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Resumo

Stephen Holmes e Cass Sunstein, no classico The Cost of Rights — Why Liberty Depends on
Taxes (Os Custos dos Direitos — Porque a Liberdade Depende de Impostos), afirmam que néo ha
regime de propriedade sem a existéncia de um modelo tributario[1]. A férmula capitalista depende de

Texto integral

Stephen Holmes e Cass Sunstein, no classico The Cost of Rights — Why Liberty Depends on Taxes
( Os Custos dos Direitos — Porque a Liberdade Depende de Impostos ), afirmam que n&o ha regime
de propriedade sem a existéncia de um modelo tributario [1] . A férmula capitalista depende de um
arranjo institucional fiscal. Holmes e Sunstein seguem a méxima de Jeremy Bentham, pensador
utilitarista inglés, para quem propriedade e direito nascem e morrem juntos. Apresenta-se alguma
antropologia juridica, no sentido de que antes do Direito nao se poderia falar em propriedade; na
inexisténcia daquele, ndo se poderia cogitar da existéncia deste Ultimo. A propriedade, prosseguem
Holmes e Sunstein, é conjunto relativamente complexo de coisas, decorrente de relagdo social
juridicamente construida. Essa relacdo depende do Estado e, num sentido mais pragmatico, da
burocracia governamental. De tal modo, sem o0 governo, capaz de aplicar as regras que cria,
insistem Holmes e Sunstein, ndo se pensaria no direito de uso, desfrute, fruicdo, gozo, disposicéo e
até de destruicdo. Ainda que este Ultimo, naturalmente, deva ser condicionado as necessidades
sociais. Esse axioma também seria valido, com mais razdo, nos chamados direitos de propriedade
intangiveis, a exemplo de acbes e de direitos intelectuais; nesse caso, observam Holmes e Sunstein,
ndo se tem acess&o fisica; deve contar o titular da prerrogativa com meios legais de protecdo. E o
modelo normativo (cujo funcionamento custa ao contribuinte) que propicia a prote¢do de que se
necessita. Na concepcdo de Holmes e Sunstein, direitos de propriedade simplesmente nada
significam na hipétese de inexisténcia de autoridades governamentais capazes do uso de coergéo
fisica que resulte na exclusdo de ndo proprietarios. De modo mais Obvio, direitos de propriedade
pressupdem sistema de controle de registros, razdo das atividades cartoriais. A prosaica exigéncia
de reconhecimento de veracidade de assinaturas é da afirmativa comprovacao eloquente. Afinal, o
reconhecimento de firmas deve ter alguma autoridade. Nesse sentido, a propriedade no Direito
norte-americano quantifica fundamentos legais do capitalismo, legitimando rela¢des de uso e valor
[2] . Identificada por conjunto de privilégios e responsabilidades, a propriedade configura direito
exclusivo de controle de bem econdmico . Abstratamente outorgavel a todo ser humano, cidadéo ou
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nao, a propriedade secciona concretamente o universo na axiologia do ter. Cria a categoria do have
e a sub-categoria do have-not , fragmentando o mundo entre proprietarios e ndo proprietarios. E o
sistema normativo que regulamenta todo esse modelo e € o contribuinte quem sustenta a vida real
dessa tipologia ideal. Nos Estados Unidos, a propriedade real, real property ou realty , € topicamente
imovel, a exemplo da terra. Chama-se propriedade pessoal, personal property , quando
caracteriza-se pela mobilidade fisica, a exemplo de livros, utensilios e acdes. Por exclusdo, a
propriedade pessoal é toda propriedade que nédo € real. Essa divisdo, de aparente raiz romanistica,
finca-se no entanto na common law , e refere-se a dicotomia entre propriedade feudal e nédo feudal,
aquela primeira de carater fundiario e de titularidade do valido do rei. E tangivel ( tangible ) quando
plasma valores intrinsecos a existéncia da coisa, a exemplo de um automével. E intangivel (
intangible ) quando ndo assume forma material, a propésito de cartula que traduza cota acionaria,
classificacao que lembra divisibilidade entre coisas corpéreas e incorpdreas na tradicao da civil law .
