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RESUMO

Nos Gltimos anos constatam-se importantes mudancas na relacdo Estado-contribuinte, sendo
forgoso reconhecer que algumas sdo positivas (aperfeicoamento dos mecanismos de
fiscalizacdo tributéria), conquanto visem a coibir a evasdo de recursos financeiros a que o
Estado tem direito, enquanto outras sdo extremamente danosas a sobrevivéncia empresarial,
contexto em que se sublinha o fendmeno da privatizacdo da gestdo tributaria. Como
manifestacdo do principio da praticidade, a privatizacdo da gestdo tributéria opera a
transferéncia de atividades originalmente inseridas nos deveres do Estado Fiscal para os
particulares, com o que destes se exige - para além da cooperacdo para a formacdo do lastro
financeiro do Estado, como contribuintes tributarios por forca das operacdes que realizam e
de suas situacdes patrimoniais - a apuracdo e recolhimento da maior parte dos tributos
(autolangamento) e a retencdo de tributos nos pagamentos que efetuarem por conta das
aquisicOes de bens e da tomada de servigos. Segue-se que por meio da privatiza¢do da gestéo
tributaria o contribuinte-empresa é langado para o terreno da inseguranca juridica, podendo-se
afirmar, sem claudicar, que por essa via o Estado expulsa principios capitais que informam o
fazer tributério e, consequentemente, quebra o pacto tributario que nasceu no espago aberto
entre a liberdade das pessoas e a necessidade de se financiar um ente com forga superior para
organizar a vida em coletividade. Em sintese, na presente dissertacdo aborda-se tema que
exige uma posigdo firme daqueles que primam pela justica na seara da tributacdo e, nesse
sentido, o trabalho assume a posicdo de registro cientifico voltado a influir na revisdo da
legislacdo tributaria, de modo a que sejam restabelecidos os deveres tributérios dos sujeitos
que integram a relacdo obrigacional juridico-tributéria e, nesse passo, o desejo constitucional,
definido pelos representantes do povo na constituinte de 1988, venha a preponderar,
notadamente respeitando-se os principios que projetam sua forga iluminadora e vinculativa no
Sistema Tributario Nacional e aqueles que armam a Ordem Econbmica posta na Carta
Superior vigente.

Palavras-chave: Tributacdo. Praticidade. Privatizacdo da Gestdo Tributaria. Lancamento por
Homologagdo. Técnica da Retengdo na Fonte.



ABSTRACT

In recent years there are important changes in the relationship State-Taxpayer, and must
recognize that some are positive (improvement of the mechanisms of tributary inspection),
although aim to curb the circumvention of financial resources which the State is entitled,
while others are extremely harmful to the business survival, context which outlines the
phenomenon of privatization of the tributary management. As manifestation of the principle
of practicality, the privatization of the tributary management operates the transfer of activities
originally included in the duties of the Tax State for individuals, who are required - in
addition to cooperation for the formation of the financial backing of the State, as tributary
taxpayers by power of operations they carry out and of their situations of inheritance - the
investigation and collection of the most part of the tributes (“autolancamento™) and the
withholding of tributes on payments for the acquisition of goods and the contract of services.
Through privatization of the tributary management the taxpayer-company is thrown to the
field of legal uncertainty and may be said, without blundering, that by this way the State
expels capital principles which inform the tributary activity and, thus, breaks the tributary pact
that had the origin in the open space between the freedom of people and the necessity of
financing a being with superior strength to organize the life in collectivity.In summary, in this
dissertation is broached subject that requires a firm position of those who are compromised
with justice in the field of taxation and accordingly, the work assumes the position of
scientific record with the aim of influencing in the review of the tributary legislation, in order
to restore the tributary duties of subjects that are part of the obligatory juridical-tributary
relationship and in this step, the constitutional desire, defined by the representatives of the
people in the working out of the constitution of 1988, will prevail, especially respecting the
principles that project the enlightening and binding strength in the National Tributary System
and those who arm the Economic Order put in the valid Superior Charter.

Key-words: Taxation. Practicality. Privatization of the Tributary Management. “Langamento
por Homologag&o”. Technique of the Withholding of Tax.
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INTRODUCAO

O reconhecimento de que o tributo é indispensavel para que o Estado possa cumprir 0s
seus objetivos é algo que, mesmo nos dias hodiernos, divide opinides. De um lado, o Fisco
procurando cada vez mais se aparelhar para arrecadar bem e, do outro, a insatisfacdo

generalizada do contribuinte.

