EXTENSAO DA JUSTIGA TRIBUTARIA

Marcelo de Azevedo Granato

1. Introdugao

O tema da justiga tributaria ¢ normalmente remetido as limi-
tacdes constitucionais ao poder de tributar. De fato, a Constituicao
Federal de 1988, na Se¢do 11 de seu Titulo VI, Capitulo I, veicula
hipéteses impeditivas da criagdo ou cobranga de tributos.

Ali, por exemplo, encontra-se a vedag@o ao confisco (artigo 150,
IV), medida que, exacerbando o “limite maximo da capacidade contri-
butiva suscetivel de imposi¢io pelo Estado™!, adentra o patriménio do
contribuinte a ponto de dissuadi-lo de - sendo impedir - suas agdes
no campo econdmico-social e (talvez, também se possa dizer) fazé-lo
questionar seu papel na reunido dos recursos que mantém o Estado,
suas politicas e programas. Em suma, o contribuinte nio é, nem pode
ver-se, como um escravo do Estado, i.€., uma mera maquina propulso-
ra de recursos, quase todos, em favor deste.

Também entre as limitagdes ao poder de tributar, ha a prescri-

¢do de que:

[...] é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios

[...] IIT - cobrar tributos [...] b) no mesmo exercicio financeiro em que

haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; c) antes de de-

corridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os

instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b.?

0 contribuinte ndo pode ser surpreendido com nova/maior ¢

imediata imposigao tributaria. Deve, ao menos, poder refletir, pla-

1. TORRES, Ricardo Lobo. Revista de Direito Tributdario n.° 83. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2003. P. 29.

2. § I° A vedagdo do inciso III, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I,

153,1, I, IV e V; e 154, II; e a vedag@o do inciso III, ¢, ndo se aplica aos tributos pre-

vistos nos arts. 148,1, 153,1, II, IIl e V; e 154, II, nem a fixacdo da base de calculo dos

impostos previstos nos arts. 155, III, ¢ 156,1”.

35



Marcelo de Azevedo Granato

nejar-se em face desse Onus (essa espécie de previsibilidade tem
forca estabilizadora, atua em favor da ordem, do andar racional
dos comportamentos/relagdes correspondentes). Novamente: o con-
tribuinte ndo deve estar de prontiddo, a servico das necessidades
econdmicas mais prementes do Estado.

Outro exemplo encontra-se no artigo 150, VI, ¢, que veda a
institui¢do de impostos sobre “patrimdnio, renda ou servigos [...]
das instituigdes de educag¢do e de assisténcia social, sem fins lucra-
tivos, atendidos os requisitos da lei”.?> Imediatamente, depreende-
se o proposito contido nessa disposicdo de desonerar aqueles que
auxiliam o Estado na realizagdo de duas de suas mais relevantes
incumbéncias. Alids, seria bem estranho se tais institui¢des, desen-
volvendo as aludidas atividades nos termos da legislagdo, fossem
obrigadas a pagar impostos ao governo (impostos que - ao menos,
em tese, - viriam financiar iniciativas como as suas).

2. Os direitos sociais: dois elementos em comum

Na mencdo ao artigo 150, VI, c, é conveniente deter-se para
introduzir outro ponto: o direito a educacdo, a assisténcia social, a
satde, entre outros enumerados no artigo 6° da Constituigdo Federal
de 1988. Estes itens tém duas relevantes marcas em comum: pri-
meiro, a insuficiéncia, em termos de sua concretizacdo, que trata de
tema recorrente em qualquer debate sobre as principais caréncias
do Pais, e a tributagdo, como se retomara adiante, ¢ instrumento
para a mitigagdo desse quadro; a segunda marca reporta-se ao fato
de que, no caso desses direitos, ndo basta uma abstencdo do Estado
como afirmacdo de direitos individuais dos cidaddos*, que remon-

tam & Magna Carta (1215) e, em no texto constitucional brasileiro,

3. “§ 4° - As vedagdes expressas no inciso VI, alineas b e ¢, compreendem somente o
patriménio, a renda e os servigos, relacionados com as finalidades essenciais das en-
tidades nelas mencionadas”.

4. Subsidiando os citados exemplos do ndo-confisco, da anterioridade.
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dispdem de remédios, como o mandado de seguranga e o habeas
corpus. A nogdo que informa esses direitos individuais da liberdade
como ndo-impedimento ndo contempla educagdo, saude, assistén-
cia social ou moradia. A perspectiva, neste Ultimo caso, & coletiva,
ndo individual.

