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autor credite a fonte igualdade na Constituicdo. Em seguida, vale-se da discussdo sobre a
original constitucionalidade do PROUNI, ocorrida no STF, para exemplificar o tipo

de debate que se desenvolve diante de problemas dessa espécie. Ao
final, o artigo volta-se especificamente sobre o problema da desigualdade

econdmica na Constituicdo, expondo diferencas entre os diversos tipos de
igualdade (econdmica, racial, de género, etc.) e concluindo que, diferente
de outras formas de desigualdade, a desigualdade econdmica passa a
ser um problema constitucional quando demasiadamente acentuada,
como no caso brasileiro, sobretudo diante do objetivo constitucional de
reducdo das desigualdades. Segue metodologia de pesquisa bibliogrdfica
e jurisprudencial em argumentacdo de inspiracdo dedutiva.
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Abstract: The objective of this paper is to examine economic inequality as
a constitutional problem, and the extent to which legal instruments can
be used to lessen it, especially in the ax field. It begins with an infroductory
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study on equality in the Constitution. It then focuses the discussion on the constitutionality of PROUNI,
which occurred within the Supreme Court, to exemplify the kind of debate that develops when
dedling with problems of this kind. Finally, it examines the constitutional problem of economic
inequality, exposing differences between the different types of equality (economic, racial,
gender efc.) and concluding that, unlike other forms of inequality, economic inequality becomes
a constitutional problem when it is too accentuated, as in the case of Brazil, especially bearing in
mind the constitutional objective of reducing inequalities. This work follows a bibliographical and
jurisprudential research method and develops its argument in a deductive way.

Keywords: Fundamental rights; Equality; Development; Taxation; PROUNI.

Resumen: El objetivo del articulo es examinar la desigualdad econdmica como problema
con relevancia constitucional y, en qué medida instrumentos juridicos pueden ser utilizados
para su reduccion, especialmente en el dmbito tributario. Para tanto, el articulo parte
de un estudio intfroductorio sobre la igualdad en la Constitucion. Luego, se vale de la
discusidon sobre la constitucionalidad del PROUNI, ocurrida en el STF, para ejemplificar el
tipo de debate que se desenvuelve delante de problemas de esta especie. Al final, el
articulo se vuelve especificamente sobre el problema de la desigualdad econdmica en
la Constitucion, exponiendo diferencias entre los diversos tipos de igualdad (econdmica,
racial, de género, etc.) y concluyendo que, diferente de otras formas de desigualdad, la
desigualdadecondmicapasaaserun problema constitucionalcuando esdemasiadamente
acentuada, como es el caso brasileno, sobre todo delante del objetivo constitucional de
reduccion de las desigualdades. Sigue la metodologia de investigacion bibliogrdfica y
jurisprudencial en argumentaciéon de inspiracion deductiva.

Palabras clave: Derechos fundamentales; Igualdad; Desarrollo; Tributacion; PROUNI.

INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo examinar a igualdade como principio
constitucional e sua incidéncia sobre as normas que prescrevem tratamento
desigual e privilegiado as pessoas de condicdo econOmica desfavorecida. O
objetivo delimita-se pela hipotese e pelo problema da pesquisa. A hipotese do
trabalho € a de que normas prescritivas de tratamento privilegiado a pessoas
com recursos econOmicos inferiores sao, em principio, validas e guardam
consonancia com o objetivo constitucional de reducao das desigualdades. Isso
nao significa, porém, haver determinacao constitucional de eliminacado de toda e
qualquer desigualdade econOmica. Assim, o problema esta em determinar que
nivel de desigualdade é aceitavel e qual é o limite a partir do qual a desigualdade
econdmica € inaceitavel. Esse raciocinio depende de se estabelecer uma distincao
entre a desigualdade econdmica, aceitavel até certo ponto, de outras formas de
desigualdade, como a racial ou a de género, inaceitaveis em qualquer grau.
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Para examinar a consisténcia da hipdtese, o artigo parte de uma investigagao
geral sobre a igualdade como norma constitucional. Em seguida, examina
o caso do PROUNI, no qual o Supremo Tribunal Federal, em nossa opinidao
acertadamente, rechagou a alegacgao de violacao da igualdade de um programa
que determina tratamento favorecido para pessoas de menor nivel de renda,
desfavorecendo, por consequéncia, pessoas com maior nivel de renda. Com base
nessas premissas, o trabalho avanca para examinar a desigualdade economica e
suas especificidades constitucionais em relacdo a outras formas de desigualdade.
O percurso metodoldgico é, portanto, dedutivo, uma vez que parte da igualdade
em sentido amplo para chegar a igualdade econ6mica em especifico e, baseado
em um estudo de caso, a partir do qual sdo induzidas regras aplicaveis a outros
casos que envolvam tratamento juridico desigual por razdes econdmicas.

1. IGUALDADE NA CONSTITUICAO

O principio da igualdade esta entre os temas mais latos e plurivocos desde a
Antiguidade, a despeito de ser objeto de grande reflexdao da Filosofia, da Ciéncia
Politica e do Direito.> Uma das razGes da existéncia dessa controvérsia é o fato
de a igualdade por representar um “valor filoséfico e um principio juridico”?
Podendo variar, por isso, conforme a ideologia assumida pelo individuo ou pelo
Estado. Assim, torna-se fundamental examina-lo sempre uma vez mais. Afinal, é
o principio que da base as Constituicdes modernas.> Seqgundo José Souto Maior
Borges, € o principal principio constitucional, que penetra todos os demais e lhes
condiciona o significado.® De fato, na Constituicao brasileira, a igualdade esta no
topo do catalogo dos direitos individuais e coletivos, no caput do artigo 5°. Muitos
motivos recomendam, senao impdem, a constante revisitacao a igualdade.

