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Seguranca Juridica e a Teoria
do Direito Subjetivo a
Justica Fiscal

HENRIQUE NAPOLEAQ ALVES

Sumério: 1. Introdugio: tema-probleina, justificativa ¢
metodologia utilizada; 2. A construgio de uma teeria a
partir de conceitos tipicos; 3. Norma, direito subjetivo,
posicao juridica; 4, Seguranga juridica como estabilida-
_de da posicio do sujeito de direitos; 5. Justica social € o
direito implicito a um sistema tributdrio justo: 5.1. O
direito subjetivo implicito a um sistema tributdrio justo;
5.2. O papel da seguranga juridica no direito subjetivo &
justica fiscal; 6, Andlise juridica do sisterna tributério bra-
sileiro: 6.1. Panorama da desigualdade social no pais; 6.2.
O sistema tributdrio brasileiro como indutor de desigual-
dades; 7. Forca e fraquera da teoria do direito subjetivo a
justica fiscal; 8. Referéncias Bibliogréficas.

1. INTRODUCAO: TEMA-PROBLEMA,
JUSTIFICATIVA E METODOLOGIA UTILIZADA

Nio se discute que os principios que norteiama tri-
butagdo sio formas de limitagdes impostas ao Estado, e
quc deles surgem direitos subjetivos oponiveis contra o
mesmo. Também nio se discute que a tributagdo guarda
uma relagio ntima com o principio da justiga social — da
qual surge, e.g., a idéia de justiga fiscal. No entanto, estra-
nhamente pouco se falou sobre a justica social como limite

' Advogado. Mestrando em Direito pela UFMG. Membro da Comissio de Direitos Humanos
da OAB - Segiio de Minas Gerais. Email: henriquenapoleao@yahoo.com.br
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ao ou condicionante do poder de tributar ¢ como fonte jurigena de direitos
subjetivos oponiveis contra o Estado.

Paralelamente, sdo incontdveis os estudos sobre o principio da seguranga
juridica e suas fungdes de salvaguarda de direitos subjetivos; todavia — mera
conseqiiéncia da constatagdo do pardgrafo anterior —, ndo hd um estudo apro-
fundado sobre a correlagdo entre um direito subjetivo a justica fiscal e a se-
guranga jurfdica que permearia a posigio do titular desse direito. Em poucas
palavras: nio se desenvolveu entre nés uma teoria do direito subjetivo & justica
fiscal fincada no principio da seguranga juridica.? R

Em um pais profundamente desigual como o Brasil’, uma teoria do direi-
Lo subjetivo a justica fiscal se torna ainda mais importante, em especial quando
se leva em consideragao as denincias recorrentes de que o sistema tributério
brasileiro € injusto e concentrador de renda. Mais ainda: por meio dessa teoria,
pode-se trabalhar a seguranga juridica ndo somente como instituto ligado ao
principio do Estado de Direito, mas, agora, do Estado Democritico (também
Social) de Direito.

Por tudo isso, procuramos investigar: (i} se, a luz da literatura juridica, hd
pontos consensuais que permitem a conclusao da existéncia de direito subjeti-
vo implicito 4 justica social em matéria de tribufagio; (ii) se sim, quais seriam
as relagdes entre esse direito ¢ o principio da seguranga juridica; (tii) se o siste-
ma tributério nacional coaduna com essc dircito subjetivo.

A pesquisa orientou-se pela vertente juridico-dogmatica, buscando de-
senvolver “investiga¢Ges com vistas 3 compreensdo das rclagbes normativas
nos véarios campos do Direito e com a avaliagio das estruturas interiorcs ao
ordenamento jurfdico” (DIAS; GUSTIN, 2006, p. 21)," sem deixar de tomar
o direito como fendmeno complexo, que “ndo se reduz ao puro instrumento
normativo” (COELHO, 1982, p. 2). Assim, transcendemos a dimensdo nor-
mativa, mas sem dela abrir mio — o que nfio muda a natureza dogmuitica da

O que parece confirmar a adverténcia de Misabel Derzi (2009, p. 11-12): “A Constitui-
¢io de 1988 supBe, entdo, um constitucionalismo que trabalha essas exigéncias juridicas
concretas. O Estado deve pOr-se a servigo de vma nova ordem social, mais justa, me-
nos desigual, em que seja possivel a cada homem desenvolver digna e plenamente sua
personalidade. Mas ndo nos parece gue a Dogmdtica juridica se tenha preparado para
enfrentar a implementagio do Estado Democritico de Direite do ponto de vista de seu
aparato conceitual, dos instrumentos técnicos de que dispde, das categorias e classifica-
¢des necessdrias”.

*  “. apar de estar dotada de Caria Politica democrdtica e socializante (...) @ Republica]
mantém severamente injusta a distribuigfo da renda, ¢ grande massa de miserdveis, agres-
sivamente marginalizados™ {Derzi, 2004: V111).

4 Fin outras palavras, partimos do Direito positivo brasileiro e, scmpre dentro dele, tecemos
consideragbes e conclusdes (DERZI, 2009, p. XVIT).
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investigacdo, que abarca questdes relativas a efetividade das normas no plano
social.?

Fm relacdo aos tipos genéricos de investigacio das ciéncias juridicas, a
pesquisa se inseriu no juridico-propositivo (DIAS; GUSTIN, 2006, p. 30), pois
pretende contribuir para a delimitagio do direito subjetivo & justica fiscal fin-
cado na seguranca juridica e, em Gitima instincia, para a sua efetividade - o
que implica a identificacio da necessidade de reforma legislatiVa do atual sis-
tema tributdrio nacional. Por fim, o procedimento principal foi o da andlise
bibliografica, feita a partir de diferentes fontes de pesquisa.® Os resultados sio
dispostos logicamente a seguir.

2. A CONSTRUCAO DE UMA TEORIA A PARTIR DE CONCEITOS
TIPICOS . '

Todo trabalho cientifico deve lidar de maneira clara com os conceitos que
trabalha, e nenhuma teoria prescinde de uma construgio conceitual gradual.”
Por isso, a incipiente teoria do direito subjetivo 2 justica fiscal ora apresentada
foi construida tendo como base alguns dos conceitos mais elementares da cién-
cia do direito.