Nas palavras de José Eduardo Faria:

Se os direitos humanos foram originariamente constituidos como forma
de protegdo contra o risco de abusos e arbitrios praticados pelo Estado,
concretizando-se somente por intermédio desse mesmo Estado, os direitos
sociais surgiram juridicamente como prerrogativas dos segmentos mais
desfavoraveis - sob a forma normativa de obrigagdes do Executivo, entre
outros motivos porque, para que possam ser materialmente eficazes, tais
direitos implicam uma intervengdo ativa e continuada por parte dos po-
deres publicos. A caracteristica basica dos direitos sociais estd no fato de
que, forjados numa linha oposta ao paradigma kantiano de uma justica
universal, foram formulados dirigindo-se menos aos individuos tomados
isoladamente como cidaddos livres ¢ anonimos ¢ mais na perspectiva dos
grupos, comunidades, corporagdes e classes a que pertencem. Ao contra-
rio da maioria dos direitos individuais tradicionais, cuja protecdo exige
apenas que o Estado jamais permita sua viola¢do, os direitos sociais nao
podem simplesmente ser “atribuidos” aos cidaddos; cada vez mais eleva-
dos a condicdo de direitos constitucionais, os direitos sociais requerem do
Estado um amplo rol de politicas publicas dirigidas a segmentos especifi-
cos da sociedade - politicas essas que tém por objetivo fundamentar esses

direitos e atender as expectativas por eles geradas com sua positivagao.

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar dos direitos sociais,
ndo remete a abstengdes, mas a acdes efetivas por parte do Estado.
Confira-se, inicialmente, os artigos 203 e 204:

5. 0 Judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliagdo da justica
brasileira. In: Direitos humanos, direitos sociais e justica. FARIA, José Eduardo (Org.).
Sao Paulo: Malhciros Editores, 2005. P. 105.
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Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, inde-
pendentemente de contribuigdo a seguridade social, e tem por objetivos:

I - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

II - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

III - a promogdo da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e
a promogao de sua integragao a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa por-
tadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de
prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, con-

forme dispuser a lei.

Art. 204. As agdes governamentais na area da assisténcia social serdo
realizadas com recursos do orcamento da seguridade social, previstos no
art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes

diretrizes [...]

Como se observa, a assisténcia social prevé, entre outras agdes,

o amparo, a promog¢do da integracdo, a habilitacdo e reabilita¢do

das pessoas, ou seja, prestagdes positivas por parte do Estado.

Note-se, ainda, que tais agdes tero, como fonte, recursos do

orcamento da seguridade social, que, a teor do artigo 195:

38

[...] sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribui¢des sociais: I - do empregador, da empresa e da entidade a
ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: a) a folha de salarios e
demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo,
a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio;
b) a receita ou o faturamento; ¢) o lucro [...] IV - do importador de bens

ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.
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Quanto a satde, o artigo 196 estabelece ser “direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais ¢ econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servicos para sua promocao, protecao

e recuperagdo”. Ademais, nos termos do artigo 198, §§ I° e 2°:

Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regio-
nalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

[...]

§ I°. 0 sistema tnico de saude sera financiado, nos termos do art. 195,

com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal ¢ dos Municipios, além de outras fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicaréo,
anualmente, em agdes e servigos publicos de satde recursos minimos
derivados da aplicagdo de percentuais calculados sobre:

I - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar
prevista no § 3°;

IT - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagéo
dos impostos a que se refere o art. 155 ¢ dos recursos de que tratam os
arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que
forem transferidas aos respectivos Municipios;

III - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecada-
¢do dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam
os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°.

Por fim, foram examinadas algumas das disposi¢cdes constitu-
cionais relativas a educagdo, ver-se-a que, a teor do artigo 208, ela
constitui dever do Estado, a ser efetivado:

[...] mediante a garantia de: I - ensino fundamental, obrigatorio ¢ gratui-
to, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo
tiveram acesso na idade propria [...] V - acesso aos niveis mais elevados
do ensino, da pesquisa ¢ da criagdo artistica, segundo a capacidade de

cada um [...] VII - atendimento ao educando, no ensino fundamental,
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através de programas suplementares de material didatico-escolar, trans-

porte, alimentagdo ¢ assisténcia a satde.
0 artigo 212, caput, ainda estabelece que a Unido:

[...] aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, ¢ os Estados, o Distri-
to Federal e os Municipios vinte e cinco porcento, no minimo, da receita
resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias,

na manutengao e desenvolvimento do ensino.

Como se vé - e recordando a segunda das marcas em comum
entre os direitos sociais—a concretude desses direitos passa por
prestacdes positivas do Estado, i.e., politicas e programas voltados
a sua universalizacdo. 0 financiamento dessas a¢bes - em boa me-
dida - estd atrelado, conforme as especificagdes constitucionais,
a parcela de impostos arrecadados e determinadas contribuigdes
sociais. A feicdo dessas contribuigdes sociais, com a Constituigdo
Federal de 1988, é inequivocamente tributaria. Nesse sentido, o RE
146733/SP, do Tribunal Pleno do STF®: “Contribui¢do social sobre
o lucro das pessoas juridicas. Lei 7689/88. Nao ¢ inconstitucional a
instituig¢do da contribuigdo social sobre o lucro das pessoas juridi-
cas, cuja natureza ¢é tributaria [...]”.7 (trecho da ementa)

3. Ordem tributéria e concepgdes de justica (informadoras)

Assim, talvez se possa dizer que a ordem tributdria constitu-
cional abarca n3o apenas a concep¢do de justica que se deduz das
limitagdes constitucionais ao poder de tributar: a justica funda-
da na idéia de ndo-impedimento, mas a consagragdo dos direitos

Relator: Min. Moreira Alves. Julgamento: 29/06/1992.

