ndo implicam que os individuos sejam capazes de
assegurar sua liberdade pessoal sem a cooperacdo da sociedade; e
ndo sao pretensdes inegociaveis.

Uma abordagem mais adequada dos direitos parte de uma premissa

surpreendentemente simples: toda liberdade privada tem um custo publico.

Ja Murphy e Nagel (2005, p. 238), buscando uma resposta acerca do que



poderia ser considerado uma politica tributaria justa a luz das diversas teorias da

justica, chegam a peculiar conclusao de que

(...) o valor que orienta a politica fiscal ndo pode ser a justica tributaria,
mas sim a justica social, e de que os direitos de propriedade s&o
convencionais: em grande medida, sdo o produto de politicas
tributarias que tém de ser avaliadas por critérios de justica social; por
iISS0O mesmo, ndo podem ser usados para determinar quais impostos
sdo justos e quais ndo sao.

Sob essa abordagem, tanto pelo enfoque da justica tributaria, quanto pelo
enfoque da esséncia dos direitos, é possivel concluir que a liberdade privada e a
justica sdo bastante dependentes dos esfor¢cos publicos. Tendo-se estabelecido o
critério de analise utilizado nessa exposicdo, passamos a apresentar, no capitulo
segundo, a nocao de que os direitos e a liberdade decorrem dos tributos e, no capitulo

terceiro, uma discussao sobre justica tributaria.

2. Os Direitos, seus Custos e Limitacdes

Esse capitulo é dedicado a apresentacdo da visdo de Holmes e Sunstein

(2019) acerca do custo dos direitos.

A andlise desses autores parte da premissa (bastante realista) de que os
direitos sdo pretensdes sociais concretizadas. Estas, por sua vez, dependeriam da
atuacao do Estado e, principalmente, dos tributos que possibilitam essa atuacéo.

A primeira abordagem dada por Holmes e Sunstein (2019) ao tema é a recusa
da tradicional distingcdo dos direitos entre aqueles com natureza de direitos positivos
e aqueles com natureza de direitos negativos. Essa distincdo € bem resumida na
seguinte licao de Bobbio (2004, p. 14-15):

Todas as declaragdes recentes dos direitos do homem compreendem,
além dos direitos individuais tradicionais, que consistem em
liberdades, também os chamados direitos sociais, que consistem em
poderes. Os primeiros exigem da parte dos outros (incluidos aqui os
orgdos publicos) obrigacdes puramente negativas, que implicam a
abstencédo de determinados comportamentos; os segundos s6 podem
ser realizados se for imposto a outros (incluidos aqui os 6rgaos
publicos) um certo nimero de obrigacdes positivas.



Essa visao deriva, em grande parte, das regras juridicas que determinam, em
seus verbos nucleares, deveres de agir ou deveres de se abster. E dito, inclusive,
haver grande antagonismo entre as duas naturezas juridicas descritas, o que, na licdo

de Bobbio (2004, p. 15), significa que eles

[s]ao antinbmicos no sentido de que o desenvolvimento deles néo
pode proceder paralelamente: a realizacdo integral de uns impede a
realizacao integral dos outros. Quanto mais aumentam os poderes dos
individuos, tanto mais diminuem as liberdades dos mesmos
individuos.

Ao adentrar essa tematica, Holmes e Sunstein (2019, p. 6) lembram da
caracteristica de que os direitos possuem eficacia, possuindo capacidade de produzir
efeitos concretos no mundo préatico. Assim, ndo seria possivel haver direito sem o
remédio juridico correspondente a sua violagéo, ideia que Holmes e Sunstein (2019,

p. 30) justificam nos seguintes termos:

Os individuos s6 gozam de direitos no sentido juridico, e ndo apenas
no sentido moral, quando as injusticas de que s&o objeto séo
reparadas pelo Estado de maneira justa e previsivel. Essa realidade
simples j& revela o quanto € insuficiente a distingdo entre direitos
negativos e positivos. O que ela demonstra € que todos os direitos
passiveis de imposigéo juridica sdo necessariamente positivos.