O primeiro deles decorre do “suporte axiolégico e semantico” que esse
principio, na expressao de Humberto Avila, fornece aos demais principios
constitucionais, cuja significacdo contribui para determinar.” O segundo € o modo

3 BONAVIDES, Paulo. O principio da igualdade como limitagéo a atuagdo do Estado. Revista Brasileira de Direito
Constitucional (RBDC). Séao Paulo, v.2, jul/dez, 2003, p. 210.

4 ROCHA, Taluana Wenceslau. As concepg¢des de igualdade de Owen Fiss na discussao das agdes afirmativas: nao
discriminacao ou antissubordinagdo? Revista Juridica da Presidéncia, v. 17, 2015, p. 109.

5 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 9.

6 Aisonomia tributaria na Constituicido Federal de 1988. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 64, 1995, p. 12.

7 O principio da isonomia em matéria tributaria. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Teoria geral da obrigagdo
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com que a igualdade vem sendo tratada pela doutrina. O mesmo jurista registra a
tendéncia geral de trata-lo de modo eliptico, ou seja, mediante assertivas gerais,
abstratas, partindo do pressuposto de que seus elementos essenciais sao 6bvios
e, portanto, conhecidos por todos os operadores do direito. Essa forma de agir é
decorrente do fato de que todos possuem alguma ideia da igualdade. Contudo,
o aludido pensamento culmina no sentimento geral de que tamanha é a certeza
inerente no tema que novos debates seriam despiciendos.®

De outro giro, nas ocasides em que é abordada, a igualdade, ndo raramente,
é analisada, na critica de Humberto Avila, “de modo laudatério e emotivo, quando
nao mesmo sacro”.®* Nao é incomum que esse pressuposto conduza a falsa nocao
de que defender tratamento isondmico &, necessariamente, algo bom, ao passo
que o tratamento desigual sera sempre algo negativo. Contudo, ndao é assim —
por exemplo, a Constituicao brasileira, no artigo 146, 1II, d, reserva tratamento
desigual e privilegiado as micro e pequenas empresas, em detrimento das demais,
sem que isso, por si sO, deva ser avaliado como algo negativo. Um dos problemas
é a forma com que a assertiva é defendida, muitas vezes privilegiando a emocao
e a intuicdo frente a analise racional de seus elementos constitutivos. Paulo
Bonavides também ja apontara, quando o assunto é igualdade, a existéncia de
juizos passionais e irracionais que arrefecem o raciocinio e a logica.’® O resultado
é que rediscutir o tema fica desde logo interditado pela reacdo imediata, fundada
menos narazao do que naemocao, aqualquer tentativa nesse sentido, exatamente
quando a racionalidade deveria ser o “nucleo da nao discriminagao”.!

O proprio conteddo da igualdade como categoria constitucional fica, entao,
confuso. Vem a memoria a antiga, mas ainda procedente, avaliagao de Celso
Anténio Bandeira de Mello, no sentido de que o milenar principio aristotélico
— segundo o qual igualdade significa tratar de forma igual os iguais e de forma
desigual os desiguais —, embora muito repetido, € um ponto de partida para o
exame da igualdade, ndo o de chegada, deixando muitas incertezas no caminho.*?

tributaria: estudos em homenagem ao professor José Souto Maior Borges. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 734.

8 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 28.

9 Teoria da igualdade tributaria. p. 28.

10 O principio da igualdade como limitagdo a atuacao do Estado. p. 210.

11 ROCHA, Taluana Wenceslau. As concepcdes de igualdade de Owen Fiss na discussao das agoes afirmativas: ndo
discriminacao ou antissubordinacao? p. 109.

12 O conteudo juridico do principio da igualdade. p. 10.
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De fato, como valor, a igualdade tem forte conteudo subjetivo, dificultando seu
tratamento objetivo.'?

De inicio, € importante lembrar que a igualdade, como caracteristica do
constitucionalismo moderno, nascido sobretudo com as revolucdes liberais do
Século XVIII, notadamente a francesa e a norte-americana, tem por objetivo
acabar com os tratamentos privilegiados que o direito reservava a determinados
setores sociais, como a nobreza e o clero.** Norberto Bobbio explica que o
pressuposto filosofico liberal tem suas raizes ligadas a escola do direito natural,
cujo entendimento é de que todos os homens, indistintamente, possuem
determinados direitos, como a vida, a liberdade, a seguranca, a felicidade.r
Sendo detentores desses direitos, os individuos terdo a faculdade de exercé-los,
sem prestar obediéncia ou respeito a outrem.

V4

E com esse sentido que a igualdade se insere nas declaracées de direitos —
como a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 — e nos textos
constitucionais. Trata-se de um direito a ser protegido pela entrega, a cada cidadao,
dos mesmos direitos e deveres atribuidos a todos os demais, tornando ilegitimos
os privilégios. A Constituicao funda e limita o poder do Estado, proibindo, por
exemplo, que os detentores do poder atribuam a si mesmos ou a quem desejarem
condicao privilegiada em relagao aos demais.'® Esse momento consagra a superacao
do Estado absoluto pelo Estado constitucional, e do poder ilimitado, baseado na
forca, pelo poder limitado, fundado no acesso democratico ao poder e na sua
manutenc¢ao conforme as normas constitucionais e legais que o regulam.

A Constituicao de 1988, contudo, € exemplo de um momento juridico-
constitucional posterior, no qual a nogao de igualdade passa a ser compreendida
também como um balizador de normas prescribentes de desigualdades.!” Assim,
por exemplo, é considerando que empresas menores tém maiores dificuldades de
concorréncia em relacao as maiores e, portanto, sao desiguais e estao em situacao

desfavorecida, que a Constituicao preveé a possibilidade de Ihes reservar tratamento

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 199.

14 LORENZETTO, Bruno Meses. Os caminhos do constitucionalismo para a democracia. Tese (Doutorado em Direito)
- UFPR, Curitiba, 2014, p. 68.

15 Liberalismo e democracia. Tradugao: Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense, 2000, p. 11.

16  FOLLONI, André. Direitos fundamentais, dignidade e sustentabilidade no constitucionalismo contemporaneo: e o Direito
Tributario com isso? In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do direito tributario. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 12.