7. "Assim, outra coisa ndo fez o legislador constituinte sendo prescrever manifestamente que
as contribuigdes sociais sdo entidades tributarias, subordinando-se em tudo e por tudo as
linhas definitorias do regime constitucional peculiar aos tributos". CARVALHO. Paulo de
Barros. Curso de Direito Tributdario. 13 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 43.
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individuais dos jurisdicionados, que - como melhor se verd adiante
- abriram mdo de parcela de suas liberdades em prol da harmoniza-
¢do racional de cada uma delas, sob a dire¢do do Estado.

Também ndo seria uma justica distributiva, como expressa no
artigo 145, § 1I°, da Constituigdo Federal de 1988, a tnica reconhe-
cida no sistema tributdrio constitucional. Nos termos desse artigo,
os impostos, sempre que possivel, deverdo ter carater pessoal e ser
graduados segundo a capacidade economica do contribuinte. Dei-
xando de lado a (inexeqiiivel?) tarefa de concretizacdo plena desse
principio - que é meta continua, por isso, sempre cogente, atual -,
ele objetiva a distribuicdo do Onus tributario conforme a aptiddo
econdmica do jurisdicionado para contribuir a arrecadagio estatal®.

Em relagdo aos direitos sociais, ha uma particular idéia de
justica que também se manifesta. Recorde-se a primeira das marcas
que os direitos em questdo t€ém em comum: a insuficiéncia, em ter-
mos de sua concretizagao.

Ao introduzir o tema, a observagédo de Otfried Hffe?, de que:

[...] a industrializagdo, a urbaniza¢do e a especializagdo do trabalho,
também a globalizagdo, que produzem um complexo de oportunidades
e riscos, cujo saldo geral ¢ considerado proveitoso, do ponto de vista
coletivo [...] acabam colocando alguns grupos em situagdo desvantajosa,

levando a merecé-los uma indenizagdo.

Essa indenizagdo, porém, ndo se concretiza a partir do acesso
a educacdo, saude, assisténcia social, etc., que, no Brasil, estd muito
aquém do que se poderia considerar aceitavel. Interagem, nesse plano,
ndo sO6 questdes estritamente financeiras ou programaticas, mas tam-

8HILA
a) capacidade contributiva [...1
E o principio fundamental da justica tributiria distributiva e se consolida no pen-
samento ocidental através da obra de Adam Smith, eis que até o advento do Estado
Fiscal os tributos eram cobrados com fundamento na necessidade do Principe e na
Razdo de Estado”. TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, Seguranca e Justica no Direito
Tributario. In: Justica Tributdaria. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. Pp. 692-693.

9. O que é justi¢a. Trad. de Peter Naumann. EDPUCRS: Porto Alegre, 2003. P. 105.
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bém a desigual distribuicdo de renda no Pais. Apenas para ilustrar um
pouco alguns dos pontos destacados, cite-se trecho do documento abai-

xo0!0 1 n " extraido do site do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE):

A ampliagdo desigual

dos servigos de saude no Brasil

Pelas informagdes sobre a renda da PNAD-96, 58% da populacdo
economicamente ativa brasileira ganhava menos de dois salarios mi-
nimos, subindo a 79% no Nordeste e baixando para 46% no Sudeste.
Entretanto, apenas 1% da PEA nordestina que ganhava mais de 20 sala-
rios minimos se apropriava de mais de 15% do total da renda da regido,
contra 28% dos 79% que ganhavam menos de dois salarios minimos. No
Sudeste, a reparticdo da renda, embora bastante desigual, ndo chega a
essa situagdo extrema, como a existente no Nordeste. Ou seja, parcela
significativa da pobreza no Brasil estd concentrada no Nordeste, o que
aliado a auséncia de outros servigos basicos, ¢ um obstaculo importante

as reducdes mais efetivas nos niveis de mortalidade na regido.

A educagdo tem sido a varidvel chave na obten¢do de quedas consisten-
tes na mortalidade infantil, em todos os paises, devido & maior percep-
¢do, por parte das mulheres mais instruidas, no cuidado com seus filhos,
possibilitando um maior acesso aos servigos basicos de satde. Na Regido
Nordeste ainda se encontram niveis elevados de analfabetismo. Mais de
35% das mulheres entre 15 e 49 anos sdo consideradas analfabetas fun-
cionais (menos de trés anos de escolaridade) enquanto, no Sudeste, esta
cifra situa-se em tomo de 15%. [...].