Isto €, mesmo nos direitos tipicamente decorrentes da liberdade privada,
como € a possibilidade de contratar entre particulares ou, quando, da livre acdo de
quaisquer um de nos, resultar dano a outrem, haveria a necessidade de interpretacéo
e garantia, inclusive por meios coercitivos, desses direitos. O mesmo entendimento
poderia ser aplicado aos direitos constitucionais fundamentais que, para existirem,
necessitam de acdo governamental para determinar que autoridades ajam, se
abstenham de agir ou, principalmente, sejam punidas por terem inobservado seu

dever.
Ao explicar esse contexto, Holmes e Sunstein (2019, p. 41-42) dispdem que

[0o]s direitos implicam invariavelmente um confronto entre dois
poderes. Na responsabilidade civil, os direitos valem-se do poder do
Estado para extorquir indenizacbes compensatérias ou punitivas de
pessoas que cometeram injusticas no ambito privado. No direito
constitucional, os direitos empregam o poder de um dos ramos do
Estado contra os malfeitores pertencentes a outros 6rgdos do mesmo
Estado. (...) Portanto, a prote¢&o "contra" o governo € impensavel sem
a protecao oferecida "pelo” governo.
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Um segundo ponto abordado por esses autores adicionado a essa explicacao
é o fato de que qualquer acdo do governo possui um custo. Isso significa que os
direitos e garantias “apenas sdo passiveis de protecdo porque ha uma estrutura
financeira que assegura a existéncia de instituicdes que tém por funcdo executar os
comandos constitucionais no que se refere a realizacdo do Estado” (PISCITELLI,
2018, n.p.). Esse argumento possibilitaria estabelecer uma profunda dependéncia dos

direitos ao organismo impositivo estatal mantido pelo publico.

No caso brasileiro, por exemplo, segundo o Tesouro Nacional, somente em
2020 foram liquidados pela Unido na funcédo orcamentaria de Seguranca Publica o
montante de R$ 11.225.169.000,00%, que corresponde apenas a fracdo das suas
competéncias relativas a essas atividades (Constituicdo Federal, de 1988, art. 144, |
allle VI e 881° a 3° e 5°-A?). Aplicando-se a isso a andlise anterior, significaria afirmar
gue os direitos e garantias relacionados a prevencao e represséao do trafico ilicito de
entorpecentes, a seguranca aeroportuaria e de fronteiras, a seguranca nas rodovias

federais sdo obras da arrecadacao e do gasto desses valores.

E possivel, ainda, aplicando esse entendimento as demais areas de atuac&o
estatal, concluir que quaisquer direitos somente existem por obra da atividade do
Estado, mormente a atividade legislativa que o define e a atuacdo de autoridades
judiciarias e executivas que o aplicam. Justifica esse ponto de vista 0 argumento de
gue, na inexisténcia desse aparato, o que existe ndo € livre-iniciativa, mas a barbarie
(HOLMES E SUNSTEIN, 2019, pg. 56).

Em outras palavras, a materializacdo dos direitos e garantias somente se
revelaria possivel através dos organismos estatais, o que implica um custo ao
contribuinte para manté-los. Especificamente no caso da Unido, em 2020, os valores
totais liquidados para manutencao da administracao direta, autarquica e fundacional

representaram a impressionante cifra de R$ 2.876.194.763.000,003, o que pode ser

1 BRASIL. Secretaria do Tesouro Nacional. Relatdrio Resumido da Execugdo Orcamentaria (RREO). p. 17.
Disponivel em: https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/relatorio-resumido-da-execucao-
orcamentaria-rreo/2020/12?ano_selecionado=2020. Acesso em: 21/09/2021.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21/09/2021.

3 BRASIL. Secretaria do Tesouro Nacional. Relatdrio Resumido da Execugdo Orgamentaria (RREO). p. 16.
Disponivel em: https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/relatorio-resumido-da-execucao-
orcamentaria-rreo/2020/12?ano_selecionado=2020. Acesso em: 21/09/2021.
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entendido como o custo de se manter todos os direitos e garantias por ela tutelados e

gue inexistiriam sem a atuacao dela.

Holmes e Sunstein (2019, p. 37) salientam que mesmo os direitos contra o
Estado necessariamente envolvem a atuacdo do proprio Estado. No Brasil, séo
exemplos desses direitos os remédios constitucionais do habeas corpus, habeas data
e mandado de seguranga®, que determinam o controle judicial de atos de autoridades
que violam a liberdade de locomocéo, de informacao e outros direitos liquidos e certos.