Hart nota que todos os conceitos gerais que utilizamos para classificar
o mundo em que vivemos, por mais controversos que possam ser, tém um
nucleo minimo de significacdo inconteste. Assim, por mais que ndo haja uma
regra clara sobre quantos fios de cabelo alguém deve ter {ou ndo ter) na cabega
para ser considerado careca, um homem com a cabega “brilhante e polida”
é, scm divida, careca (HART, 1963, p- 5). No mesmo sentido, Genaro Carrié
(1979, p. 33-36) diz que os conceilos sio potencialmente vagos, havendo, no
entanto, um foco de intensidade luminosa onde se agrupam exemplos tipicos,

“Entende-se aqui, contudo, que a vertente juridico-dogmitica ndo necessariamente deve
ser con§iderada metodologicamente auto-saficiente, Sem dvivida, trabalha com relages
normativas, € nio poderia ser de outra forma, Isso nio significa, entretanto, que deve estar
voltado apenas para o interior do ordenamento ou ali enclausurado, (...} ndo interessard
apenas a eficiéncia das relagées normativas, mas inclusive, sua eficscia. E isso niio transfor-
mard a vertente dogmdtica em um tipo socioldgico puro” (DIAS; GUSTIN, 2006, p. 21),

¢ Marcadamente: Biblioteca Digital Brasiieira de Teses ¢ Dissertagoes, Banco de Teses e Dis-
sertagoes da CAPES, Scielo, sitios de jurisprudéncia (STE, STJ), Base de dados da Rede
Virtual de Bibliotecas do Congresso Nacional, acervo bibliogrifico local (bibliotecas da
UFMG, Puc-Minas e Faculdades Milton Campos).

Como bem lembrado pelo tributarista José Eduardo Soares de Melo {20086, p. 11}, “o con-
ceiPo ¢ uma abstragio, esquematizada para simplificar, que permite, pelo processo da gene-
f-ah'zaqﬁo, as construgdes ou teotias” (Orlando Gomes); “a fungio do conceito ¢ permitir ao
Jurista operar relages, a0 apresentar conjuntos normativos® (Tércio Sampaio Ferraz Ji.).
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e, a0 seq redor, uma zona de penumbra onde se tem dfwidas sobre 0 emprego
da palavra. Para dar maior consisténcia A teoria aqui proposta, b'usc‘aremos
delimitar os conceitos utilizados, sempre que possivel, aquém dos significados
contestes.

3. NORMA, DIREITO SUBJETIVO, POSICAO JURIDICA

Partimos aqui de uma distingdo bésica entre normas unive.rsais ¢ normas
individuais (Alexy, 2008, p. 184), para dela delimitaymos conceltos-pés-@os (%e
direito subjetivo e posi¢do juridica. Uma norma universal em matéria tributa-
tia seria a de que é vedado ao Estado usar tributo com efeito de cor}ﬁs‘?o.(art.
150, IV, da Constituigdo). Dessa norma universal advém a norma mdw'ldlllal
que prescreve que umn contribuinte “Jodo”, tem, em face do EsEado, um direito
de nio ter a sua propricdade confiscada por meio de tributo. Em se.ndo“a nor-
ma individual vilida, ela gera uma posi¢do juridica para o contribuinte “Jodo’,
que consiste exatamente no direito que ele tem, em face do Estado, de nio
sofrer a imposi¢ao de um tributo confiscatério. |

O exemplo cuida especificamente de uma relagdo tipica entre ESti'id(:'l ¢
particular. Contudo, do exposto ¢ possivel abstrairmos um conceflto de dl.I'ES.IfO
subjetivo mais amplo: direito subjetivo ¢ aquilo que um determu}ado sujeito,
individual ou coletivamente, pode exigir do Estado ¢/ou fle-partlwla‘re.s; po-
sicdio juridica ¢ a faculdade do sujeito de um direilo subj.etlvo de exigir esse
direito em face de outrem.

4. SEGURANCA JURIDICA COMO ESTABILIDADE DA POSICAO DO
SUJEITO DE DIREITOS

Leandro Paulsen (20084, p. 72) nos apresenta ima nogao quase intuitiva fie
seguranga, como sendo “a qualidade daquilo que estd livre de perigo,. livre de ris-
co, protegido, acautelado, garantido, do que se pode ter Cfl:'rteza ou, ainda, diaql.n»
lo em que se pode ter confianca, convicgao” A propria idéia df: Estado de Direito
convive intimamente com seguranga, que, em dltima instancia, tem como cerne
resguardar as pessoas do risco e do arbitrio (PAULSEN, 2008a, p. 72).

A seguranca ¢ colocada na Constitui¢io como um dos valores §uPremos
do Estado brasileiro. Por ser um sobre-principio, do qual emergem varios sub-
principios, como legalidade, tipicidade, irretroatividade, protedo da conf}ar?—
ca e boa-fé objetiva (AVILA, 2005, p. 7% TORRES, 2008, p. 261), a seguranga
juridica tem um campo de significagio amplo (MENDES?, 2(‘)03,_ p. 21:)0) -0
que n@o nos impede de estabelecermos um nicleo seméntico indisputdvel.
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Sacha Calmon destaca que, entre os “pubtlicistas de vanguarda”, o cerne ou a
“essentialia” do conceito de seguranga juridica consiste “na possibilidade de pre-
visdo objetiva, por parte dos particulares, de suas situagoes juridicas.” Assim, a
meta da seguranga juridica seria, entdo, “assegurar aos cidaddos uma expectativa
precisa de seus direitos e deveres em face da lei” (COELHQ, 2009).8

Mais especificamente quanto a posi¢des ou situacdes juridicas, Ingo
Wolfgang Sarlet (2007, p. 15), em ligao sobre o direito alemao que calha ao
direito nacional, esclarece que “a idéia de seguranqa juridica pressupe a con-
fianca na estabilidade de vima situacio legal atual™

Os direitos expressos que decorrem do principio da seguranga juridica
igualmente rcpetem a mesma logica protetiva de previsibilidade das posicoes
juridicas e das agdes estatais — tanto respeito ao passado como a expectativa do
futuro. Assim o é quando o direito brasileiro tutela o principio da irretroati-
vidade, as garantias do direito adquirido, ato juridico perfeito ¢ coisa julgada,
€, em matéria tributdria, os limites para mudanga de orientacio na aplicagio
das leis tributarias (art. 146 do CTN), para revisio ou nulidade do lancamento
(art. 149 do CTN), ou ainda para extin¢io da obrigacio tributdria (art. 156,
incisos [X e X, do CTN), dentre outros.