17  FOLLONI, André. Direitos fundamentais, dignidade e sustentabilidade no constitucionalismo contemporaneo: e o
Direito Tributario com isso? p. 21.
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tributario mais favorecido. Normas que criam tratamento desigual deixam de ser,
s6 por isso, ilegitimas ou inconstitucionais, complexificando o problema. E assim
que o preambulo da Constituicao descreve a instituicao de um Estado Democratico
destinado a assegurar, dentre outros direitos e principios, a igualdade. Dentre
outros, Celso Antonio Bandeira de Mello e Marco Aurélio Greco, nesse sentido,
afirmam que o problema no tratamento contemporaneo da igualdade nao é
impedir que haja tratamentos desiguais, posto muitas vezes necessarios, mas que
os regramentos discriminatorios ndo sejam fortuitos e estejam justificados.®

Essa consideracao é aplicavel as duas dimensdes de igualdade, a formal e
a material ou, em outra formulagao linguistica, a igualdade na lei e a igualdade
perante a lei.’? A igualdade formal, perante a lei, exige uniformidade na aplicacao
da norma, independentemente do seu conteddo: uma impessoalidade de
aplicacdo. E o que a doutrina chama igualdade abstrata.? Porém, como uma lei
arbitrariamente discriminadora também poderia ser aplicada de modo uniforme
e impessoal, essa igualdade na aplicacao é insuficiente.

E preciso que a lei seja igual para todos, isto &, que a lei trate a todos de
forma igual — ou desigual, quando isso é constitucionalmente requerido. E
necessario observar a igualdade ndo apenas na aplicacdo da lei, mas também
na elaboracao da lei, de modo que, além de sua aplicacao, a propria lei confira
tratamento igualitario. E a chamada igualdade material, que, na modernidade, é
“[...] garantida pela distribui¢ao equitativa dos recursos materiais disponiveis”.?

Cresce, assim, a importancia dos Poderes Legislativo e Judiciario. O primeiro,
pela responsabilidade de implementar as diretrizes constitucionais e, o segundo,
de fiscalizar e corrigir os meios de implementacao, quando acionado, se for o
caso. Dai a comum caracterizacdao da Constituicao brasileira na categoria das
constituicdes dirigentes, surgidas com o fim da Segunda Guerra Mundial, por
conter um conjunto normativo de diretrizes, programas e finalidades a serem

realizados pela sociedade e pelo Estado.??

18 MELLO, Celson Antdnio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da igualdade. p. 18; GRECO, Marco Aurélio.
Contribui¢des: uma figura sui generis. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 115.

19 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. p. 74.

20 SCALOPPE, Luiz Alberto Esteves. A participagéo politica no pensamento liberal: Rawls e Dworkin. Revista Juridica
da Presidéncia, v. 16, n. 110, 2015, p. 814.

21  SCALOPPE, Luiz Alberto Esteves. A participagao politica no pensamento liberal: Rawls e Dworkin. p. 814.

22  GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 164.
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A complexidade da igualdade fica patente quando se examina o texto
constitucional. Encontra-se, ao mesmo tempo, uma série de normas destinadas
a impedir tratamento privilegiado a alguém ou a algum grupo, e outra série
de normas que, se nao estabelecem o tratamento desigual, determinam ou
autorizam seja instituido por lei.

No primeiro caso, veja-se, por exemplo, o artigo 5.°, dos direitos e deveres
individuais e coletivos: logo no caput, preconiza que todos sao iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza. O inciso I prevé a igualdade de homens
e mulheres em direitos e obrigacdes. Quando sao tratados os direitos sociais
relativos ao trabalho, no artigo 7°, o inciso XXX, proibe-se a existéncia de diferentes
salarios, exercicio de funcdes e critérios de admissao em face de sexo, idade, cor
ou estado civil. No inciso XXXIV, o texto determino a igualdade de direitos entre os
trabalhadores com vinculo empregaticio e os avulsos. Ao versar sobre a contratacao
com o Poder Publico, o artigo 37, XXI, impde igualdade de condicbes a todos os
concorrentes. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, deve ser
ofertada em igualdade de condic¢bes para o acesso e permanéncia na escola (art. 206,
I). No tratamento da seguridade social, sistema destinado a assegurar os direitos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social, o artigo 194 estabelece a uniformidade e
a equivaléncia de beneficios e servicos as populacdes urbanas e rurais. Em matéria
tributaria, dentre as limitagcdes do poder de tributar, esta a impossibilidade de a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios instituirem tratamento desigual entre
contribuintes em situacao equivalente, expressamente vedada a diferenciacao por
funcao ou ocupacgao profissional dos contribuintes (art. 150, II).

De outro lado, ha numerosas normas constitucionais prevendo tratamento
desigual, sob justificativas diversas. O texto constitucional abre a possibilidade
de conferir tratamento diferenciado para uma area do pais, com a finalidade de
garantir o seu desenvolvimento e reduzir as desigualdades regionais, por meio
de incentivos regionais (art. 43, § 2.°). Especificamente sobre a previdéncia social,
a Constituicao impede a adocao de requisitos e critérios diferenciados para
concessao das aposentadorias no ambito do Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS), mas excetua os casos dos segurados que exercem atividades expostas
a agentes nocivos e a pessoa com deficiéncia (art. 201, §1°). Entre os principios
gerais da ordem tributaria esta a capacidade contributiva, determinando a
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graduacao — o que implica diferenciacao econémica — dos impostos conforme a

capacidade econdmica dos contribuintes (art. 145, § 1.°, ab initio). Ainda na ordem

tributaria, a Constituicao prevé que as aliquotas do IPI sejam seletivas — isto &,

diferentes — conforme a essencialidade dos produtos (art. 153, § 3.°, 1), que as

aliquotas do IPTU sejam progressivas conforme o valor do imovel e diferenciadas

conforme o uso e a localizacao do imével (art. 156, § 1.°), e que o ato cooperativo,

praticado pelas sociedades cooperativas, tenham tratamento adequado as suas

peculiaridades (art. 146, III, ¢). Os exemplos poderiam ser multiplicados.