Tamanha € a forca desse ultimo instituto que Streck (2018, n.p.) afirma o seguinte:

Vale dizer que a concepcdo do mandado de seguranga como um
direito fundamental vincula o Estado (ai pensado nédo s6 o Poder
Executivo, mas também, e especialmente, o Judiciario e o Legislativo)
a conferir a essa figura a maior eficacia possivel. Elimina-se, com isso,
a possibilidade de outorgar qualquer interpretagédo ao procedimento do
mandado de seguranca — nao extraida diretamente do texto
constitucional — que possa limitar, inviabilizar ou neutralizar seu uso
em caso especifico.

N&o somente esses institutos visam salvaguardar os direitos dos cidadaos
contra agBes ou omissdes estatais, havendo varios outros exemplos na nossa
Constituicdo Federal. No entanto, um terceiro ponto que se suscita na abordagem
proposta por Holmes e Sunstein (2019) diria que o fato de esses direitos |4 estarem
previstos nao significa que eles sejam efetivamente existentes ou mesmo pretensdes

pétreas e irrenunciaveis.

Holmes e Sunstein (2019, pg. 70) sao claros ao definir que a Constituicao “s6
protege os individuos contra a a¢do de outros particulares quando o governo de algum
modo autoriza, encoraja ou patrocina essa a¢cao ou se envolve de maneira significativa
em sua consecucgao”. Soma-se a isso o fato de que nada que custe dinheiro pode ser
absoluto, uma vez que os recursos disponiveis sdo sempre limitados. Ao juntar essas
duas premissas, Holmes e Sunstein (2019, pg. 78) afirmam que, entendidos por esse
prisma, quaisquer direitos somente podem ser pretensdes relativas limitadas a

possibilidade de atuacao do aparato estatal financiado pela sociedade.

Adotando-se esse entendimento, quaisquer direitos, inclusive os direitos a

4 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 52, LXIX, LXX, LXXII e LXXVII. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21/09/2021.
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vida, a igualdade, a liberdade da manifestacdo do pensamento, a resposta, a liberdade
de crenca® ndo seriam absolutos. Isso porque eles somente produziriam efeitos
concretos no mundo pratico na medida em que sejam arrecadados tributos e estes
sejam destinados ao financiamento de um organismo estatal capaz de impor a

observancia desses direitos.

Ao rapidamente adentrarmos a matéria afeta ao custeio estatal, para fins de
justificar o ultimo ponto que suscitamos da analise de Holmes e Sunstein (2019),
infere-se que, no ordenamento patrio, a base para arrecadacéo de tributos encontra
limites na capacidade contributiva, que é, para Coélho (2000, p. 79), “a possibilidade
econdmica de pagar tributos (ability to pay)”. Acerca da base tributavel, é natural o
entendimento de que ndo ha possibilidade de arrecadar em montantes maiores que a
riqgueza nela disponivel, o que determinaria um limite insuperavel a garantia irrestrita

de direitos.

E esse limite insuperavel que elucida o carater relativo dos direitos, que seréo
mais ou menos presentes na medida em que o estado arrecadar e direcionar mais ou
menos recursos para tanto. Holmes e Sunstein (2019, p. 99) sintetizam esse ponto ao
inferir que mesmos os interesses mais profundos da sociedade ndo escapam da
necessidade de passarem pelo crivo orcamentario, que define a amplitude e extenséo
em que eles existirdo, sendo assim, aspiracdes da sociedade que, a depender do

contexto real, serdo ou nao atendidas.

3. A Justica, a Propriedade e os Impostos

Apresentou-se até aqui o ponto de vista de que os direitos possuem custo,
bem como ndo pretensdes absolutas na medida em que séo limitados por uma
realidade orcamentaria e arrecadatoria. Neste capitulo, através de uma abordagem
semelhante, apresentar-se-4 uma discussdo sobre justica e tributos proposta por
Murphy e Nagel (2005), que rechacam certas nog¢des predominantes no ambito

tributario, firmando o entendimento de que somente os resultados apds o governo

> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 59, I, IV, V e VI. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21/09/2021.
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arrecadar e gastar que podem ser avaliados como justos ou n&o justos.