Como se depreende, ¢ grande o contingente de pessoas que
necessitam - para almejar alguma independéncia econdmico-social

10. "Sintese das principais discussdes sobre a dindmica das mudangas da mortalidade no
periodo pos-guerra”.
11. Disponivel em: http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/evolucao_perspecti-

vas_mortalidade/comentarios.pd. Acesso em: 28.12.2006.
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ou mesmo sobreviver - dos direitos enumerados no artigo 6° da
Constituigdo Federal de 1988!2. Nesse plano, seu artigo 3° fixa, en-
tre os objetivos fundamentais da Republica, a justica e a solidarie-
dade no plano social (inciso I), além da erradicacdo da pobreza ¢ a
redugdo das desigualdades sociais e regionais (inciso III).

Claramente, uma das principais preocupacdes do legislador
constitucional foi o progressivo atendimento das camadas mais
pobres da populagdo em sede das politicas sociais (publicas) im-
prescindiveis a fruigdo da cidadania', conjugado a redugio das dis-
paridades econdmico-sociais existentes.

Nesse duplo intento, reside uma idéia de justica diversa da-
quela expressa nas limitagdes ao poder de tributar, ou mesmo na
capacidade contributiva, objeto do artigo 145, § I°, da Constitui¢do
Federal de 1988: de inicio, ja sobressai a idéia de distribuicdo -
orientada, notadamente aqui, segundo a necessidade - das vanta-
gens/ servicos que devem ser providos aos cidaddos. Ou talvez se
possa dizer que, no Brasil, sob a égide da desigualdade econdmica
que concentra os servicos essenciais de bom nivel na iniciativa pri-
vada, saude, educacdo, assisténcia social, etc.; e publicas sdo com-
pensagoes, espécies da indenizagdo a que Hoffe alude na transcrigdo
acima, e que acabam se estendendo a servigos publicos essenciais,
idealmente fruiveis pelo fato da cidadania, como a educagdo e a
saude.

12. Cuja efetivaco, como visto, incumbe ao Estado, através de receitas como aquelas
vinculadas a exagdes insertas na ordem tributaria.

13. “As politicas publicas agrupam-se também em géneros diversos: existem (1) as
politicas sociais, de prestacdo de servigos essenciais e publicos (tais como satde,
educagdo, seguranga e justica, etc.), (2) as politicas sociais compensatorias (tais
como a previdéncia e assisténcia social, seguro-desemprego, etc.), (3) as politicas
de fomento (créditos, incentivos, precos minimos, desenvolvimento industrial,
tecnolégico, agricola, etc.), (4) as reformas de base (reforma urbana, agraria,
etc.), (5) politicas de estabilizagdo monetdria, e outras mais especificas ou ge-
néricas”. (LOPES, José¢ Reinaldo De Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o
dilema do Judicidrio no Estado social de Direito. In: Direitos humanos, direitos
sociais e justica. FARIA, Jos¢ Eduardo (Org.). Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 133.)
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4. Justica e legitimagéo do direito e do Estado

Seja como for, o cabimento dessa indenizacdo pode ser remeti-
do a propria legitimagdo do direito e do Estado. Ela parte do modelo

\

de cooperagdo que remonta a antiguidade (Hoffe), assentando-se no
fato de os homens ndo serem autdrquicos, mas, muito pelo contra-
rio, reciprocamente dependentes: como recém-nascidos, dependem
da ajuda dos adultos, e, como pessoas idosas e fragilizadas, ecles de-
pendem dos filhos entrementes adultos; para a reprodugdo unem-se
homem e mulher; a divisdo do trabalho e a especializagdo facilitam
a sobrevivéncia ¢ uma vida confortavel, ndo apenas na economia;
e, por fim, necessita o ser humano do reconhecimento reciproco. A
medida que as se relagdes assentam na reciprocidade, caracterizam-
se por uma justica elementar, tanto constitutiva quanto legitimado-
ra da cooperagdo.'*

Complementando esse modelo, as teorias contratualistas, an-
coradas nd3o num dado histoérico, mas numa idéia, para fins de le-
gitimidade; o contrato social € visto como um contrato politico
originario, que ampara o sistema juridico-estatal.!>