A tributacdo, antes de ser um sistema normativo, é um pacto que vai buscar a sua
legitimidade na propria formagdo do Estado, vez que este surgiu para ordenar a vida em
sociedade. Nesse contexto, irretocavel a concluséo de que o Estado, para existir, precisa ser
financiado, e, por certo, a sua principal fonte de financiamento, antecipa-se, é a tributac&o.
Decorre, nessa linha de consideracdes, ser razodvel inferir que a viabilizagdo do Estado sem o

exercicio do poder de tributar é perspectiva desprovida da mais reduzida plausibilidade.

No terreno da tributagdo, o Estado, em que pese encontrar a sua justificativa no corpo
social, limita as liberdades das pessoas, na medida em que o sistema tributario elege uma série
de situacBes faticas que ensejam o nascimento da relagio obrigacional juridico-tributéria. E
dizer, a tributacéo é consentida e se manifesta na retirada de parcela da riqueza (riqueza, aqui,
ndo se refere & sobra de recursos, mas expressa a existéncia de conteddo econémico ou

financeiro) do particular em prol da coletividade.

Na outra face desse contrato de convivéncia (Estado e sociedade), ha que se ressaltar a
existéncia de limites ao exercicio desse poder de tributar entregue pelo povo, atraves dos
canais definidos pela Constituicdo, ao Estado, no que deflui que a tributacdo envolve
interesses em permanente tensdo. As liberdades, na esteira desse raciocinio, acham-se,

mutuamente, limitadas.

Compondo o debate em torno dessas tensdes, tem sido objeto de vasta doutrina
consideracbes sobre a justica tributdria, na medida em que a tributagdo tanto pode ser

invocada como instrumento de concretizagdo de direitos fundamentais — principalmente os



12

sociais, como apontada como responsavel pelo comprometimento de recursos ndo disponiveis
ao Estado, j& que necessérios ao asseguramento de uma vida com dignidade, assim como a
mantenca de atividades produtivas, que, como é importante lembrar, mantém a economia
funcionando e, por conseguinte, gerando oportunidades de trabalho e renda. Nada obstante,
aceitavel defender-se a existéncia de um dever ético e, também, juridico de se pagar o tributo,

mormente considerando que o Estado Social deve ser financiado pelo Estado Fiscal.

No que diz com o Sistema Tributario Nacional, como ocorre no direito comparado,
sabe-se que o seu funcionamento é informado, de modo especial, por principios que modelam
o0 poder de tributar do Estado. Nessa quadra, merecem destaque o sobreprincipio da seguranca
juridica, o principio da legalidade, o direito fundamental & igualdade perante a tributacdo, a
garantia fundamental expressa na capacidade contributiva, o principio da vedagdo do confisco
e a regra da anterioridade. Reclamam registro, ainda, as imunidades e a diretriz que aponta
para 0 ndo cerceamento do exercicio de direitos fundamentais por meio da atividade

tributante.

Ideia que sempre vigeu no direito tributério, e de certa forma ainda subsiste, € a de que
esse ramo do direito € marcado por uma legalidade mais intensa do que outros ramos da
ciéncia juridica, cujos fundamentos se encontram no Estado de Direito e nos principios que
Ihe sdo imanentes, principalmente a seguranca juridica, legalidade e tipicidade cerrada. O
direito tributario assim concebido se posta numa clausura que ndo se coaduna com o pds-
positivismo e a abertura a ponderacdo dos valores e interesses envolvidos, a partir da
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais. Em breves palavras, na atualidade, a
seguranga juridica, a legalidade e a tipicidade cerrada, assim como os demais principios que
se projetam em nivel tributério, em cujo cerne repousa a protecdo do cidad&o-contribuinte
frente ao poder de tributar do Estado, devem se abrir a compatibilizagdo com outros valores
de reconhecida relevancia para a formagdo da sociedade justa e solidéria que o constituinte

definiu para o Brasil.

No rastro desse pensamento, impde-se pdr em destaque a praticidade (também estudada
como praticabilidade ou factibilidade), que alguns entendem como principio — nesse sentido,
Misabel de Abreu Machado Derzi, Regina Helena Costa e Tiago Gomes de Carvalho Pinto -,

e outros a concebem como técnica, como Bruno Rocha César Fernandes.
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Debates a parte, o fato é que a praticidade se posiciona, de inicio, como instrumento
comprometido com a exequibilidade da lei (indo mais além, pode-se afirmar que a sua
contribuicdo abarca todo o Ordenamento Juridico, ou seja, desde a Constituicdo até o ato
normativo infralegal), o que, numa visdo preliminar, vem ao encontro do valor justica,
notadamente por favorecer uma ampla arrecadacdo de tributos, desejaveis a garantia do
Estado Social, haja vista que a observancia da capacidade contributiva (no plano individual)
ndo se mostra, prima facie, plenamente factivel, o que ndo quer dizer que o legislador deva se
descuidar do aspecto subjetivo da capacidade contributiva, que deverd ser privilegiado sempre

que possivel.