O primeiro elemento abordado por esses autores diz relacdo a equidade
vertical e horizontal, que deveriam permear o sistema tributario. Ambos séo
expressamente adotados no nosso ordenamento patrio, que prevé, respectivamente,
que “os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econbmica do contribuinte” e que é vedado ‘“instituir tratamento desigual entre

contribuintes que se encontrem em situagéo equivalente (...)"S.

A equidade horizontal se mostra, nas palavras de Baleeiro (2010, p. 863), na
vedacao a distingdo entre quem possui as mesmas forgcas econémicas. Ja a equidade
vertical, conforme Paulsen (2013, p. 51), significa que a carga tributaria deve incidir

mais fortemente na medida em que maior for a demonstracéo de riqueza.

A andlise proposta por Murphy e Nagel (2005, p. 19-20) suscita que a busca
pela equidade vertical de forma isolada € um critério de avaliacdo incompleto, ja que
ndo sado observados o destino que se da aos recursos arrecadados. Essa
incompletude da andlise, ou miopia na linguagem autoral, € exemplificada por Murphy
e Nagel (2005, p. 20-21) da seguinte forma:

(...) se fossem levados em conta todos os beneficios prestados pelo
governo, sem exceg¢do alguma, constatariamos que quase ninguém
tem de arcar com um 6nus liquido imposto pelo governo. Seriamos
obrigados a concluir que a questdo da justa distribuicdo das cargas
tributarias ndo pode ser separada de uma questdo mais geral: a de
saber se 0 governo efetua ou ndo a justica distributiva.

A aludida miopia residiria no fato de que, para ser possivel a analise da
equidade vertical e horizontal da tributacdo de forma isolada, ter-se-ia que adotar um
parametro. Nesse sentido, dever-se-ia imaginar uma distribuicdo hipotética inicial de
recursos em uma fase pré-tributaria para fins de comparabilidade (MURPHY E

NAGEL, 2005, p. 21).

Na abordagem proposta por esses autores, somente a partir disso que poderia
ser realizada a avaliagao do resultado apos a tributacdo. Como exemplo, ao avaliar o
critério de equidade na incidéncia de imposto sobre a renda de pessoas fisicas, poder-

6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 145, §12 e art. 150, II. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21/09/2021.
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se-ia questionar a aliquota que incide sobre ganhos de capital na alienacédo de bens
ou direitos, de 15%, para os ganhos que nao ultrapassam R$ 5 milhdes, a 22,5%, para
os ganhos que ultrapassam R$ 30 milhdes’, e a aliquota incidente sobre os
rendimentos sujeitos a tabela®, que variam de 0% a 27,5%.

No primeiro caso, o individuo possuiria 100% de sua renda no momento pré-
tributario e 77,5% no momento pos-tributario, caso aufira ganho de capital sujeito a
aliguota maxima, ou um pouco mais de 72,5%, caso aufira somente rendimentos
sujeitos a tabela. Seriam esses os resultados que poderiam ser comparados frente a

uma situacao inicial para fins dos critérios de equidade vertical e horizontal.

Ocorre que essa nocao de que o individuo possuia algo na situacao pre-
tributaria comeca a encontrar obstaculos na ideia de que o direito sobre a renda e o
patrimdnio pessoal s6 pode existir na medida em que ha tributos sendo arrecadados
(HOLMES E SUNSTEIN, 2019). Murphy e Nagel (2005, p. 46) também concordam
com essa ideia ao argumento de que a situacao pré-tributaria seria similar ao estado
de guerra hobbesiano, uma situacéo catastrofica, e a situacéo pés-tributaria pareceria

ser melhor e mais justa que a inicial, seja ela qual for:

N&o existe mercado sem governo e nao existe governo sem impostos;
o tipo de mercado existente depende de leis e decisdes politicas que
0 governo tem de fazer e tomar. Na auséncia de um sistema juridico
sustentado pelos impostos, (...) ndo haveria nenhuma das instituicdes
que possibilitam a existéncia de quase todas as formas
contemporaneas de renda e riqueza.

Esses autores, utilizando-se desse raciocinio, confrontam uma série de ideias

de justica, as quais passamos a apresentar pontualmente.