14. HOFFE, op. cit., p. 73-74.

15. Exemplificando a idéia de contrato originario, os seguintes trechos do texto “Sobre a expres-
sdo corrente: isto pode ser correcto na teoria, mas nada vale na pratica”, de KANT (In: 4 paz
perpétua e outros opusculos. Trad. de Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 2002. pp. 82-83):
“Eis, pois, um contrato originario, no qual apenas se pode fundar entre os homens uma
constituigdo civil, por conseguinte, inteiramente legitima, e também uma comunidade. -
Mas neste contrato [...] enquanto coligagdo de todas as vontades particulares e privadas
num povo numa vontade geral e publica (em vista de uma legislagdo simplesmente juridi-
ca), ndo se deve de modo algum pressupor necessariamente como um facto (e nem sequer é
possivel pressupd-lo); como se, por assim dizer, houvesse primeiro de provar-se a partir da
histéria que um povo, em cujo direito e obrigagdes entramos enquanto descendentes, tives-
se um dia de haver realizado efectivamente um tal acto e nos houvesse legado oralmente ou
por escrito uma noticia segura ou um documento a seu respeito, para assim se considerar
ligado a uma constituigdo civil ja existente. Mas ¢ uma simples idéia da razdo, a qual tem
no entanto a sua realidade (pratica) indubitavel; a saber, obriga todo o legislador a fornecer
as suas leis como se elas pudessem emanar da vontade colectiva de um povo inteiro, e a
considerar todo stbdito, enquanto quer ser cidaddo, como se ele tivesse assentido pelo seu
sufragio a semelhante vontade. E esta, com efeito, a pedra de toque da legitimidade de toda
a lei publica”.
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Esse contrato, em primeiro lugar, supde a liberdade dos parti-
cipantes para anuirem e ingressarem na avenca que lhe é propria.
Dada a auséncia de uma adesao fatica:

[...] o critério formal do livre assentimento se transforma no critério
substancial da comprovavel “vantagem para cada individuo”, isto é,
da “vantagem distributiva”. Como essa vantagem também ¢ atribuida

¢

a coletividade, o critério pleno se denomina “vantagem distributivo-

coletiva”.16

Hoffe alerta que essa vantagem ndo pode ser entendida de modo restri-
to - apenas em termos econdmicos, ou objetivando apenas o interesse
privado: “[...] o que importa, na verdade, ¢ que ninguém seja sacrificado
aos interesses de outros, ainda que o numero desses outros seja imenso:

cada individuo vale como pessoa de direitos iguais”.!”

Ademais, para comprovar a vantagem acima, a teoria contra-
tualista volta-se ao seu oposto, isto €, vislumbra um estado des-
provido de qualquer dominagdo, sem o direito e o Estado. Nesse
cenario, cada qual disporia de autonomia absoluta para buscar seus
objetivos sob os meios que preferisse.

Ocorre que, na auséncia de reconhecimento e¢ garantia (inclusive
quanto a integridade fisica ¢ ao patrimonio), esse direito absoluto decerto
se toma - sustenta a teoria contratualista - auséncia absoluta de direito.
A liberdade, no plano social, encontra limites na igual aptidio humana
de agir num espago limitado. A justica, entdo, reclama a desisténcia do
suposto direito absoluto em prol de uma liberdade harmonizada racio-
nalmente. Na defini¢do kantiana, acdo justa ¢ aquela que “por si, ou por
sua maxima, nao constitui um obstaculo a conformidade da liberdade do
arbitrio de todos com a liberdade de cada um segundo leis universais”.!8

16. HOFFE, op. cit., p. 75.

17. Idem, ibidcm.

18. KANT, Immanuel. Doutrina do Direito. Trad. de Edson Bini. 2.2 ed. Sdo Paulo: icone,
1993. p. 46.
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E essa liberdade deve encontrar uma delimitacdo publica que
se afirme, inclusive, na solugdo dos litigios surgidos. Sobressai, ai,
o papel (legitimo, em principio) do Estado, servindo a coletividade
sob regras gerais, de modo que, sendo isso vantajoso para cada um
em particular e para a coletividade, “cada individuo pode concor-
dar livremente, apdés madura reflexdo sobre o assunto. Isso, porém,
corresponde a autolimitacdo livre, e, precisamente por essa razdo, a
figura juridica de um contrato (social)”.!®

Essa perspectiva, com todas as ressalvas que lhe podem ser
opostas, ja revela o carater subsidiario do Estado, instrumento para
um convivio mais justo entre as pessoas. E essa a idéia que se deve
reter e, com o passar dos tempos, estender as situacdes em que,
como ja apontado, “[...] a industrializacdo, a urbanizacdo e a espe-
cializagdo do trabalho, também a globalizacdo [...] acabam colocan-
do alguns grupos em situagdo desvantajosa, levando a merecé-los
uma indenizac¢do”.

9. Justica tributaria

A partir dai, fica mais dificil isolar o conceito de justica em um
plano individual. Como assinala Rolf Kuntz?’:

[...] a propria concepgdo de pessoa livre e capaz ¢ inteligivel apenas quando
vinculada a uma estrutura social: s6 a partir dessa perspectiva ¢ possivel
dar um sentido claro a nogdo de liberdade. 0 individuo tipico s6 pode ser
pensado como livre, preparado para buscar seus fins e correr seus riscos,
quando um arranjo coletivo lhe garante as condi¢des minimas necessarias.
Isso implica neutralizar, pelo menos em relagdo a alguns requisitos, como
educagdo e saude, as desvantagens de natureza social, e, quando possivel,

as de ordem natural, como certas deficiéncias fisicas e intelectuais.