Como se nota, a igualdade permeia todo o texto constitucional, nas mais

variadas materias, e de forma complexa: ora impedindo tratamento desigual, ora

determinando — ou, pelo menos, autorizando — esse tratamento.

Um caso interessante, envolvendo especificamente a igualdade de condi¢bes

econOmicas, foi o questionamento constitucional do PROUNI, Programa

Universidade para Todos, levado ao Supremo Tribunal Federal e finalmente

julgado no bojo da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.330.

2. UM EXEMPLO: PROUNI, ADI 3.330 E A IGUALDADE

Em 2012, o Supremo Tribunal Federal julgou a ADI n. 3.330, proposta pela

Federacdo Nacional dos Auditores Fiscais da Previdéncia Social (FENAFISP),

pela Confederacao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN)

e pelo partido Democratas (DEM), que questionava certos dispositivos da
Medida Provisoria n°® 213/2004, posteriormente convertida na Lei 11.096/2005,
responsavel por instituir o Programa Universidade para Todos (PROUNI).

Trata-se de um caso interessante em que a diferenciacao tributaria é

estabelecida com base em elemento diverso da capacidade econdémica dos

contribuintes — no caso, as instituicdes de ensino superior. A igualdade tributaria,

em regra, é aferida pela capacidade contributiva.”® Nos casos de extrafiscalidade,

contudo, admitem-se critérios diversos, sob o controle da proporcionalidade.?

23

24

TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito Tributario. V. I. Tradug&o de Luiz Ddria Furquim. Porto Alegre: Sergio Fabris,
2008, p. 200; HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Capacidad econdmica y sistema fiscal. Madrid: Marcial Pons,
1998, p. 73; COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.
37; VIEIRA, José Roberto. A extrafiscalidade da Lei n. 12.715/2012 e a capacidade contributiva: a convivéncia do
lobo e do cordeiro? Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 118, jun/2013, p. 27.

BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencgao tributaria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001; NABAIS, José
Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Aimedina, 1998, p. 658; SCHOUERI, Luis Eduardo.
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Alegou-se que a aludida medida provisodria fora editada sem a relevancia
e urgéncia preconizadas pelo artigo 62 da Constituicao, e que desrespeitava
determinados principios, como o da legalidade, da autonomia universitaria, do
pluralismo de ideias e concepc¢des pedagdgicas e, finalmente, da igualdade.

Em sua defesa, o Presidente da Republica sustentou estar diante dos
pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia, destinando-se a garantir
isencao as universidades privadas nao contempladas com a pela imunidade.

O julgamento envolveu questdes complexas, como o carater de direito
social, portanto fundamental, da educacao, sua prioridade constitucional e o
elevado custo econdmico que encerra. Enfatizou-se, no debate, o carater solidario
da educacdo, os deveres inerentes a familia (art. 205), a liberdade do ensino
conferida a iniciativa privada, desde que atendidas certas condicoes (art. 209), e
a possibilidade de o ensino ser prestado por escolas comunitarias, confessionais
ou filantropicas (art. 213).

O mais importante, contudo, no que diz respeito a igualdade, é a alegacao
de que o artigo 1° da Lei 11.096/2005, ao prever bolsas de estudo integrais para
brasileiros com renda familiar mensal per capita de até um salario minimo e meio
— e, portanto, nao contemplando os que nao se enquadram nessa categoria — e
bolsas de estudo parciais para brasileiros cuja renda familiar mensal per capita
seja inferior a trés salarios minimos — logo, ndao acessivel aos que ndo pertencam
a esse conjunto — feriria o principio da igualdade.

Em sintese, o PROUNI estabeleceu um mecanismo de concessao de bolsas
de estudos para estudantes de baixa renda ingressarem em instituicoes de ensino
superior particulares. Alegou-se, entao, violagao ao principio da igualdade.

De fato, houve um tratamento desigual que levou em consideracao questoes
econdmicas. O problema, contudo, foi avaliar se esse tratamento desigual é
constitucionalmente adequado. Ao final, a ementa do julgado usou o radical
igual — nas mais variadas formas, como igualdade, desigualdade, desigualitarias,
desigualacao, igualmente, igualar, desigualar — em dezenove ocasides.

Normas tributarias indutoras e intervencao econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 294; VELLOSO, Andrei
Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das desigualdades impositivas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 249; FOLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Revista Direito
GV, Sao Paulo, v. 10, n. 1, jan./jun 2014, p. 212.
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Para bem compreender o julgado, € fundamental atentar para o voto do Ministro
Relator, Ayres Britto, quando destaca que a igualdade “[...] € valor que tem no combate
aos fatores de desigualdade o seu modo proprio de realizagcao”. Isso significa que
a igualdade, como diretriz constitucional, envolve a atuacao do Estado e do Direito
sobre situacOes reais de desigualdade social, econdmica, racial, ambiental ou outras,
mediante tratamento juridico tal que possa, no ato ou no futuro, reverter o quadro
em direcao a situacdes de igualdade. Em outros termos, a igualdade somente pode
ser concretizada quando eliminados os fatores de desigualdade. A analise, nesse
sentido, é invertida: parte da desigualdade econdmica, que gera desigualdade
de oportunidades e de condi¢des, como um dado fatual interpretado como um
desvalor, parajustificar aimposi¢ao de regramento desigual —tratamento privilegiado
para aqueles que estdo em situacao desfavorecida — com vistas a atenuacao ou a
eliminacao daquela realidade de desigualdade, realizando o valor da igualdade.

Em principio, agdes como essas encontrariam amparo constitucional em muitos
preceitos. O voto do Ministro Relator destacou, por exemplo, o artigo 3°, que trata dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil, e inclui, no inciso III, “erradicar a pobreza
e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, e o artigo 23, X,
que determina o combate as causas da pobreza e aos fatores de marginalizacao,
com o objetivo de promover a integracao social dos menos favorecidos.