A propriedade pessoal também emerge na propriedade intelectual, dividida em direito de reproducéao
de obra ( copyright ), em marcas ( trademark ) e em patentes ( patent ). Todo um sistema deve ser
organizado, com o objetivo de se dar concretude a essas tipologias. O modelo norte-americano
suscita a aquisi¢cao da propriedade pelo trabalho, pela sorte, pela compra e pela posse, modalidades
que sdo incentivadas pelo espirito empreendedor calvinista, como captado por Max Weber. O
trabalho seria a prépria dignificacdo do homem, contemplado pela graca divina, fonte de inspiracao e
incentivo a realizacdo material da terra, sinal de eleicdo para salvacdo na vida apés a morte. A
aquisicao original ( original acquisition ) faz-se pela ocupacao ( occupancy ), pelo encontro da coisa (
finding ), pela usucapido ( adverse possession ), por outorga publica ( act of public authority ). A
aquisicdo derivada ( derivative acquisition ) faz-se pela venda ( contract of sale ), pela doacao (
donation ), pela venda judicial ( adjutication ). S&do modos de transferéncia de propriedade. Todos
eles detém uma base juridica, sdo reconhecidos por arranjos institucionais ndo menos juridicos. O
funcionamento do modelo demanda intervencéo do Estado. O detentor de direito de propriedade nos
Estados Unidos implementa direitos de posse, de uso, de excluséo e de alienagcdo. O detentor da
propriedade real diz-se titular de um estate, ou de um interest . Essa qualidade divide-se em quatro
aspectos, relativos ao nivel de controle, a duracdo, ao espaco fisico e divisibilidade do titulo. E o
Estado quem os garante. Quanto ao nivel de controle, diz-se que o proprietario absoluto, aquele que
exerce 0 maior grau de poder sobre a coisa, detém um fee simple absolute. Ele pode dispor da coisa
por declaragéo feita em venda ou doacgédo ( deed ) e por disposicéo testamentaria ( will ). Também
detentor de elementos possessorios, pode dispb-los, por meio de contrato de aluguel ( lease ).
Juizes e tribunais fiscalizam a realizacdo desses atos juridicos. No aluguel, tem-se a outorga de
direito de posse a outrem, que pode assenhorar-se da coisa por determinado periodo de tempo. O
locatério é chamado de lessee ou de tenant, o locador de landlord. Ndo ha vedacao estatutéria a
sub-locacao ( sublease ou sublet ), porém contratos mais recentes tém limitado substantivamente
essa possibilidade. Cartérios e burocratas tratam desse assunto. Nos Estados Unidos o proprietario
tem direito potestativo de usufruir o sossego que o uso da propriedade exige, o quiet enjoyment of
the premises, com absolutos poderes para afastar invasores e perturbadores ( trespassers ). A
propriedade é historicamente usufruida sob e sobre a superficie ( below and above the surface of the
land ), de modo que o titular tem direitos de explorar minerais, petroleo e gas natural. O proprietario
esta subsumido a varios deveres, identificados em geral com o titulo de nuisance, a exemplo da
proibicdo de expelir gases toxicos na atmosfera. Para tanto, o proprietario subordina-se a regras
gerais da localidade, detentora de poder de policia ( police power ). A propriedade real também
enceta relagfes tributarias. Impostos ( taxes ) incidentes sobre a propriedade sdo de competéncia
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estadual e local. O quanto a ser pago ( assessed value ) decorre de aliquota ( tax rate ) aplicada ao
valor da propriedade ( ad valorem taxes ), fixacdo geralmente feita pela comunidade em votacao
geral. Impostos pagos em razdo da propriedade s@o dedutiveis do imposto de renda. O lucro obtido
com a venda da propriedade, por outro lado, qualifica fato gerador de tributacdo sobre a renda. Ha
incidéncia também quando se faz a transferéncia da propriedade ( transfer taxes on the sale of
property ), de competéncia estadual. Um modelo burocratico gigantesco deve controlar todas essas
situagBes. O modelo tem custos, suportados pelo contribuinte: é esse o nucleo da tese de Holmes e
Sunstein. Nao se pode associar, assim, propriedade e inexisténcia de autoridade governamental. De
tal modo, prosseguem os autores norte-americanos aqui estudados, um modelo juridico liberal ndo
apenas defende e protege a propriedade: ele também o define e o cria. Imaginéria associagdo entre
direitos de propriedade e inexisténcia de Governo, em curiosa imagem de Holmes e Sunstein, seria
como o jogo de xadrez, sem que se aplicasse as regras do jogo de xadrez... O papel governamental,
asseguram Holmes e Sunstein, consiste na manutencdo das regras do jogo. E o que se
compreende, em ambito de direito de propriedade, com o regime de multas e compensacgdes no
direito civil, bem como com o conjunto de puni¢des do direito penal. Com referéncia ao filésofo inglés
David Hume, Holmes e Sunstein ponderaram que a propriedade privada é monopdlio dado e
garantido por autoridades publicas, arranjo que se faz mediante o uso de recursos também publicos,
disponibilizados pelo contribuinte. Por essa razdo, o exercicio da propriedade privada dependeria,
basicamente, da qualidade das instituicbes publicas, isto é, da atuacéo estatal. E esta Ultima custa.