Misabel Derzi pioneiramente empreendeu estudos sobre a prote¢io da se-
guranga juridica nos casos de mudangas em entendimentos consolidados dos
tribunais superiores acerca de matéria tributdria, que culminaram em sua re-
cente tese de titularidade docente (DERZI, 2009). Também em seus escritos, po-
demos delimitar a seguranca juridica, no ambito das decisdes judiciais, como
protecio da confianca do contribuinte em relaciio a comportamentos futuros do
Estado, advinda das expectativas normativas criadas pelos precedentes.

Nosso objeto ¢ o da seguranga juridica em virtude de direitos subjetivos,
ou seja, diz respeito 2 estabilidade das posigdes juridicas a eles ligadas e por
eles projetadas para o futuro. Trata-se, pois, de objeto mais simples do que
aquele da normatividade das decis6es judiciais, que, por se darem no presente,
em relagiio a fato pretérito e projetando-se para o futuro, tém um lempo mais

‘complexo (DERZI, 2009, p. 316).

Poderiamos seguir citando outros autores e passagens que caminham na
mesma dire¢do apontada pelas consideragdes acima®; porém, partiremos da

A mesma nogio € advogada por Humberto Avila (2005, p. 51), para quem a segoranga
juridica é tomada como “confianga do cidadio nos atos do Poder Piblico”, que se estende
no temmpo: “o pringipio da seguranga juridica estubelece a estabilidade como estado ideal de
coisas a ser promovido” (AVILA, 2005, p. 54).

7 Como, e.g.: CARVALHO, 1994; DERZI, 2008, p. 122; RODRIGUES, 2006, p. 39 ss; STEIN,

2000; TORRES, 2006, p. 21-32; SOUTO MAIOR BORGES, 2002, p. 2 ss.
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assertiva de que todo o exposto jd serve para afirmar, a partir de amostra con-
sideravel da literatura juridica especializada, que hé nela um consenso juridico
que pode ser cxpresso da seguinte maneira: se hd um direito subjetivo em face
do Estado, a posigaio juridica por ele assegurada é projetada no tempo pela segu-
ranga juridica, que exige do Estado que aja et consondncia a essa projegdo, i.e., d
expectativa concreta de direito. * '

5. JUSTICA SOCIAL E O DIREITO IMPLICITO A UM SISTEMA
TRIBUTARIO JUSTO ' o

Celso Antdnio Bandeira de Melio (2009, p. 11-12), nos lembra um esque-
cido repositério de obviedades: (1) a Constituigdo, como conjunto de normas
juridicas da mais alta hierarquia, ndo ¢ um simples idedrio; ndo contém meros
conselhos, opinamentos, sugestdes; € a transformagio de um idedrio em regras
impositivas, determinagoes, comandos, “preceitos obrigatérios para todos: 61-
gios do poder ¢ cidadaos™; (2) o descumprimento de uma norma constitu-
cional, seja por ato de um membro ou Orgio do poder publico, seja por ato
de um particular, torna este ato juridicamente invalido, “nulo, e da mais grave
nulidade, por implicar ofensa ao regramento de escaldo maximo”.

No texto constitucional, a justica social é colocada, no seu preambuto,
como compromisso do Estado brasileiro com os direitos sociais, a igualdade
e a construgio de uma sociedade fraterna.' Ademais, se expressa nos objeti-
vos fundamentais do Estado brasileiro, no seu art. 30, principalmente na cons-
trucio de uma sociedade livre, justa € soliddria (inciso I), na erradicagio da
pobreza ¢ marginalizagio ¢ na redugdo das desigualdades sociais e regionais
(inciso 11},

A justica social é,ainda, afirmada como “principio balizador das atividades
estatais e privadas” (FERRAZ, 2007, p. 298) no art. 170 da Constituigio. Dele,
destacamos o inciso VI, que torna mais concreto o principio da justi¢a social ao
relacioni-lo novamente 4 reducio das desigualdades sociais ¢ regionais.

Tendo em mente as “obviedades” apontadas por Bandeira de Mello, por
mais que a justi¢a social se trate de um conceito amplo e genérico, que “aparcce
em todas as penas e em todas as falas” (FERRAZ, 2007, p. 289), claramente de-
limita-se dos dispositivos constitucionais apontados uma tarefa do Estado de

©  Qu, na sintética assertiva de Gefaldo Ataliba {apud CORLHO, 2009): “De nada vale tazer

ima Constittiigio, se ela ndo for obedecida.”
1 A forga normativa da colocagio preambular nio deve ser ignorada (F ERRAZ, 2007, . 289),
quanto mais que, como sabemos, o preambulo de uma constituigio orienta todo o restante

do ordepamernto.
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agir, dentro das suas capacidades, de modo a reduzir as desigualdades sociais
e regionais."” '

Construindo uma andlise da eficicia das normas constitucionais segundo
a posigiio juridica deferida aos administrados, Bandeira de Mello (2009, p. 15)
defende que a regra da redugio das desigualdades sociais e regionais dd aos
interessados, no minimo, o direito de se contraporem “aos atos legislativos ¢
infralegislativos praticados em antagonismo com a previsio constitucional”"”

Fsse direito subjetivo segue a mesmissima estrutura do direito ao néo-
confisco por meio de tributo tratado no tépico 2 acima, e d ao “Jodo” uma
posicdo juridica delimitada. Ndo serd a “natureza” social ou individual de um
direito, por assim dizer, que determinard uma maior ou menor densidade de
cada uma das respectivas posi¢des juridicas.