E uma espécie de diferenciacdo de tratamento juridico voltada a compensar
desigualdades de fato. O Ministro Relator, a propdsito, lembrou outro exemplo, relativo
ao tempo necessario para obtencao da aposentadoria para as seguradas mulheres,
que necessitam de 30 anos para obter a prestacao por tempo de contribuicao, 5
anos a menos em relacao aos homens (art. 201, paragrafo 7°, I). O mesmo lapso é
previsto para a idade minima no caso da aposentadoria por idade. De acordo com
o Relator, isso se funda no pressuposto de que as mulheres sofrem determinadas
contingéncias bioldgicas — como a gestacao, o parto e os primeiros meses e anos

apos o0 nascimento, no caso das maes — inexistentes no universo masculino.

Nessa esteira, entendeu o Ministro que o tratamento juridico privilegiado,
inegavelmente existente, ndo consubstancia violagdo a igualdade. Ao contrario, €
uma forma de “...se colocar a sociedade nos eixos de uma genérica horizontalidade
como postura de vida cidada (o cidadao, ao contrario do sudito, € um igual)”.?®

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéorddo. Ac¢do direta de inconstitucionalidade n. 3330. Requerente:
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Isso significa que o Direito assume a funcao de criar regulacdes juridicas
destinadas a compensar desigualdades ou desvantagens, na tentativa de gerar
reequilibrio social, econdmico ou de natureza semelhante. Seriam medidas rumo
a "politica tributaria sustentavel” de que fala Juarez Freitas.?® Assim, a igualdade
como diretriz constitucional vai além de garantir a inexisténcia de privilégios
de tratamento juridico, para determinar, também, a criacdao de tratamentos
diferenciados — isto &, privilegiados — destinados a atenuar ou eliminar relagcdes
socioecondmicas desiguais. A lei opera, assim, pela diferenciacao, pela criacao
de tratamento desigual, sem que isso afronte a igualdade. O tratamento desigual
visa, em Ultima instancia, eliminar ou reduzir determinada desigualdade, néao
ameacando a igualdade, mas promovendo-a. Esse tipo de acao encontra amparo
em um dos quatro objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
enunciado no artigo 3°, IV, da Constituicao: “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer formas de discriminagdo”.
Com esses pressupostos, o Ministro Relator votou pela constitucionalidade do
tratamento desigual criado pelo PROUNL

A maxima aristotélica, preconizando tratamento igual aos iguais e desigual
aos desiguais, é contextualizada, entdo, na necessidade de conferir tratamento
desigual quando os desiguais sao, de um lado, pessoas que sofrem algum
desfavorecimento incompativel com o estado de coisas ideal projetado pela
Constituicao e, de outro, pessoas que nao enfrentam essa dificuldade.

Resta saber, contudo, qual é o estado ideal de coisas projetado pela
Constituicdo no que diz respeito a igualdade econdmica: a Constituicao prescreve
que seja atingida uma sociedade economicamente igual? Em que medida? Essas
dificeis perguntas devem ser respondidas, segundo se acredita, a partir das
consideracdes que passarao a ser feitas.

3. IGUALDADE ECONOMICA NA CONSTITUICAO

Isaiah Berlin, em seu estudo sobre liberdade, distingue entre liberdade positiva
e negativa. A primeira ocorre quando alguém nao sofre interferéncia de qualquer

Democratas e outros. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 03 de maio de 2012. Disponivel em: < http://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3530112>. Acesso em: 01 jul. 2016.

26 O tributo e o desenvolvimento sustentavel. Revista Novos Estudos Juridicos — Eletrnica, v. 21, n. 3, set./dez.
2016, p. 825.
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outra pessoa nas suas atividades. Em outros termos, essa liberdade representa
“[...] a area em que um homem pode agir sem sofrer a obstrucao de outros”.?’
Consequentemente, o impedimento de um homem por outro representa espécie
de coacao ou escravidao. Ja liberdade positiva teria origem “no desejo do individuo
de ser seu proprio amo e senhor”.?® Decorre do anseio dos seres humanos em
serem sujeitos de direito e nao objeto, de serem senhores de suas proprias vidas.

O autor também faz uso dos termos “liberdade econémica” e “escravidao
econdmica”, explicando que a auséncia de recursos para um individuo exercer
suas vontades, seja qual for, desde uma viagem ou até mesmo para comprar
uma fatia de pao, representa também uma falta de liberdade. Nesse compasso,
o autor esclarece que “se a falta de meios materiais se deve a minha falta de
capacidade fisica ou mental, entdo comeco a dizer que estou sendo privado
de liberdade (e nao simplesmente a respeito de pobreza)[...]".?° Ja se o cidadao
acreditar que esse estado de caréncia resulta de um arranjo especifico, reputado
como ilegal ou injusto, fala-se em opressao ou escravidao econOmica. Assim,
uma situacdo de extrema desigualdade econémica envolve também privaces
de liberdade diferentes. Sob esse ponto de vista, portanto, igualdade e liberdade
nao sao valores antagdnicos, sendo complementares, como anota Amartya Sen
e, especificamente no Direito Tributario, Paul Kirchhof.*°

Peter Westen, em sua obra “Speaking of equality”, introduz o tema da
igualdade de modo bastante elucidativo, por meio de trés exemplos.3! O autor
conta que, durante um periodo de férias na Guatemala, dirigiu-se a um mercado
camponés para comprar comida para o jantar. Solicitou um quilo de feijao preto a
um comerciante, que colocou um punhado de feijées em uma balanca antiga, de
dois pratos. Em um lado estavam os feijoes e, no outro, um peso de bronze de 1kg.
Apos algumas tentativas, colocando um pouco mais de feijao, a balanca chegou
ao equilibrio e o vendedor concluiu: bem, agora eles sao iguais. Westen questiona
o que o vendedor quis dizer ao afirmar que os dois pratos da balanga eram iguais:

27  Quatro ensaios sobre a liberdade. Tradugao de Wamberto Hudson Ferreira. Brasilia: UNB, 1981, p. 136.

28 Quatro ensaios sobre a liberdade. p. 142.

29 Quatro ensaios sobre a liberdade. p. 137.

30 SEN, Amartya. Inequality reexamined. Oxford: Clarendon Press, 1992, p. 21; KIRCHHOF, Paul. Tributagdo no
Estado constitucional. Tradugdo de Pedro Adamy. S&o Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 47.