Consequentemente, a propriedade privada seria também resultado direto do arranjo fiscal e da
disponibilidade governamental em gastar com modelo que propicie segurancga juridica que justifique
a estrutura conceitual e real de direitos de propriedade. Como resultado, inferem Holmes e Sunstein
gue a seguranca para que se transacione titularidades e prerrogativas também depende da
habilidade governamental para extrair recursos privados e aplica-los com propésitos publicos.
Trata-se do tema do bom governo. Ao fim, a atuacdo governamental é de certa forma compensada.
Retoma-se ideia que remonta a Adam Smith, no sentido de que a soma de esfor¢os individuais
resulte em beneficio comum. O aumento da riqueza social, em grande parte também decorrente de
investimentos estatais, redundaria no aumento de bens tributaveis; aumenta-se a arrecadacao.
Holmes e Sunstein observam que os gastos com a defesa também tém por objetivo a prote¢do do
direito de propriedade. O inimigo invasor ameaca a propriedade do nacional. Em grande medida, a
fixacdo de orcamento generoso para com as forcas armadas também tem por objetivo atender a
essa necessidade, de protecdo do direito de propriedade. Holmes e Sunstein observam que o
recrutamento militar de jovens de baixa renda seria forma de proprietarios se beneficiarem
indiretamente do Estado, em forma de imaginéaria contribuigdo civica, por parte do conscrito. Para os
autores aqui estudados, gastos com defesa publica qualificam exemplo dramético da dependéncia
da garantia de direitos privados em relacdo a recursos preponderantemente publicos. Holmes e
Sunstein criticam os defensores da teoria do Estado minimo, os libertarios, a exemplo de Robert
Nozick — impossivel o Estado que ndo gaste com seguranca e propriedade. Afirmam que os gastos
dos Estados Unidos da América com seguranca interna e com a defesa da propriedade privada séo
seguramente maiores do que o produto interno bruto de muitos paises do mundo. Para Holmes e
Sunstein, um governo liberal, concebido de modo ideal, é aquele que extrai recursos privados para
eficientemente redistribui-los, mediante a producédo de bens e de servigos publicos. Desse modo,
insistem, a fungcdo do Governo consiste na construgdo e na manutencao de ambiente favoravel e
seguro para o desenvolvimento dos negdcios privados. Por isso, sublinham, a dependéncia dos
direitos privados para com recursos publicos confirma que nédo se pode opor Governo a mercados
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livres. Consequentemente, prosseguem, detentores de direitos de propriedade dependem de
cooperacdo social conduzida por autoridades governamentais. O funcionamento de um eficiente
sistema de propriedade depende de um ndo menos eficiente sistema cartorario. Os campos néo
serdo cultivados, os negécios nao serdo realizados, afirmam Holmes e Sunstein, se o Estado néo
oferecer suficiente protecdo. Subsidios agricolas e isencdes fiscais, custeados pelo contribuinte, e
realocados pelo Poder Publico, sustentam os pre¢os das propriedades. Os mercados dependem das
instituicdes juridicas, da burocracia e das politica publicas. Para Holmes e Sunstein, é papel do
Governo reprimir fraudes, investir em infraestrutura, garantir direitos de acionistas, supervisionar
bolsas de valores, proteger propriedade intelectual, regular o setor bancario, apoiar a inovacao,
encorajar investimentos, fomentar a produgéo, estimular o uso eficiente de recursos escassos, definir
direitos contratuais e regime de propriedade; para tal, devem coletar dinheiro do contribuinte,
gastando de modo inteligente e responsavel. Tanto quanto a justica da arrecadacdo, deve-se
também preocupar com a qualidade do gasto. [1] Holmes, Stephen e Sunstein, Cass, The Cost of
Rigths- Why Liberty Depends on Taxes , New York and London: W. W. Norton & Company, 2000, pp.
59 e ss. [2] Exposicdo pormenorizada do modelo norte-americano de propriedade, com precisas
indicacBes de fontes bibliograficas, encontra-se em livro meu, Direito nos Estados Unidos , Barueri;
Manole, 2004, pp. 167 e ss.
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