5.1 O direito subjetivo implicito a um sistema tributdrio justo

. Enquanto normas nucleares e estabilizadoras do sistema juridico, “[o]s
prln.cipios estipulam fins a serem perseguidos, sem determinar, de antemdo,
quais os meios a serem escolhidos” (Avila, 2005, p. 53).1* Conquanto néo pos-
samos determinar ao certo o contetido especifico do dever juridico do Estado
de realizar a justica social, i.e., fodas as medidas que deverdo ser necessaria-

Uma vez que a nota tipica do Direito é a imposigio de condutas, compreende-se que o
regramento constitucional é acima de tudo, um conjunto de dispositivos que estabelecem
comportamentos obrigatérios para o Estado e para os individuos. Assim, quando dispoe
sobre a re.alizagﬁo da Justica Social — mesmo nas regras chamadas programdticas — estd, na
verdade, imperativamente, constituindo o Estado Brasileiro no indeclindvel dever juridico
de realizd-la {(BANDEIRA DE MELLQ, 2009, p. 12).

:Sérg'io Ferraz (2007, p. 298), na mesma dire¢do, argumenta que a plena realizagdo da
justica social “é um direito pablico subjetivo {exigivel, portanto, do Estado) e um direito
()Pomvel a terceiros em qualquer relagio privada.” Nio hd nada de avan¢ado nesse posi-
qunamento; lembremos Alberto Xavier (1978, p. 8): “O Estado de Direito foi, a0 menos
gncialmente, concebido como aquele que tem por fim o direito e atua segundo o direito,
isto 6, aquele que tem a justiga por fima ¢ a lei como meio de sua realizagio”. Trata-se, por-
tanto, de uma nogio basica, 6bvia ¢ igualmente consensual: o Estado deve atuar segundo
o direito. .

E por isso que Alexy dird que, tanto direitos relativos a um bem individual quanto direi-
tos relativos a um bem coletivo, pot gerarem posigoes juridicas a um sujeito, podem ser
igualmente entendidos como direitos individuais, ie., direitos do individuo — ou direfios
subjeiivos, terminologia diferente para uma mesma coisa (ALEXY, 2004, p. 181-182).

E preciso sahel_ltar que o que Avila entende por “principio” ¢ distinto da nogéo defendida
pela literatura juridica corrente, € também dispa de outras concepgbes {como aquelas de-
senvolvidas por Eros Grau, ou por Virgilio Afonso da Silva e Robert Alexy). Fsta questio

contudo, aqui ndo serd travada, e 2 ideia de principio como mandamento nuclear do siste-
ma nio prejudicard o uso das reflexées de Avila feito neste texto.
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mente adotadas por ele, hi pelo menos uma medida que se mostra “careca” de
controvérsias.

E possivel estabelecermos um consenso, entre os estudiosos do direito tri-
butario, acerca do papel potencialmente redutor de desigualdades sociais que
pode ser exercido pela tributagdo. Thomas Nagel e Liam Murphy lembram que
os tributos “ndo sao um simples método de pagamento pelos servigos publicos
e governamentais: sdo também o instrumento mais importanie por meio do
qual o sisterna politico poe em pritica uma determinada concepgio de justica

econdmica ou distributiva” (NAGEL; MURPHY, 2005, p. 5). Isso porqueuma . .

das funcdes principais do tributo é determinar “de que modo o produto social
¢ dividido entre os diversos individuos, tanto sob a forma de propriedade pri-
vada quanto sob a forma de beneficios fornecidos pela agdo publica” (NAGEL;
MURPHY, 2005, p. 101).

No caso da ordem juridica brasileira, ha uma clara concep¢do de justica
distributiva que, orientada na mais alta instancia pelo sobre-valor da solidarie-
dade, determina a necessidade do que Nagel, em outra obra, chamou de “tri-
butagio redistributiva” - i.e., aquela que, progressiva no todo, funciona como
forma de redugio das desigualdades sociais (NAGEL, 2001, p. 86-91).

Ao interpretar a regra que impde ao Estado o objetivo de construir uma
sociedade livre, justa ¢ soliddria, citada no sub-t6pico anterior, Sacha Calmon
afirma o valor “solidariedade” como sobrevalor tipico do direito brasileiro
como um todo, e do direito tributdrio em particular.'* Ademais, ele concorda
com Bandeira de Mello ao apregoar que o fato desse valor ser colocado de for-
ma programdtica na constituicdo significa apenas que a solidariedade deveria
“mover as politicas puiblicas, inclusive tributarias” (COERLHO, 2007).

Ricardo Lébo Torres (2009, p. 146) afirma que a solidariedade informa a
justica, “ao criar o vinculo de apoio mituo entre 0s que participam dos grupos
beneficidrios da redistribuicio dos bens sociais”, concluindo que “a justica so-
cial e a justiga distributiva passam pelo fortalecimento da solidariedade™

Também Misabel Derzi (2009, p. 1-2) assevera que a Constituigdo de
1988, por erigir a Republica Federativa como Estado Demacratico de Direito,
“no qual a igualdade, a justica, a solidariedade e 0 desenvolvimento sio metas
prioritdrias”, “construiu um sistema tributirio norteado pelo reforgo ao fede-
ralismo e dirigido pela igualdade, capacidade contributiva, seguranga ¢ certeza
do Direito”.

1 No mesme sentido, ver Douglas Yamashita: “O Direito tributdrio de um Estado de Direito
nao & Direito técnico de contetido qualquet, mas ramo juridico arientado por valores. O di-
reito tributdrio afeta nao s¢ a relagio cidadao/Estado, mas também a relagio dos cidadaos
uns com os outros. £ direito da coletividade” { TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 13).
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Ademais, Clair Hickman e Evildsio Salvador (2007, p. 20), do Unafisco,
afirmam que um pafs que tenha como objetivos “a erradicagdo da pobreza,
a redugdo das desigualdades sociais e a constru¢ao de uma sociedade livre
justa e soliddria deve utilizar o sisterna tributario como instrumento de dis-
tribuigio de renda e redistribuigao de riqueza” Ademais, para alcancar esses
objetivos, '

. a atual Constituigiio brasileira estabelece alguns principios de justica
tributdria que devem ser observados pelo legistador. A solidariedade est4
subjacente a todos os principios tributdrios: a isonomia, a universalidade,
a capacidade contributiva, a essencialidade; a tributagio deve ser, preferen-
cialmente, direta, de cariter pessoal € progressiva (HICKMAN; SALVADOR,
2007, p. 37).