31  WESTEN, Peter. Speaking of equality: an analysis of the rhetorical force of equality in moral and in legal discourse.
Princeton: Princeton University Press, 1990, p. 3.
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ambos teriam rigorosamente idéntico peso? Teria ele dito que os pesos medidos
eram muito similares? Ou, entdo, igual seria alguma coisa entre idéntico e similar?

Em outra oportunidade, Westen foi comprar um jornal, mas o vendedor
nao tinha troco para uma nota de dez ddlares. Assim, buscou trocar a nota em
uma farmacia: entregou os dez ddélares para a caixa, que lhe devolveu duas
notas de cinco, contando alto: “5+5=10". O igual da caixa da farmacia possui o
mesmo significado no calculo aritmético daquele para o vendedor camponés?
Se ha diferenca, qual seria? Haveria algum sentido, um nucleo base de igualdade
presente em ambos 0s casos?

Ao lerojornal comprado, Westen observou, por fim, a noticia de que a Guatemala
havia adotado uma nova Constituicao. O novo texto estabelece que todos os cidadaos
sao livres e iguais. E aqui, novamente, podem ser suscitados questionamentos: o que
significa, para o Direito, que todos sao iguais? Em que a igualdade de um cidadao
em relacdo ao outro assemelha-se ou difere daquela igualdade numérica do peso
equivalente ou do valor monetario? Por que parece ser mais complexo o conceito de
igualdade contido na Constituicao da Guatemala do que aquele da conta aritmética?
Entdo, se a igualdade constitucionalmente prevista € mais enigmatica do que as
demais, é preciso avaliar se isso decorre do préprio conceito de igualdade.*

Para Humberto Avila, dificuldades como essas existem porque o conceito
de igualdade implica um complexo de relagSes intrincado.*® Ha questdes
controversas acerca dos fundamentos da igualdade, envolvidas em acirrados
debates no ambito da filosofia geral e, especificamente, da filosofia moral: é
preciso examinar se e em que medida é possivel alguma igualdade entre os
seres humanos e as coisas, o que depende de identificar critérios de comparacao,
para aferir semelhancas e diferencas. E certo que cada individuo apresenta
caracteristicas singulares, fazendo com que as pessoas tenham diferencas
6bvias, como um sujeito é alto e outro possui baixa estatura. Contudo, ambos
podem ser iguais em relagao a idade, ao salario ou ao patrimonio que possuem.
Dai a questao de o critério de diferenciacao ser fundamental. Isso, por sua vez,
depende de critérios de relevancia (que diferenciacao é relevante?), de finalidade
(a diferenciacao é relevante para que finalidade?) e, eventualmente, de justica

32  WESTEN, Peter. Speaking of equality: an analysis of the rhetorical force of equality in moral and in legal discourse. p. 4.
33  Teoria da igualdade tributaria. p. 26.
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(que diferenciacao, afinal, € justa?). Alem disso, também é necessario examinar
se e em que medida existe um imperativo moral que determina considerar
generalidades e especificidades e, em que medida, e assim por diante. Esta longe
de ser um debate facil ou que possa ser tido por desnecessario ou superado.®*

Outro problema é a relacao entre questoes Onticas e dednticas no que diz
respeito a igualdade. Ela envolve elementos prescritivos e elementos descritivos,
diferentes, mas em interacao. Por que sao iguais sob certo ponto de vista nao se
segue, l6gica e automaticamente, que as pessoas devam ser tratadas de modo igual
ou desigual. Da mesma forma, por serem desiguais sob certo aspecto, nao se deduz,
l6gica e automaticamente, que as pessoas devam ser igualadas ou desigualadas. E
preciso cuidado para ndo confundir esses planos na analise da igualdade.®

O ponto central, nesse contexto, é saber se a discriminacao adotada pela lei
pode serconsideradajuridicamente toleravel ou, até, juridicamente recomendavel,
sendo obrigatdria. Ou, de outro lado, se a lei ndo adotou qualquer discriminacao
quando, em razao de desigualdades no plano dos fatos, deveria té-lo feito.

Nota-se, portanto, a ideia da igualdade, que pode ser definida como uma
relacdo entre dois ou mais sujeitos, em virtude de um critério de discriminagao,
o que levanta outro ponto essencial: sempre havera pelo menos um motivo para
comparacao, que precisa ser igualmente verificado e avaliado.3¢

Na criacdo do modelo simplificado de pagamentos de tributos denominado
Simples Nacional, por exemplo, empresas foram comparadas por meio de um critério de
discrimen baseado no porte: as microempresas e as empresas de pequeno porte farao jus
a esse modelo, ao passo que as demais nao. Em resumo, o regime possibilita vantagens
aos contribuintes enquadrados como tal, seja em virtude da reducao dos custos de
obrigacoes acessorias, seja pela carga tributaria inerente a atividade econdmica.’

No entanto, haveria, em tese, mais de uma forma de avaliar o porte de uma
empresa. E possivel entender menor a empresa com menos empregados, ou com

34  AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. p. 27.

35 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. p. 28.