19. HOFFE, op. cit., p. 70.

20. A redescoberta da igualdade como condicdo de justica. In: Direitos humanos, di-
reitos sociais e justica. FARIA, José Eduardo (Org.). Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 151.
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0 que se pretende dizer, primeiramente, ¢ que o exame do
conceito de justica, para tocar a relagdo Estado-jurisdicionado, tal-
vez deva abarcar o primeiro na maior amplitude possivel de suas
atribuicdes (nunca sem bom senso e coeréncia), o que se harmoniza
a sua razdo de existir, fundada na disciplina e no fomento do con-
vivio mais harmonico possivel entre aqueles que o integram.

Assim, a inafastavel perspectiva individual, deve-se tentar
combinar a gama de implicagdes previsiveis que importam a reunido
¢ unido (i.e., aproximagdo) de todas as individualidades. E verdade
que, inGimeras vezes, uma visdo que pretenda ser totalizante, a par
de utépica, pode obstar a avaliagdo e/ou a concretizagdo de agdes
que interessem a cada individuo, sendo mais desfavoravel que favo-
ravel. Ainda assim, uma tal preocupacdo, no minimo, contribuiria
para legitimar a conclusdo que a afastasse. Trata-se, essencialmente,
de uma ferramenta para o juizo e para as politicas publicas, ¢ ndao de
uma regra a concretizar, invariavelmente, a justica da agdo estatal?!.

Na esfera tributaria, isso ndo quer dizer, por exemplo, que a
legitimidade de dada exagdo deva estar vinculada a resolugdo dos
problemas que inspiraram sua criagdo ou que infinitas contribuigdes
devam ser criadas e exigidas da parcela mais rica da populacao.

0 que visou o exame das caracteristicas dos direitos sociais e das
disposi¢des constitucionais que lhes sdo pertinentes foi mostrar que
mesmo a ordem tributaria contempla uma idéia de justica que vai além
das limitagdes constitucionais ao poder de tributar (da justica fundada
na idéia de ndo-impedimento) e da reparticio do O6nus conforme a ap-
tiddo econdomica do contribuinte (artigo 145, § 1°, da Constituicdo Fe-
deral de 1988). Como ja ilustrado, o artigo 195 da Constitui¢do Federal
de 1988 (que traz prestacdes de natureza tributiria) aponta para uma
distribui¢do de vantagens/servigos essenciais ou mesmo uma compen-
sagdo daqueles que, no Pais, ndo dispdem de meios proprios para frui-
rem alguns dos direitos inerentes a noc¢do de cidadania.

21. Como se a agdo estatal, para ser justa, devesse sempre passar por formulas do tipo:
“0 Estado deve encaminhar suas a¢des de modo que as consequéncias previsiveis no
plano individual cedam lugar as implicagdes ou propositos coletivos”. Evidentemente,
ndo € isso que se pretende colocar aqui.

47



Marcelo de Azevedo Granato

Nesse plano, entdo, o conceito de justica tributaria vem abranger

normas constitucionais atinentes ao direito financeiro??: da repartigdo

dos recursos arrecadados (questdes de federalismo fiscal) a sua efetiva
alocacdo nos termos das prescrigdes constitucionais (vide os artigos
transcritos acima). Admite-se, ainda, o ingresso das politicas publicas

baseadas na arrecadagdo tributaria em sua esfera, podendo, sob ou-

tro enfoque, estender-se a hipdteses como a desvinculagdo das recei-

tas oriundas das contribuicdes (vide o caput do artigo 2° da Emenda
Constitucional n.° 42/03).23 Pondo a parte as discussdes e fundamentos

juridicos ja invocados em torno desses temas, essa extensdo eonceitual

da justiga tributaria adquire sentido efetivo no campo da legitimidade
da tributacdo (e, antecipando o que melhor se dird abaixo, o foco ¢ a

Justica no complexo ambito da tributacdo).

22.

23.

48

“Comecemos afirmando que ao Estado nao sdo dadas muitas opgdes; uma politica
de educagdo, ou saude, ou preservagdo de meio ambiente dependera sempre, mais
ou menos, do seguinte: gastos publicos, de curto, médio e longo prazo e legislagdo
disciplinadora das atividades inseridas em tais campos. A legislagdo tera ou o carater
de organizagdo do servigo publico, ou a promogdo indireta do servigo de saude ou
educagdo por particulares (empresas, ndo nos enganemos). Esta ultima op¢do signifi-
ca, claramente, promover alguma legislagdo sobre o assunto, ¢ exercer, de certa forma,
o poder de policia, seja autorizando, fiscalizando ou coordenando e estimulando a
coordenagdo das atividades estatais, privadas e todas entre si.