Na mema dire¢do, Cldudio Rodrigues (2006, p. 34-35) defende o tributo
“como um fator de distribui¢io da renda nacional”, “de fortalecimento do Es-
tado, para que ele possa promover a justica social desejada pela Constituicio
brasileira”; Arion Sayio Romita (2007, p. 391) nos fala da fungfio social do
tributo, que “se explicita no papel a desempenhar quanto a realizacio dos di-
reitos sociais”; e Sérgio Ferraz {2007, p. 298) advoga o tributo como “um meio
a mais, da maior importéncia, de realizacdo da justiga social”,

Estamos diante de mais uma idéia “totalmente careca’, compartilhada
pela amostragem considerdvel de cstudiosos de diferentes origens (advogados,
auditores fiscais, procuradores do Estado elc.): a tributagio pode — e, levando-
se em conta o valor solidariedade contitucional, deve — servir como meio de
redugéo das desigualdades sociais e regionais.

Porém, ela s6 cumprird essa fungao se for, no todo, progressiva. Isso por
uma questio que, antes de juridica, é l6gica: de nada adiantaria instituir um
tributo isolado que distribui renda se, no somatério de todos os tributos que
oneram os cidaddos brasileiros, tivermos um efeito contrario de concentrago
de renda.” ‘

Em Direito, séo os tributos o melhor caminho para instrumentalizar uma
efetiva distribuicio de riquezas, fundamental garantia de uma igualdade de
oportunidades de fato entre as pessoas {...). Para tanto, as distintas espécies
tributarias deveréo ser sistematizadas de acordo com critérios comutativos ¢
distributivos, a fim de que a atividade tributapte, em geral, corresponda aos
ideais de uma justica una ¢ absoluta. (Spagnol, 2004, p. i04)

" Sacha Calmen resgata Aifredo Augusto Becker para dizer que “o prindipio do ‘minimo vital’

— nos paises que jurisdicizam o principio da capacidade contributiva — tem que se impor a
todos os fributos, sob pena de iniqtiidade.” { CORLHO, 2009).
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Af estd o escopo da justiga fiscal, entendida aqui como “distribuigio
equitativa da carga tributdria'®, na justa medida imprescindfvel 4 prestagio de
servi¢os publicos por estado de direito, respeitada a capacidade contributiva
de cada um dos individuos componentes do universo econdmico nacional”
(GOUVEA, 1999, p.81). )

No t6pico anterior, vimos que do principio explicito da justica social de-
corre um direito subjetivo, oponivel contra o Estado, de contestar atos legisla-
tivos ¢ infralegislativos contririos ao dever juridico de redugio das desigual-

dades sociais. A justica fiscal, enquanto densificagdo do principio da justica

social, também gera, logicamente, um direito subjetivo a uima ordem tributdria
que seja, no todo, redutora de desigualdades sociais. Se o Estado legisla em
sentido contrario, viola esse direito."”

5.2 O papel da seguranca juridica no direito subjetivo a justica fiscal

Misabel Derzi menciona a colocagio do alemdo Hans Spanner sobre o
Estado Social, que, enquanto principio juridico expresso na Constituigdo ale-
ma e orientador de todo o ordenamento juridico, “obriga o legislador 4 edigio
de normas mais socializantes, especialmente no interesse dos economicamente
mais fracos, em favor de uma existéncia que corresponda 2 dignidade humana”
(DERZI, 2009, p. 8). Porém, examinando o mesmo principio do Estado social
no direito alemio, Ingo Sarlet (2007, p. 16) destaca que, apesar de ele ser costu-
meiramente utilizado como fundamento para a protegdo de posigdes juridicas
sociais, dele “nio se podem deduzir direitos subjetivos individuais a prestagdes
legislativas determinadas”. Esse posicionamento foi construido tendo em vista
a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo, € em face do art.
20, inciso I, da Lei Fundamental daquele pais, segundo o qual “A Reptblica
Federal da Alemanha é um Estado federal social e democratico.”

E preciso tomar muito cuidado com “importagdes” de entendimentos
da literatura ou jurisprudéncia estrangeira. Nesse caso, o direito alemao, a0
contririo do brasileiro, ndo conta com um principio da justiga social especi-

' Para um conceito simples de carga tributdria: “A carga tributiria é am indicador que
expressa a relagio entre o volume de recursos que o Estado extrai da sociedade sob a
forma de impostos, taxas e contribuigdes para financiar as atividades que se encontram
sob sua responsabilidade, ¢ o Produto Interno Bruto (PIB)” (HICKMAN; SAIVADOR,
2007, p. 21).

¥ O fato dessa densificacio da justiga social ser implicita, como bem ressaltado por José Souto
maior Borges {2002, p. 2), ndo quer dizer que tenha menos positividade do queo principio
explicito: “O principio implicite nio difere sendo formalmente do expresso. Tém ambos o
mesmo grau de positividade. Ndo ha nma positividade “forte” (a expressa) ¢ outra “fraca”

(a implicita)”™
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fico, mas um principio do Estado Social em termos genéricos. Por isso ¢ por
tudo que foi colocado anteriormente, nada parece nos autorizar a aplicar ao
direito brasileiro o que foi descrito por Sarlet, subsistindo, pois, a tese de Celso
Anténio Bandeira de Mello acerca do direito subjetivo 4 justica social (e, con-

. seqlientemente, a nossa sobre o direito subjetivo A justica fiscal e suas implica-

¢Oes em relagdo ao Estado).

Além disso, no direito brasileiro o principio da seguranga juridica tem
uma conotagio que reforga a possibilidade de um direito a uma legislacio
tributdria condizente com a justia fiscal. £ que, “se nio h regra expressa
garantido a protegdo da expectativa de direito - mas ela é necessdria A imple-
mentacio de um estado de confiabilidade e de estabilidade para o cidadao —
ela deverd ser resguardada com base direta no principio da seguranga juridi-’
ca” (AVILA, 2005, p. 78). '

Heleno Taveira Torres, ao mencionar vérios estudos sobre o problema da
confianga legitima da literatura nacional, defende que todos eles “coincidem
nesse ponto: seguranqa juridica visa efetivamente a concretizagio dos funda-
mentos de justi¢a no sistema” (TORRES, 2006, p. 26). Nio h4 dividas que uma
regra especifica de justica fiscal serve ao fim de concretizagdo dos fundamentos
de justica do sistema juridico brasileirg, ao respeito a confianga do cidaddo no
modelo legal constitucionalmente adotado.