36  AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. p. 40.

37 QUEIROZ, André Zincanaro; AGUIAR, Julio Cesar de. O uso da substituicao tributaria como ferramenta para
concretizar o principio constitucional da livre iniciativa em relagao ao limite da receita bruta do simples nacional.
Revista de Direito Econdmico e Socioambiental, v. 7, 2016, p. 135.
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menos socios, ou comlucro maisreduzido. Aleidesprezou todas essas possibilidades
e optou pela receita bruta anual como elemento indicativo. Isso suscita uma série
de questionamentos, mesmo que se admita como incontroverso — como, de fato,
parece ser — que o regime tem por finalidade estimular o desenvolvimento do
pequeno empresario e a criagdo de novos empregos e que essa finalidade, fora de
questao, tem amparo constitucional.® Ainda assim, permanece a duvida se o critério
de discriminagao € o mais adequado, se é apto a realizar o objetivo pretendido, se
outro ndao poderia ser mais eficaz, se ndo acaba por discriminar inadequadamente
entre empresas que estao no limite da diferenciacao (uma pequena diferenca de
receita pode significar estar ou nao no regime), nao implica discriminar inadequada
ou ilegalmente entre empresas que geram mais empregos com menor receita e
outras, com receita elevada, mas poucos empregados, e assim por diante.

Logo, dizer que a finalidade tem amparo constitucional, que existe a
desigualdade e que a norma tem por objetivo realizar a igualdade, embora
necessario, nao raro € insuficiente para atestar a validade constitucional da
discriminacao adotada. Assim, é correto dizer, com Celso Antonio Bandeira de
Mello, ser indispensavel a existéncia de “um vinculo de correlacao l6gica entre a
peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de
tratamento em funcao dela conferida”.* Isso, que por si so ja € um exame dificil,
no entanto, nao é suficiente.

Talvez esse exame fique menos dificil ao se perceber que a Constituicao, embora
prescreva, como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, a reducao de
desigualdades, e ndo sua eliminacao. Isso significa que a Constituicao aceita algum
grau atenuado de desigualdades econémicas — diferentemente, por exemplo, de
desigualdades raciais ou baseadas em género, que a Constituicdo parece repudiar in
totum.Masrechaca, com efeito, a existéncia de desigualdades exacerbadas.Isso significa,
entao, que a Constituicdo trata diferentemente tipos diferentes de desigualdade: a
desigualdade racial nao é tolerada em nenhum nivel, enquanto a desigualdade
econOmica é tolerada até certo nivel e rechacada dali em diante.

Entre os objetivos fundamentais da Republica, prescritos no artigo 3°,

aqueles de indole econOmica, constantes do inciso 1III, sédo erradicar a pobreza

38 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. p. 37.
39 O conteudo juridico do principio da igualdade. p. 17.
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e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais. Um grau
de desigualdade econOmica que admita a existéncia de pessoas pobres e
marginalizadas é incompativel com a Constituicao. Uma vez existente, como
no caso brasileiro, precisa ser enfrentado. Mas a Constituicao vai além: se o
unico grau de desigualdade ndao admitido fosse a pobreza e a marginalizacao, a
segunda parte do inciso III ficaria sem sentido, por redundancia. Por isso, quando
a Constituicao se refere ao objetivo de reduzir as desigualdades, isso ndo pode
ser compreendido apenas como a eliminacao da pobreza e da marginalizacao,
de modo que, superada a linha da pobreza, qualquer desigualdade econémica
seria constitucionalmente admissivel. Contudo, de outro lado, a Constituicao nao
chega a prescrever a erradicacao das desigualdades, e sim sua reducao.

A Constituicao brasileira é a Constituicao de um pais de economia de
mercado; de um pais capitalista, se se preferir. O sistema econdmico capitalista
é fundado na desigualdade e dela depende: para que o capitalismo funcione, é
preciso que haja o capitalista e 0 empregado, por exemplo, que sempre estarao
em condi¢des desiguais. O Direito pode regular as relacdes de trabalho de
modo a proteger quem € mais vulneravel nessa relacao. Isso s6 faz sentido se o
Direito nao tiver por fim eliminar a relacdo de trabalho desigual, mas regula-la
protegendo a parte mais fraca. Assim o Direito reequilibra, até certo ponto, essa
relac@o necessariamente desigual, mantendo-a.

Dai que a Constituicdao nao é refrataria a desigualdade econémica em si.
Ela e refrataria, isso sim, a uma desigualdade em niveis tao elevados quanto
os verificados no Brasil. Em 2010, o Brasil era o terceiro pais mais desigual do
mundo segundo o indice Gini, adotado pela Organizacao das Nagdes Unidas em
seu Plano das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).%

Nao deve haver duvida de que a Constituicdo admite algum nivel de
desigualdade. Ela regula, por exemplo, o salario minimo (art. 7.2, IV), mas nao
impde limite para um eventual salario maximo. Pelo contrario, admite a licitude
da existéncia de grandes fortunas, ao prever a possibilidade de sua tributacao
(art. 153, VII). Isso significa que a Constituicao determina que seja assegurado um
mm, Marcelo; SOUZA, Pedro Herculano Guimaraes Ferreira de; CASTRO, Fabio Avila de. A estabilidade

da desigualdade de renda no Brasil, 2006 a 2012: estimativas com dados do imposto de renda e pesquisas
domiciliares. Ciéncia & Saude Coletiva, v. 20, n. 4, 2015, p. 973.

Revista Novos ESTUDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 23 - N. 2 - MAIO-AGO 2018 593



N Dor: 10.14210/nej.v23n2.p578-598

Novos Estudos Juridicos

padrdo econdmico minimo para todos, mas ndo um padrao maximo, nem para
alguns, nem para todos. Permanece a liberdade individual para optar pela busca
por uma vida de maior padrao econémico, com as consequentes capacidades
gue ela eventualmente oferece, ou por uma vida de menor padrao econdémico,
com as outras capacidades que ela oferece. Essa liberdade individual tera reflexo
no circulo préximo do sujeito: se um de nds opta por seguir uma profissao
menos rendosa, quando teria a possibilidade e a capacidade de se dedicar a uma
ocupacgao mais rendosa, isso se refletira, por exemplo, no padrao de vida e nas
alternativas de desenvolvimento de seus filhos. Se eles poderdao ou nao estudar
no exterior é algo que dependera das escolhas de seus pais, sem responsabilidade
coletiva ou estatal de eliminar essa desigualdade, desde que ela esteja para além
do grau de desigualdade econdmica nao aceito constitucionalmente.