Nesta perspectiva, cresce a importdncia de alguns capitulos constitucionais pouco co-
nhecidos dos juristas em geral. Refro-me particularmente ao Titulo VI (‘Da Tributag¢do
e do Or¢amento’), Capitulo Il ("Das Finangas Publicas’), artigos 163 a 169. Em geral o
estudo de tais normas tem sido relegado a um segundo plano, seja nos curriculos das fa-
culdades de direito, seja no debate publico. Em geral, também, o estudo de tais normas
restringe-se a uma perspectiva negativa dos tributaristas que invocam continuamente
os principios fixados na Magna Carta inglesa (de 1215) para argumentar sempre pela
inconstitucionalidade das iniciativas do Estado. E certo que ha inumeras iniciativas
inconstitucionais, mas serd que nosso estudo juridico deveria restringir-se ao estudo do
limite ao poder de tributar? Sera que a tanto se reduz o direito publico que precisamos
saber em plena transi¢do pos-moderna, digamos assim, do Estado?” (LOPES, José
Reinaldo De Lima. op. cit., p. 131-132.) (grifos nossos)

“Art. 2°. Os artigos do Ato das Deposi¢des Constitucionais Transitorias a seguir enu-

merados passam a vigorar com as seguintes alteragoes:”

“Art. 76. E desvinculado de orgdo, fundo ou despesa, no periodo de 2003 a 2007, vinte
por cento da arrecadagdo da Unido de impostos, contribui¢des sociais e de intervengdo
no dominio econdmico, ja instituidos ou que vierem a ser criados no referido periodo,
seus adicionais ¢ respectivos acréscimos legais [...]”.
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Nao 'se ignora que, num processo judicial tributario que vise
afastar a exigéncia de um tributo, um argumento fundado nos termos
acima, se teoricamente viavel, ainda encontraria dificilima acolhida,
seja por sua abstracdo (uma visdo logico-formal e individual é mais
inteligivel que uma visdo estrutural), seja por depender de dilagdo
probatoria possivelmente invidvel, seja porque a competéncia para
suscita-lo em juizo, conforme o caso, seria do Ministério Publico.
Ocorre que, independentemente das incertas implicagdes praticas (es-
pecialmente no campo da criagdo, exigéncia e extingdo das obriga-
¢oes tributarias) de uma conformacdo estendida do conceito de justica
tributaria, o que a presente analise almeja suscitar, antes de tudo, ¢
uma reflexdo sobre a amplitude desse conceito em face da propria
razdo de ser do Estado e das disposigdes da Constituicdo Federal de
1988, que o autorizaram a impor prestacdes de natureza tributaria
aos jurisdicionados, notadamente, sob finalidades especiais.

De todo modo, é certo que a forga de um positivismo radical e
de uma cultura juridica formalista?® contribui para o estranhamento
diante da ampliacdo (pratica, em especial) da esfera propria a um
conceito como o de justiga tributaria. Estranhamento que, natural-
mente, inclui o Poder Judicidrio. Ocorre, como aponta Lopes?®, que
0 que se coloca como problema basico do Judicidrio hoje j& ndo ¢

24. “Mas além de individualista, a cultura juridica ¢ formalista. Sobretudo a cultura juri-
dica transmitida aos estudantes de direito. Observemos o treinamento tipico de um es-
tudante. Na Faculdade aprende institutos legais, no estigio aprende a seguir o transito
de processos pelas repartigdes cartoriais. Como o grosso do processo da-se justamente
no cartério, pouco aprende do debate, da oralidade, do principio da concentragdo
dos atos processuais (...) Assim treinado, sai da Faculdade para advogar ou entrar na
Magistratura, no Ministério Publico. Ingressado, sendo que ndo dispds de outro trei-
namento e¢ vendo-se premido pelo volume de papéis a sua frente e desejando livrar-se
o quanto antes deles e, pelo sistema de promocdes, daquela vara cm que ninguém
mais deseja ficar e lhe coube como ultima opcdo, passa a despachar furiosamente
resolvendo tudo o que pode com as tecnicidades do processo. Trata-se evidentemen-
te de uma caricatura, e nao nos faltam os juizes idealistas ¢ que fazem esfor¢o até
sobre-humano para agir diferentemente. Mas importa ressaltar que todo o sistema, as
praticas assentadas tradicionalmente, o treinamento recebido cooperam fortemente
para desestimular a inovagdo”. (Crise da norma juridica e a reforma do Judiciario. In:
Direitos humanos, direitos sociais e justica. FARIA, José Eduardo (Org.). Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2005. p. 83.)

25. Idem, p. 85
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apenas o julgar conforme a lei. Esta-se diante de um quadro mais
complexo. As demandas sociais sdo explosivas na situagdo brasi-
leira ¢ 0 que estd em cheque ndo é apenas o Judiciario, mas todo o
Estado, toda a composicdo politica da sociedade brasileira. [...] Esta
em cheque o Estado enquanto ordenador das condi¢des de vida po-
litica, ou seja, enquanto garantidor das condigdes de sociabilidade.