Em outras palavras, as normas relativas & seguranca juridica estabe-
lecem “um ideal de previsibilidade da atuacio estatal, mensurabilidade das
obrigagbes, continuidade e estabilidade das relacdes entre o Poder Piiblico e
o cidaddo’, e, por essa razéo, a “interpretacdo dos fatos [devel (...} ser feita
de modo a selecionar todos os fatos que puderem alterar a previsibilidade,
a mensurabilidade, a continuidade e a estabilidade” (2005, p. 80-81). Cer-
tamente nio se pode falar em continuidade ou estabilidade do principio da
justica social se o pafs exibe uma tributacdo que vai no sentido contririo do
que as normas constitucionais apregoam, concentrando renda ao invés de
aplacar as desigualdades.

Essa releitura do principio da seguranca juridica, tradicionalmente vin-
culado ao Estado de Direito e agora requalificado, de uma certa maneira, a luz
da justica social, ndo deveria causar espanto ou desconforto algum:

Nao hd incompatibilidade entre Estado de Direito e Estado Social, mas sinte-
se dialética que supera o individualismo abstrato e a neutralidade do Estado
Liberal. Nas novas férmulas encontradas pelas Constituiches mais modernas
nio hé de modo algum rentincia as cldssicas garantias juridicas. Entrelant():
a0 mesmo tempo buscam-se metas de maior justica social, condigies efetivas
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de uma vida digna para todos por meio do descnvolvimento e da conciliagdo
entre liberdade e solidariedade, Misabel Derzi (2009, p. 11-12)™

6. ANALISE JURIDICA DO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

“Nem tudo que é legal ou tido como tal pelo judicidrio, justo é”
Sacha Calmon Navarro Coélho (CORLHQ, 2007)

6.1 Panorama da desigualdade social no pais

O economista Joao Antonio de Paula (2000), hd dez anos atrds, dizia da re-
alidade social brasileira como marcada pela “mais injusta distribuiggo de renda
e de rigueza do mundo” - onde “um por cento da populagio (...} detém 53% da
riqueza”. De K pra ¢4, ainda que tenha havido redugdo da pobreza e concentra-
¢ao de renda, os dados continuam, no minimo, preocupantes: em 2006, 1 a cada
3 brasileiros estava abaixo da linha de pobreza, ¢ praticamente 1 a cada 11 era
indigente (CEPAL, 2007); no mesmo ano, a parcela da renda apropriada pelos
50% mais pobres foi quase igual A parcela apropriada pelo 1% mais rico (dados
da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios — IBGE, 2007).

Ambos os dados se explicam pela falta de redistribuigdo da riqueza produ-
zida no pais. Houve crescimento econémico, mas ele ndo foi acompanhado pelo
combate 4 desigualdade social (COELHO, 2008). Parte significativa de tudo isso
se deve 3 atuagdo de um sistema tributdrio que contraria os valores da Constitui-
¢io, violando o direito subjetivo de todos os brasileiros 4 justica fiscal.

6.2 O sistema tributério brasileiro como indutor de desigualdades

Ap6s corretamente arrolar a redistribuigio jusla de renda como uma
das funcdes do nosso sistema juridico tributdrio, a auditora fiscal Maria Lucia
Fattorelli Carneiro (2003, p. 71) conclui que ela nunca foi cumprida desde a
Constituigio de 1988, pois a legislagio infraconstitucional instituin um sis-
tema tributdrio “altamente regressivo e concentrador de renda’, que “onera,
principalmente, o trabalho e o consumo”. A proporgdo histérica apontada por

»  Também Leandro Palsen (2008b, p. 17) ressalta que ndo ¢ mais adequada uma visao mera-
mente protetiva do Direito Tributério, ji que “a transigdo do Estado de Direito puramente,
e que se opunham nitidamente Estado e individuo, para o Estado, ainda de Direito, mas
também Social, enfim, para um Estado Democritico de Direito”, “implica wna nova rela-
gfio, em que aquela oposico cede a uma realidade que congrega aliberdade com a partici-

pagio e a solidariedade™
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Carneiro, onde cerca de dois tercos dos tributos advém da tribygae, 5 :
consumo, foi infelizmente mantida ao longo do tempo: segunde d;d((; sobre o
tes da Unafisco, em 2007 os tributos sobre o consumo representaram Sﬁ;i/ce:]l_
arrecadacio total, o imposto sobre a renda, 29%, € 0s impostog o o da
mobnio, apenas 4% (HICKMAN, 2007, p. 4). re o patri-

Como sabemos, a tributagio sobre o consumo permite no méaxime seleti
vidade, mas ndo progressividade. Além disso, o consumo é meOI‘CiOnalmemh
decrescente em relagio a renda conforme ela aumenta (HICKMAN; g ALVADOP?
2007, p. 27). Dai o efeito negativo de uma tributagio focada ne C()nsumo:
como relata Amir Khair (2008, p. 12), em 2008, quem ganhou até dojs Salérios.
minimos pagou 49% dos seus rendimentos em tributos, mag quem ganhou
acima de 30 saldrios pagou apenas 26%.