Aceita a ideia de que o emprego da praticidade colabora para a eficiéncia da
administracdo tributaria, é de se perguntar se as suas formas de manifestagdo respeitam o
pacto tributario em sua concepcdo (l6gica juridica)? Esclarece-se: a tributacdo decorre de
“acordo firmado” entre o Estado e a sociedade, cabendo ao primeiro servir a segunda, sendo
dai que retira a sua legitimidade e razdo de ser. O fazer tributério, j& se disse, envolve
autolimitacdo das liberdades, como forma de prevenir (e coibir) excessos, sobretudo passiveis

de serem praticados pelo Estado Fiscal, o que néo é raro.

Antes de se responder ao questionamento formulado, convém sublinhar que pagar o
tributo traz em seu cerne um dever ético fundamental; um dever que, ndo prescindindo de
normas que regulem as condutas dos individuos, a estruturacdo e dindmica do sistema
tributario, €, também, humanitario e, até mesmo, se acha calcado na coeréncia, por aproveitar
inclusive aquele capturado por esse dever, notadamente considerando que ndo se pode
pretender formar uma agremiagdo (como acontece com um condominio) e ndo contribuir para
0 atingimento dos objetivos fundantes da dita sociedade, sobretudo com parcela do seu

patrimonio.

Como dever juridico, em sua vertente objetiva, recorta-se o principio da solidariedade,
expressamente previsto, de modo especial, na Constituicdo Federal de 1988, compondo o rol
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dando conta de que, dentre
estes, “[...]: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...]” (art. 3°), é um
compromisso do Estado brasileiro. Nessa senda, é de se fazer alusdo, em reforco da
perspectiva de que solidariedade e tributagcdo possuem ponto de contato, que a dignidade da
pessoa humana é um dos principais (para este pesquisador o maior) fundamentos do Estado

Democrético de Direito pétrio (inc. 111, art. 1°). Ademais, ndo é despiciendo dizer que, muito
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embora o principio da solidariedade se refira a uma nog¢éo de justica de conteudo genérico,

tem perfeita aplicacdo no terreno da tributagéo.

Vérios séo os instrumentos de viabilizagdo da praticidade em matéria tributéria, estando
entre eles as presungdes, ficcbes, normas de simplificagdo, clausulas gerais, 0os chamados
meios alternativos de solugdo de conflitos tributarios e, com énfase especial, em funcdo do
interesse nesta producdo, a denominada privatizacdo da gestdo tributéria, cujas formas
compreendem o emprego da técnica da retencéo na fonte e o autolancamento (ou langamento

por homologagéo).

Nessa quadra, é forcoso sublinhar, de plano, e j& delimitando o escopo da pesquisa, que
a privatizacio da gestdo tributaria quebra o pacto de tributacdo, j& que as empresas
postas na condicéo de responsavel tributario e os contribuintes sujeitos ao autolangamento séo
deslocados, por meio desses mecanismos, para o terreno da inseguranca juridica. E dizer, ali,
onde se opera a privatizagdo da gestdo tributaria, os riscos tributarios sdo demasiadamente
altos, realidade que, mesmo em raciocinio superficial, permite que se perceba que acontecem
tributagdes pela via obliqua (é preciso lembrar que o ente obrigado a efetuar a retencéo é
responsavel pelo tributo a ser retido e, mais, no tocante a substituicdo tributaria afirmam que o
substituto responde por divida propria e ndo de terceiro), assim como direitos do contribuinte,
no caso do autolangamento, séo, flagrantemente, violados; e isso, por perplexidade que possa
causar, processa-se no campo da legalidade, j& que esses institutos sdo veiculados em leis

tributarias.