Eventualmente (¢ ¢ esse o segundo ponto que se pretende
destacar), o aludido estranhamento face a ampliacdo do que se pode
entender por justica tributdria tem raizes na especificagdo do con-
ceito de justica conforme o campo de investigagdo respectivo. As-
sim, por exemplo, a justica ¢ examinada pela doutrina que pesquisa
o dominio econdmico sob conceitos, regras juridicas e ferramentas
dogmaticas, em geral, que informam o estudo desse dominio, do
que normalmente advém uma idéia de justica propria, mas restrita,
as suas correspondentes relagdes.

0 mesmo pode se dar com uma justica processual, social, penal,
e ocorre com a justica tributaria, que, como dito, tem foco nas limi-
tacGes constitucionais ao poder de tributar, normalmente evitando
cogitar - por razdes como a metodologia - além dos conceitos,
regras e ferramentas dogmaticas inerentes ao Direito Tributario/
Sistema Tributario Nacional.

Tais derivagées requerem algum cuidado, em especial, por tra-
tarem de um conceito que, por mais ampla que seja sua referibili-
dade aos negocios humanos, tem carater universal, além de dispor
de um sentido que, sendo comum e (em regra) acessivel a todos?®,
afigura-se irrefutavel por qualquer reparticao metodologica.

Assim, vale colocar em debate?’” uma concep¢do de justica tri-
butdria que minimize finalidades parcialmente extraiveis da propria
ordem tributaria (e que ressoam disposi¢des primeiras do texto
constitucional), em reforco ao - bem mais estreito - ambito da
criagdo, cobranga, aumento e extingdo das obrigagdes tributarias.

26. Le., o juizo sobre a “(injustica” propria a uma dada agao, ressalvadas maiores especi-
ficidades, ndo comporta problematicas dissensdes e ndo exige especial instrugdo por
parte do sujeito que julga.

27. Especialmente em tempos atuais.
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Obrigagdes que, como visto através das disposicdes constitucionais
transcritas acima, destinam-se ao financiamento das ag¢des que vi-
sam a realizagdo dos fins expressos nos ja referidos artigos 3° ¢ 6°
da Constituigdo Federal de 1988.

Embora produzidas sob outro contexto, ¢ interessante reportar
as consideragdes abaixo, de Lopes?®, que expressam, por analogia, o
que se pretendeu dizer nos ultimos paragrafos:

Isto significa que a disputa existente atualmente no Brasil traduz-se
no seguinte: quem deve ficar mais rico e quem deve ficar mais pobre?
Se nossa perspectiva for individualista e conservadora a resposta sera:
os de sempre. [...] Estaremos aplicando, numa terrivel falacia, a justiga
comutativa: o que eu tenho, nao devo perder, o que sempre tive deve
continuar a ser meu, € as regras que me permitem ter cada vez mais
devem ser mantidas, qualquer novo imposto ¢ um confisco, qualquer
limitagdo ao meu atual estado de liberdade é uma tirania. Mas existe
nestes argumentos, tdo comuns e tdo convincentes para os mais des-
preparados, a extraordindria falacia que consiste no seguinte: a justica
comutativa, que tem por objeto a manuten¢do da igualdade nas trocas
¢ do equilibrio entre os iguais, ¢ um principio de agdo a ser aplicado
dentro da moldura maior da justica distributiva, pela qual se distribui,
proporcionalmente, segundo os méritos, a capacidade, a necessidade, de
maneira igual os beneficios e os maleficios da vida comum. Se o sistema
social ndo consegue mais, por'razdes de natureza econdmica, politica
e socio-cultural, distribuir proporcionalmente segundo uma igualdade
de necessidades, méritos e capacidades, premiando os espertos, os bem-
nascidos, etc., naturalmente a aplicagdo de um juizo de justica no caso

concreto fica prejudicada.

Adaptando essas consideragdes ao que foi posto aqui, as jus-
tigas tributaria, penal, processual, ectc. devem buscar enquadrar-se
na moldura da justiga enquanto conceito de natureza universal e
possuidor de um sentido comum e, em regra, acessivel a todos. Pos-

28. Op. cit., p. 140-141.
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to isso, e tendo em mente os objetivos que informam a Constituicdo
Federal de 1988 ou o Estado brasileiro, parece convir a extensdo
do conceito de justica tributaria a maior (e mais coerente) amplitu-
de possivel de suas atribui¢des?®, para considerar politicas publicas
financiadas pela arrecadacdo fiscal, normas de direito financeiro,
etc.

E inegavel a pertinéncia e utilidade dos recortes metodolégicos
empreendidos pelos cientistas/estudiosos em face dos objetos de
seus estudos. A presente analise ndo pretende - e nem teria con-
digdes - de afirmar outra coisa. Apenas acredita-se que, tdo dificil
quanto refutar tais “recortes”, ¢ assimilar a for¢ca de seu emprego
partindo de um conceito como o de justica ¢ numa perspectiva
como a brasileira.
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