Esse efeito negativo ndo ¢ privativo de paises da periferia do capitalismo
mas, conforme sustentado acima, decorrente da sobreposigao da tributa(;ﬁc;
indireta (sobre o consumo) em detrimento da direta (rendq e patrimdnio):
“nem os EUA de Reagan e Bush, nem a Inglaterra dos conservadores paises de-
alta homogeneidade social, colheram frutos da tributagio indiret, )em detri-
mento da direta. Os ricos ficaram mais ricos, os pobres mais pobres” (CORLHO
2009, p. 93-95). ’

Na Europa continental, contudo, os impostos diretos formam 609 da receita
tributdria, ¢ os indiretos, 40%. No Brasil € o contririo, pois nossos im Ostos
diretos sdo, ainda, regressivos. De se concluir que a tese dog impo;tos ilr;;dire—
tos como propulsores do desenvolvimento néo tem razio de ser. As taxas de
poupanga e investimento ndo aumentaram, €m que pese a insuficiente tribu-
tagiio da renda ¢ dos patrimdnios, a qual ensejaria a propensiq pe

¢ investir. (COELHO, 2009) S0 para poupar

Mircic Pochmann, do [PEA, analisando dados do IBGE do bignio
2002/2003, sintetiza a equagdo da regressividade: nao s6 o peso da tributagio
indireta (que incide sobre o consumo) é muito maior do que o dg tributa ¢o
direta (que incide sobre renda e patriménio), mas o grau de progressividade
da tributacio direta ainda é muito baixo no Brasil. O resultado degsa equagio
da iniqiiidade é uma soci_edade na qual o décimo mais pobre sofre yma carga
total equivalente a 32,8% da sua renda, enquanto o décimo majg rico, apenas
22,7% {(POCHMANN, 2008).

O advogado tributarista Sacha Calmon (2009, p. 263), ao rechaqar a tese
de um imposto fixo sobre os rendimentos com prestacio fosse quantitativa-
mente idéntica para todos os contribuintes, asseverou que: “tanto mais odiosa
seria a norma quanto mais gravoso fosse o tributo, representativo de leve en-
cargo para os ricos e de insuportével dever para os pobres” O que dizer, entio,
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de um sistema tributirio que age exatamente para representar “leve encargo
para os ricos” e “insuportivel dever para os pobres™?

Os que defendem uma maior tributagio sobre o consumo a justificam
porque, sendo o pais muito desigual, sdo poucos os que tém renda ou patrimd-
nio suficientes para pagar impostos. Com efeito, de uma populagio de apro-
ximadamente 180 milhdes de habitantes, somentc 22 mithes de brasileiras
declararam o imposto de renda em 2005, e, destes, apenas 10 milhdes e 200 mil
pessoas tiveram capacidade contributiva para pagar o imposto (RODRIGUES,
2006, p. 35). B

Esses dados sio realmente reveladores da grave concentragao de renda do
pafs, cuja pirimide social conta “com uns poucos muito ricos no dpice, reme-
diados de virias classes no meio e muitos pobres na base” (COELHO, 2009).

No entanto, isso nio deve servir como justificativa para a manutengdo de um

sistema regressivo. £ que manter um sistema como esse significa alimentar o
que bem poderiamos chamar de um circulo vicioso da miséria: a desigualdade
social implica uma base tributével patrimonializada pequena, que por sua vez
faz com que o Estado tribute mais o consumo; ao tributar mais o consumo
com pouca seletividade, o Estado aumenta a desigualdade social, € assim por
diante. E preciso, portanto, quebrar o circulo vicioso. Deixar a questio de lado
significa perpetuar o ciclo, ou seja, seguir quebrando as legitimas expectativas
do povao brasileiro quanto aos objetivos de justiga social.

A carga tributdria injusta, caracteristica de um sistema tributdrio alta-
mente regressivo, representa uma clara violagio do direito subjetivo 2 justiga
fiscal tal qual por nés evidenciado, e de ambos os principios que o orientam,
i.e,, justica social e seguranca juridica. Quanto ao primeiro, porque concen-
tra renda ao invés de distribui-la. Quanto ao segundo, porque, se ele é en-
tendido como “estabilidade das relagdes entre o Poder Publico e o cidadido”,
¢ esse mesmo Poder Pablico estabelece um sistema tributdrio ancorado em
leis que vdo no sentido oposto dos compromissos que firmou com esse mes-
mo cidadio, nio é possivel sustentarmos a existéncia de wma situagio de
seguranga.

Por fim, ainda em relagao & seguranca juridica, poder-se-ia questionat: se
ela é entendida (também) como previsibilidade dos atos do Poder Pablico ¢ se
este reiteradamente distribui de forma injusta a carga tributdria, nio haveria
aqui' uma situagio de seguranqa juridica? A resposta é negativa. A continuida-
de,no tempo, de condutas inconstitucionais do Lstado ndo retiram das mes-
mas seu cardter profundamente ilegal. A seguranca juridica é continuidade,
no tempo, de condutas licitas. E como a diferenca entre um comando juridico
e uma ordem coativa criminosa: “O assaltante que nos ordena a entrega do
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dinheiro & mio armada utiliza uma oragdo prescritiva para dar uma ordem,
jamais uma norma” (COELHOQ, 2009).*

7. FORCA E FRAQUEZA DA TEORIA DO DIREITO SUBJETIVO
A JUSTICA FISCAL

Da counstatagio de que a efetividade dos direitos sociais estd condicionada
“a riqueza dos paises e as possibilidades orcamentdrias” (TORRES, 1995, p.
12)% nio decorre que o Estado ndo tenha o dever juridico-constitucional de,
dentro do possivel, distribuir a riqueza produzida, qualquer que seja, de ma-
neira menos desigual por meio do sistema tributdrio. A adogdo de um sistema
tributdrio progressivo é tanto juridica quanto faticamente vidvel.

Sérgio Ferraz (2007, p. 298) ressalta que a consecugao do direito subjetivo
3 justiga social “ndo ¢ indiferente ao Judicidrio (que deve con]?ecer de todos os
litigios que busquem sua realizagdo), devendo ser tida, ademais, como uma das
funcdes institucionais do Ministério Piblico” Bandeira de Mello (2009, p. 5_7),
aponta, para além dos tradicionais controles de constitucionalidade, dl.li.ls vias
principais de exigibilidade judicial da justica social: (1) a da responsabiizagao
penal individual do chele do Executivo por agio ou ontissio que embargue o
desfrute dos direitos sociais, que configuraria crime de responsabilidade nos
termos do art. 85 da Constitui¢io; (2) a da propositura de agio popular, uma
vez que a justica social é patrimdnio histdrico e cultaral do povo brasileiro.

Em relagdo a primeira, seu alcance dependeria da possibilidade de se es-
tabelecer um liame entre a manutengdo de uma tributagéo injusta e condutas
do agente politico, o que pode se revelar de grande dificuidade.