A primeira é a conclusdo do ponto ja suscitado de que deve prevalecer no
ordenamento tributario a equidade vertical e horizontal. S&o elencadas, para analise
disso, as ideias de que se deve tributar mais quem aufere maiores beneficios

econdmicos, de que se deve tributar mais quem tem maiores talentos ou de que se

7 BRASIL. Lei n® 8.981, de 20 de janeiro de 1995, art. 21. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8981.htm#art21. Acesso em: 21/09/2021.

8 BRASIL. Decreto n2 9.580, de 22 de novembro de 2018, art. 76 e art. 79.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/decreto/D9580.htm#tanexoart134. Acesso em:
21/09/2021.
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deve tributar igual a todos.

Haveria ai a nocdo de que todas essas proposicoes se resolveriam
exclusivamente no ambito da tributacdo, sem ser necessario observar os resultados
da aplicacdo dos recursos. Isso esbarraria no seguinte argumento proposto por
Murphy e Nagel (2005, p. 43):

(1) Se a ideia de tributacdo segundo a capacidade contributiva se
concretiza pelo principio da igualdade de sacrificios, ela depende da
nocdo radical de que a distribuicdo de bem-estar produzida pelo
mercado é justa por pressuposto. (2) Se, pelo contrario, a ideia de
tributacdo de acordo com a capacidade contributiva é entendida em
funcdo da nocdo de que a justica exige uma redistribuicdo outra que
nao a efetuada pelos retornos de mercado, o objetivo da equidade
vertical da tributacdo ndo tem sentido fora do contexto mais geral da
justica dos gastos do governo.
A abordagem desses autores sugere, em um primeiro momento, que a justica
da equidade vertical e horizontal somente poderia fazer sentido se avaliado o
resultado pés-tributario, incluindo ai o resultado dos gastos do governo. Essa
conclusao poderia justificar a nocdo de que certos sistemas que impéem uma carga
tributaria bastante elevada podem ser considerados mais justos que outros, que
possuem carga tributaria inferior: traz-se aqui, a titulo de exemplo, os casos da

Dinamarca e México®.

Uma segunda nocgédo de justica parte do pressuposto de que quaisquer
intervengBes governamentais na renda individual s&o injustas. Isso é rechacado de
plano porque os impostos sédo elemento intrinseco do sistema de propriedades e a
ideia de um direito natural e isolado a propriedade néo faria sentido para Murphy e
Nagel (2005, p. 51).

As proximas ideias de justica adentram o campo dos fins legitimos que
justificam o sistema de impostos. Suscita-se disso a existéncia de duas correntes: uma
consequencialista, para a qual o critério de avaliagdo da justica € o beneficio liquido
auferido por determinado instituto, e outra deontoldgica, para a qual existem outros
critérios ndo consequencialistas justificantes (MURPHY e NAGEL, 2005, p. 57-58).

9 OECD. Data: Tax Revenue. Disponivel em: https://data.oecd.org/tax/tax-revenue.htm. Acesso em:
21/09/2021.


https://data.oecd.org/tax/tax-revenue.htm
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A corrente consequencialista, terceira nocao de justica discutida, pode ser
bem ilustrada pela escola utilitarista, para a qual “o objetivo da moral € maximizar a
felicidade, assegurando a hegemonia do prazer sobre a dor” (SANDEL, 2012, p. 48).
Na visdo de Murphy e Nagel (2005, p. 70), verificar justica através desse pressuposto
consequencialista ndo é possivel uma vez que, para ser medido uma melhora ou piora
na felicidade geral, € necesséaria uma situacédo de comparacéo, o que, conforme ja foi

exposto, inexistiria quando o elemento objeto de andalise sdo os proprios tributos.

Sobram, portanto, aquelas teorias que avaliam a legitimidade por outros
critérios, quarta nocao de justica que elencamos. Dentre essas, salienta-se a nocéo
de Rawls, para quem a justica distributiva ndo é questdo de compensar a virtude ou
mérito moral, mas de atender as expectativas legitimas que existem quando sao
definidas as regras do jogo (SANDEL, 2012, p. 199). Esse raciocinio ndo contrariaria,
per se, as nocOes anteriormente apresentadas desde que ele seja aplicado ao

contexto poés-tributario.
Sobre essa tematica, argumentam Murphy e Nagel (2005, p. 98) o seguinte:

Todas as questbes normativas acerca de quais impostos séo
justificados e quais ndo sdo devem antes ser interpretadas como
gquestbes acerca de como o sistema deve definir os direitos de
propriedade que surgem em virtude das diversas transacdes -
emprego, legado, contrato, investimento, compra e venda - sujeitas a
tributacao.