Disso decorre que sobreprincipios juridicos e principios capitais tributirios séo
afrontados por intermédio do préprio sistema normativo, o que j& € um paradoxo a ensejar
uma revisdo, de oficio, a partir do poder legiferante. Entre os principios violados por meio da
privatizacdo da gestdo tributéria pdem-se em grifos o sobreprincipio da seguranga juridica,
principio da legalidade, principio da capacidade contributiva, o principio que proibe o tributo
com efeito confiscatorio, aléem de outros principios, também fundamentais ao programa de
acdo que representa a Férmula Politica inserta na Lei Maior (dirigente) do Brasil, como o
principio da liberdade para empreender — principio da maior relevancia no contexto da Ordem

Econbmica projetada na Carta de 1988.

A relevancia do tema escolhido é, com efeito, inconteste, notadamente levando-se em

conta o processo de desestabilizagdo provocado no ambiente empresarial por meio da
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privatizacdo da gestdo tributéria, constatacdo que por si sO ja é suficiente para fulminar
qualquer argumento voltado a afirmar que mencionado fendmeno se encarta numa perspectiva
de democratizagdo da gestéo de tributos. O que o contribuinte-empresa assiste, em verdade, é
o comprometimento de suas forcas produtivas — forcas geradoras da propria sustentabilidade
do negdcio - em nome de uma pseudocolaboracdo com o poder estatal. A presente dissertacéo
é, em Ultima analise, um registro pioneiro, pelo menos em termos patrio, sobre o nefasto
efeito resultante do cometimento de atribuigdes dos entes com capacidade tributaria para o

contribuinte-empresa, e que tem como principio diretor o da praticidade.

A pesquisa realizada é do tipo bibliogréafica (consulta a livros, revistas especializadas,
artigos publicados na Internet e outras fontes disponiveis) e de natureza qualitativa, pois
colaboram para afirmar a tese defendida conceitos e teorias capturados na doutrina do direito
tributario, assim como leva em consideracdo a experiéncia profissional do autor. Possui fins
descritivos, ja que discorre sobre o processo gradual de privatizacdo da gestéo tributéria e o
denuncia como fendmeno prejudicial a sobrevivéncia do contribuinte-empresa, em razéo do
que séo apresentadas algumas propostas para o realinhamento da relagédo Estado Fiscal e ente

econdmico sujeito de obrigagdes tributarias.

Inicialmente, discorre-se acerca do dever (ético e juridico) de se pagar o tributo, bem
como sobre o problema da justica (tributéria), realcando-se o acordo de convivéncia que
vincula Estado e Sociedade, cuja ambiéncia abriga direitos de liberdade que se pdem em
permanente tensdo, mas que podem perfeitamente coexistir em nome do bem comum, cujas
balizas que procedimentalizam essa relagéo se encontram insertas no Texto Constitucional. A
seguir, focaliza-se a Constituicdo como documento juridico supremo e, portanto, dotado de
forga normativa, formado por normas-principios e por normas-regras. Na sequéncia, trata-se o
problema da competéncia tributaria e das limitaces ao exercicio do poder tributario pelo
Estado. Emp0s, dedica-se & andlise, em linhas gerais, do principio da praticidade, pondo-se
em relevo as suas formas de expressdo, assim como sdo examinados vetores principiol6gicos
que ordenam a atividade tributéria e outros de igual valor para o projeto do Texto
Constitucional dirigente do Brasil. Finalmente, demonstra-se o efeito danoso para o
contribuinte-empresa decorrente do fendmeno de privatizacdo da gestéo tributéria, expediente
a servico da praticidade em matéria tributdria, notadamente por meio do controverso

lancamento por homologagao e da reprovavel técnica da retencéo na fonte.
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Finalmente, releva dizer que o trabalho ndo almeja aspiragdes de uma teoria
constitucional tributria, mas preocupa-se em contribuir para a preservagdo (restauracdo) dos
direitos legitimos do contribuinte, sobretudo confrontados, na parte que sensibiliza a
privatizacdo da gestdo tributéria, expressdo da praticidade, cujas conclusdes, adianta-se,
apontam para o cometimento de injusticas tributarias por demais prejudiciais a liberdade de
abertura e conducéo de negdcios produtivos, 0s quais tém-se por essenciais ao processo de
desenvolvimento econdmico e social do Pais, planejado a partir das normas que armam a

Ordem Econdmica posta no Texto Constitucional em vigor.