Em relagdo a segunda, primeiramente cabe a ressalva de que a agdo popu-
lar torna o direito subjetivo 4 justica fiscal exigfvel de maneira indireta, a.tra\.fés
da alegagio de violagao ndo do direito subjetivo, mas do principio da justica
fiscal. Superada a ressalva inicial, de cunho formal, reconhecemos que, ac me-
nos inicialmente, a tese de Bandeira de Mello pode aparentar situar-se numa
zona de penumbra da ciéncia do direito. No entanto, isso ndo quer dizer que
essa ndo possa ser uma tese juridicamente consistente.

2 O fato da seguranga juridica ja ter servido para manter inalterada uma situagdo ilfcita, mas
cuja ilicitude foi apurada apenas apds grande decurso de tempo —por exemplo, na situagio
de aposentadoria calculada erroneamente € paga a maior — ndo serve para desmentir a
assertiva, porque as situagbes sio radicalmente diferentes: aqui, ¢ erro do cél(:ulo\r}a(:l .P(;de
servir para uma cobranga retroativa que poderia levar o aposentgdo.do exemplo 3 indigén-
cias 14, a conduta reiteradamente anti-juridica do Estada contribui, em maior ou menor
inedida, a indigéncia de mithoes.

2 E ndo estio todos os direitos, incluso os individuais?
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Werther Botelho Spagnol (2004, p. 97), por exemplo, coloca os princi-
pios juridicos como um todo como fruto da experiéncia juridica acumulada, o
que reforga o conceito de justia social como patriménio histérico. Ademais,
o proprio Bandeira de Mello (2009, p. 36) apresenta um argumento de dificil
refutagdo em defesa da inclusio da justiga soctal como “patrimébnio piblico™
se ndo hd dividas do cabimento de agio popular em defesa do patriménio
_ecolégico, que cuida do entorno no qual vive o homem, o que dizer da justiga
social, que diz respeito ao proprio homem? '

Em 1996, Geraldo Ataliba nos falava do pais “onde a igualdade é algo tdo
distante das priticas legislativas” (ATALIBA, 1996, p. 10}, ¢ é, sobretudo, pror
meio da legistacdo infraconstitucional que o Estado brasileiro impde ao povo
wma carga tributdria injustamente distribuida. Uma agio popular em defesa
do principio da justiga social (e da sua manifestacdo tributdria, o principio da
justica fiscal) abarcaria necessariamente, pois, a impugnac¢io de atos legislati-
vos lesivos ao patrimdnio piblico. Isso seria (juridicamente) possivel?

A prudéncia dos tribunais entende nio cabe a¢do popular contra lei em
tese, mas t&o somente contra ato lesivo concreto.” Mas, dificilmente poderia-
mos ignorar os efeiios concretos de uma tributacio injusta, principalmente em
relagdo aquelas pessoas mais oneradas pelo Estado fiscal: retoinando os dados
de Khair, se Jodo leve renda de R$ 465,00 pagou ao fisco o equivalente a R$
227,85, restando-the apenas R$ 237,15 para (sobre)viver.

Por outro lado, e algo paradoxal, a seguranga juridica que fundamenta o
direito subjetivo & justica fiscal e que ¢é violada por ele seria um dos grandes
argumentos contrdrios & impugnagdo de atos legislativos por meio de agio
popular, pois ela significaria, a rigor, a anulagio dos efeitos concretos de um
sem numero de leis. Em uma palavra: uma reforma tributdria inteira, feita pelo
exercicio de algo préximo a wm controle material de constitucionalidade dire-
to, do cidaddo Jodo, por meio da agdo popular.

Em contrapartida a essa linha de argumentagio, poderiamos alegar que
a seguranga juridica, por ser, evidentemente, um predicado do que ¢ juridico,
ndo poderia ser argilida em defesa de um sistema legislativo tributério infra-
constitucional que, por violar principios constitucionais, nio goza de validade.
Por isso, 0s possiveis argumentos contririos a uma agio popular dessa natu-
reza residiriam muito mais na questdo da triparti¢do de poderes, usurpacio
je competéncia e principio democrdtico, e numa seguranga juridica adjetiva
lestes predicados do ordenamento juridico.

B Cfr, e.g.: ST, 12 Turma, REsp 441761/5C, Rel. Min, DENISE ARRUDA, DJ 18.12.2006,
p. 306.
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Sem ignorar a politica que envolve as decisdes judiciais, se em casos como
a da judiciatizagdo da satide ha quem conteste o papel do juiz em termos de
usurpagio de competéncia e desrespeito & triparticdo de poderes, o que seria
dito de um caso como esse. Quais reacdes ndo ocorreriam se, nos autos de
um processo que contestasse os atos legislativos lesivos  justica fiscal, fossem
juntadas, e.g., provas periciais contdbeis precisas que demonstrassem o quio
distante estd a carga tributdria do ponto 6timo que deveria estar em (ermos de
maximizagio do bem-estar social...

Dessas possiveis ou provéveis reagies contrrias a judicializagdo da ques-
tio decorre tma constatagdo muito cara aos juristas: o problema dos meca-
nismos tributdrios de concentragio de renda nio deverd ser resolvido por um

tribunal.

Os juristas, hipnotizados pelo fascinio da norma juridica, acreditam em scu
poder de sanar as injustigas sociais, diminuir o fosso entre desapossados ¢ na-
babos. Lembram-nos os rituais encantatérios para se fazer chover, provocar a
estiagem, atribuigio especifica dos pajés. Estes, representantes da lei e do dog-
ma, guardam segredos invioldveis, 56 transmitidos aos substituios na hora da
morte. Olvidam a face oculta da Lek: sua realidade politica. (DINIZ, 2005)

Admitir isso, todavia, ndo implica concluir que toda a teoria que procura-
mos sustentar estd em rufnas. Pelo contrrio: ela estaria em ruinas se nao reco-
nhecesse as limitacoes impostas a ela pelo contexto histérico e social. E dentro do
universo mais amplo da realidade social que a teoria do direito subjetivo & justica
fiscal se justifica € se fortalece; no minimo, ela demonstra as graves incon.gruén—
cias do ordenamento juridico € a urgente reforma tributdria como cumprimento
das promessas de justiga redistributiva da Constitui¢do de 1988.
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