Esses autores reforcam, assim, o argumento de que a justica envolve
necessariamente o arranjo pos-tributario, ndo se podendo imaginar a propriedade
individual (bem como outros direitos) como algo arrancado do individuo pelos
impostos na situagao pré-tributaria, mas como algo criado através da tributacéo. Para
esses autores, a verdadeira justica residiria nos efeitos pos-tributarios e
especificamente na politica que cobriria de forma satisfatoria os custos dos servigos
governamentais e ao mesmo tempo promoveria uma justica socioecondémica

(MURPHY e NAGEL, 2005, p. 225).

Um dos critérios mais aceitos por eles € a ideia de que se deve buscar uma
base fiscal distributiva, privilegiando os menos favorecidos. Visdo essa que coaduna
com o fato de que os impostos ndo podem ser vistos como algo que se retira das

pessoas, mas um rearranjo de recursos em relagcéo ao que elas teriam em um sistema
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menos redistributivo (MURPHY e NAGEL, 2005, p. 240).

4. As Repercussdes Conjuntas das ldeias Apresentadas

Identificou-se, nos capitulos precedentes, que tanto o ponto de vista de que
os direitos sdo custos (ou tributos) materializados, quanto de que uma justica tributaria
deve observar aspectos de justica distributiva partiram de premissas comuns. Dessa
forma, ambas essas abordagens dialogam entre si, embora ndo o fagcam
explicitamente. No impeto de fazer esse debate ocorrer, dedicou-se esse capitulo a

apresentacao das implicacdes conjuntas de ambas as obras.

O primeiro ponto que se apresenta € a énfase que Murphy e Nagel (2005) dao
a uma politica distributiva para o provimento das necessidades dos menos
favorecidos. Uma das criticas comumente feitas a essa proposicdo € a de que um

Estado provedor reduz a responsabilidade dos individuos em buscar o progresso.

E de se destacar que a andlise feita por Holmes e Sunstein (2019) recusa a
ideia acima colocada sob o argumento de que estabelecer direitos seria reforcar a
responsabilidade coletiva em manté-los. Contrariando a nogao de que “as pessoas se
viciam em direitos”, é arguido que a prépria responsabilidade pode ser entendida
como um resultado do sistema juridico: o governo, ao gastar de forma responsavel o
que se arrecada de forma justa, também alimenta a “virtude civica” e o progresso
individual (HOLMES E SUNSTEIN, 2019, p. 120).

Assim, a responsabilidade individual em buscar o progresso, portanto, sairia
fortalecida ao se instituir direitos. Principalmente se os direitos estabelecidos forem
aqueles distributivos que MUYPHY e NAGEL (2005) tanto defendem.

E essa nog&o que surge desse outro corolario das abordagens apresentadas:
uma das grandes fun¢bes da tributagdo é determinar os recursos que estdo sobre
controle do governo e realizar a divisdo do produto social (MURPHY e NAGEL, 2005,
p. 101). Acerca disso, Holmes e Sunstein (2019, p. 159) salientam que o
estabelecimento de direitos ocorre normalmente de forma a estabilizar as relagtes

sociais, verbatim:
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Como impedir gue as pessoas sem propriedades - e esta pergunta se
refere a forma mais bésica de cooperacdo social - sagueiem as que
as possuem? A justica penal ajuda a preservar a rigueza acumulada
por particulares, ndo somente contra a cobi¢ca dos inescrupulosos,
mas também contra a indignagéo dos pobres.
Para essa visdo, a ordem juridica dependeria de um minimo de esforcos e
concessodes daqueles que sdo os maiores beneficiarios dos direitos instituidos aos

mais desfavorecidos (HOLMES E SUNSTEIN, 2019, p. 160):

Os menos favorecidos terdo muito mais facilidade de contribuir para o
bem comum se acreditarem que também os mais privilegiados estao
fazendo a sua parte. (...) Até os mais ardorosos defensores da
propriedade privada podem tentar garantir que todos tenham acesso
a niveis basicos de alimento e abrigo.