O importante é que a opcao pelo padrao de vida seja, de fato, uma opcao,
e ndo uma necessidade. E fundamental que, na construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, com reducdo das desigualdades, seja buscada a igualdade
de oportunidades e de condi¢des ou, ainda, de “capacidades”, no léxico de
Amartya Sen, para que as pessoas tenham a possibilidade de levar a vida que
tém boas razdes para desejar, assumindo as consequéncias dessa opcao livre.*
Em um ambiente de pobreza, de marginalizacao e de desigualdades acentuadas,
contudo, muitos, senao a maioria, nao tém essa opcao, sendo obrigados a se
adequarem a padrdes de vida pelos quais nao optariam se tivessem condicoes
materiais, substantivas, inclusive econémicas, de decisao.

Dai que a existéncia de desigualdade econdmica nao &, por si s, contraria a
Constituicdo. Ela prevé e regula a existéncia, por exemplo, de pequenas empresas,
com faturamento menor do que outras. Determina que haja condicbes para
que a empresa cresca, desenvolva-se e aumente seu faturamento, mas sequir
nesse sentido é uma decisdao que o empresario tomara, levando muitos fatores
em consideracao, diante dos quais ele podera optar por manter-se com um
faturamento reduzido se esse for o seu desejo.

Sob esse ponto de vista, os valores de liberdade e de igualdade nao sao
incompativeis. Eros Roberto Grau ensina que uma sociedade livre é aquela em que

41  Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 34.
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o primado da liberdade ocorre ndo s6 formalmente, mas também de modo real;
nao s6 no universo das abstracdes juridicas, mas no plano da vida concreta. Por isso,
liberdade € definida como “sensibilidade e acessibilidade a alternativas de conduta e
de resultado”.*? Livre € o sujeito que tem consciéncia das alternativas e possibilidade
real de opgao entre elas. Esse pensamento é semelhante ao de Amartya Sen, para
quem a liberdade depende, além de outros fatores, dos direitos sociais (como servigos
de educacao), das liberdades econémicas e dos direitos civis.*

Muitos autores registram que uma das formas de reduzir a desigualdade
seria 0 manejo do instrumento tributario, especialmente quando se reduz
a exacao das familias mais pobres, proporcionando um incremento de sua
capacidade de consumir. A situagao é equalizada com a majoracdo do tributo
daqueles com maior poder econdmico. Ricardo Fernandes e Valcir Gassen estao
entre aqueles que criticam a tributacao brasileira, pautada no consumo, incidente
basicamente sobre bens e servicos, em vez de recair sobre a renda dos mais
ricos. Desta forma, entendem ser imprescindivel a implementacao de politicas
fiscais que promovam a distribuicdo da carga tributaria, de forma a atingir a
“retroalimentacdao econémica”.**

Uma sociedade que venga o problema da desigualdade exacerbada sera
uma sociedade com maiores niveis de liberdade, formal e substancial, para todos.
Em outras palavras, uma sociedade mais desenvolvida. Esse € um dos objetivos
constitucionais fundamentais: reduzir as desigualdades econdémicas.

CONSIDERACOES FINAIS

A igualdade é um principio constitucional de elevada importancia, mas seu
entendimento é complexo. Contemporaneamente, ndao se entende a igualdade
como a vedacao ao tratamento desigual, mas a tratamentos privilegiados
incompativeis com a Constituicdo. Isso significa que a Constituicao admite
tratamentos juridicos discriminatorios, em favor de uns e em desfavor de outros,
quando essas diferencas incidam sobre realidades socioecondmicas desiguais,
reequilibrando as relagdes entre os desiguais ou trabalhando no sentido de

reduzir ou eliminar, no presente ou no futuro, aquelas desigualdades especificas.

42  GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988. p. 203.

43  Desenvolvimento como liberdade. p. 17.

44 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; GASSEN, Valcir. Tributagado, desigualdade social e reforma tributaria: os
trés Poderes e os objetivos da Republica. Revista Juridica da Presidéncia, v. unico [ed. comemorativa], 2016, p. 360.
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Nem todas as situacoes de desigualdade fatica devem ser compreendidas da
mesma forma perante a Constituicao. A Constituicao nao parece admitir nenhuma
forma de desigualdade racial ou de género, por exemplo, e sempre que elas
existirem, em qualquer grau, sera, em principio, cabivel a adocao de tratamentos
juridicos que neutralizem ou contribuam para neutralizar aquelas desigualdades.
A igualdade, sob esta otica, reflete a impossibilidade de conferir tratamento
privilegiado a determinada raca, ou seja, busca garantir imparcialidade individual
para obter um bem ou direito, impedindo a escolha de critérios pautados na cor
do individuo como justificativa ou propdsito legitimo.

No plano econdémico, ao contrario, a Constituicao, embora decididamente
rechace desigualdades extremas, como a atual no Brasil, ndo € refrataria a
existéncia de um nivel de desigualdade reduzido. Ao regular essas desigualdades
a Constituicao, implicitamente, admite-as; ao determinar sejam reduzidas, em
vez de erradicadas, a Constituicao admite-as explicitamente.

Isso significa que programas destinados a atenuar desigualdades econémicas
sao, em principio, constitucionalmente validos, ainda que eles partam da
existéncia atual de desigualdades economicas e projetem uma realidade em que
essas desigualdades ainda existam, desde que reduzidas a patamares aceitaveis.

Nao parece possivel, contudo, desde logo, firmar que patamares de aceitabilidade
seriam esses, uma vez que, inclusive, podem variar no tempo. Mas a existéncia desses
patamares, embora variaveis, € um elemento que precisa ser levado em consideracao
nas discussdes juridicas que envolvam questdes de igualdade.
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