E de se notar que essa ideia também ressoa na obra de Murphy e Nagel
(2005, p. 129-130), in litteris:

“o esquema tributario justo € aquele que se insere num conjunto de
instituicbes econébmicas que, em sua totalidade, produzem resultados
sociais eficientes e justos”.

Nessa toada, ambas as obras concordam e sustentam que a garantia de
padrées minimos e socialmente justos € vital para a manutencao da sociedade. Sem
esses padrbes, a propria manutencao da coesdo social ficaria desguarnecida, bem

como os direitos dos mais favorecidos.

Por fim, completando esse raciocinio, também se salienta que é resultado das
andlises apresentadas a ideia de que a liberdade individual pode ser compreendida
como a dependéncia de um conjunto de direitos liberais, 0os quais ndo existiriam caso
os impostos ndo fossem arrecadados e o Estado ndo atuasse na defesa dessas
liberdades (HOLMES E SUNSTEIN, 2019, pg. 174). Ao lado disso, Murphy e Nagel
(2005, pg. 188) ponderam que um critério valido de justica deve observar os efeitos

sociais do arranjo de direitos atribuidos.

A luz disso, seria possivel estabelecer o que pode ser entendido como o
moderno acordo de classes: uma combinacgéo de direitos de propriedade e direitos de
bem-estar social caracteristicos dos regimes liberais-democraticos que pacificam e
orientam a sociedade em busca da prosperidade (HOLMES E SUNSTEIN, 2019, pg.
177).
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Consideracgfes Finais

Partiu-se da nocdo geral da imprescindibilidade dos tributos através do
realismo de Holmes e Sunstein (2019) para apresentarmos, em um primeiro momento,
uma nocgao acerca da natureza dos direitos. Nessa abordagem, tendo em vista que
quaisquer direitos somente existiriam se garantidos por uma estrutura Estatal e que
esta somente possuiria condicdes de operar através dos impostos, concluiu-se que os

direitos somente existem na medida em que os tributos sédo arrecadados.

Sabendo-se que os recursos sao finitos, é consequéncia dessa analise que
0s proprios direitos ndo podem ser pretensdes absolutas, ja que sdo garantidos na
extensdo dos recursos aplicados na sua manutencdo. Tendo em conta essa
conclusdo, adentrou-se a andlise de Murphy e Nagel (2005) acerca do que seriam

critérios de justica aplicaveis dentro desse sistema de arrecadacéo de recursos.

Para fins dessa abordagem, esses critérios ndo podem passar pela
comparacao de situacdes pré-tributarias e pds-tributarias. Isso porque a prépria nogao
de propriedade na situacdo pré-tributaria seria irreal na medida em que esse direito
somente existe através dos impostos. Esses autores descartam, portanto, as teorias
de justica que necessitam dessa comparagdo e aceitam aquelas que avaliam a
eficiéncia no contexto pds-tributario, dando énfase as teorias que justificam uma maior

distribuicdo dos recursos.

Da exposicdo conjunta das ideias desses quatro autores, é possivel definir
gue a instituicao de direitos, principalmente em favor dos menos favorecidos reforca
a coesdao social e a responsabilidade individual em progredir. Isso é reforcado ao se
constatar que esses mesmos beneficios acabam por manter os direitos daqueles mais

favorecidos.

E possivel concluir que essa analise pelo ponto de vista do realismo permite-
nos abordar elementos do direito sob o prisma de como eles produzem efeitos
concretos no mundo real. Por esse meio, tornou-se possivel interpretar os direitos ndo

somente como um conjunto de enunciados e principios hipotéticos ou abstratos.
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Ao contrario, sob o ponto de vista do realismo, os direitos sao vistos como um
objeto concreto. E justamente isso que autoriza definir a forte ligacdo, nem sempre
aparente, sobre os tributos e os direitos. Também € isso que permite a constatacdo
que uma situacgdo tributaria justa ndo depende somente dos critérios normalmente
aplicados em tributagcdo, mas principalmente dos resultados alcancados com o0s

direitos instituidos.

Séo leituras que possibilitam profunda reflexdo acerca da importancia das
funcdes de arrecadar tributos e de distribuir direitos e recursos. Claro que essa
abordagem néao prescinde das demais, mesmo aquelas mais abstratas, embora esta

adicione importantes elementos de tangibilidade a discusséo.
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