1 O PODER DE TRIBUTAR E O DEVER (ETICO E JURIDICO)
FUNDAMENTAL DE PAGAR O TRIBUTO

A vida em sociedade, dentre tantos aspectos envolvidos, trouxe para a pessoa humana o
desafio de conceber o que se permite denominar de modelo para operacionalizacdo dessa
convivéncia. Foi preciso, entdo, instituir um organismo que, legitimado pelos membros do
corpo social, tivesse o poder de disciplinar as relagdes intersubjetivas, assim como as
interacBes entre 0s demais atores sociais, enfim, para criar o sistema juridico. Esse organismo
é, com efeito, o Estado, “[...] cuja nogdo se pressupde conhecida de quantos iniciam o estudo
do Direito Tributério.” (MACHADO, 2003, p.35).

Reconhecendo que o Estado cumpre um propdsito, e que este seria meio, Paulo Cesar
Baria de Castilho (2002, p.22) sustenta que aquele “[...] ndo existe por existir. Ndo é um fim
em si mesmo. Sua existéncia est4 condicionada as finalidades sociais e de bem comum que
deve atingir, ndo como finalidade Ultima, mas como bem intermediario.” No entender do
autor, é tarefa do Estado contribuir para que a pessoa humana alcance a felicidade, no sentido
de oferecer as condi¢des sociais e 0s caminhos que possibilitem ao individuo atingir um tipo
de felicidade que a todos deva estar acessivel, mas que ndo se confunde com a individual, pois
esta sera obtida a partir da atuacéo e do esforco de cada um, cujo aspecto que singulariza cada

pessoa serd determinante para os resultados.

Muito embora o objetivo colimado n&o seja discutir o surgimento do direito, julga-se
recomendavel consignar a contribuicdo de Ataliba Nogueira (1955, p.152-154), para quem
aquele nasceria com os individuos e, em sendo assim, ndo seria criagdo do Estado nem com

este nasceria:

[...] afirmamos que o individuo néo foi feito para o estado, mais sim o estado para o
individuo, para o seu bem-estar moral e material, para a sua felicidade. Nesta
doutrina ndo existe o estado que cria o direito, mas o estado que o descobre,
reconhece, determina, aplica, sanciona, pondo ao seu servigo a coac¢do fisica [...]. O
direito ndo nasce com o estado, mas com o homem. Escrito ou consuetudinario, ndo
deixou nunca de acompanhar o homem. Existe para servir o homem, como também
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para servir o homem o estado. [...] o estado ndo € o fim do homem; sua missao €
ajudar o homem a conseguir o seu fim. E meio, visa a ordem externa para a
prosperidade comum dos homens.

Por certo afronta a logica conceber a vida em coletividade sem um ente que organize
essa coexisténcia, sem que tenha o propdsito de tornar possiveis as rela¢des (sentido amplo).
O Estado, dé-lhe o nome que quiser, tem um propdsito fundamental no viver (proporcionar a
introducdo de mecanismos que procedimentalizem, por assim dizer, a vida, em todos o0s
sentidos que se tomar), pois que é dotado de forca superior, cuja fonte é a propria sociedade.
Tais mecanismos, que aqui se tem, também, numa perspectiva genérica, seriam inviaveis se
ficassem a cargo das pessoas individualmente consideradas — destas espera-se a realizacdo da

parte que Ihes compete, em suas respectivas esferas de atuagéo.

Para a consecucédo dos seus fins sociais, o Estado “invade” o patrimonio do particular -
reporta-se especificamente a tributacdo. O tributo € um instrumento colocado nas maos do
Estado, em sua face Fiscal. A tributacdo possibilita que o Estado capte boa parte dos recursos
financeiros de que necessita para implementar programas, projetos e ag0es, visando a que
restem atendidos os “reclames” da sociedade. Muito embora inegavel a existéncia de outros
canais a disposicdo daquele ente na obtengdo dos ditos recursos — p. ex., o desempenho de
atividades remuneradas e a intervengdo no dominio econémico com oferecimento de bens e
servicos -, na dificil tarefa de realizar o bem comum (indiscutivelmente o grande propoésito do
Estado), é inegavel que a atividade tributéria é a que prepondera e também é a que se
apresenta com maior efetividade. (FERREIRA, 2008, p.1).

O poder de tributar decorre da soberania estatal - ¢ uma parcela da soberania. O Estado,
respaldado pelo poder que Ihe foi conferido pelo povo (sociedade), exige, desse mesmo povo,
o fornecimento dos recursos de que necessita para a consecugdo dos seus fins. Contudo, esse
poder tributario de que desfruta o Estado tem limites, notadamente tendo-se em conta o fato
de que no Estado Fiscal de Direito as relagGes entre liberdade e tributo experimentam um
estreitamento, pois que essa forma de Estado fomenta a igualdade e a legalidade, lugar no

qual o poder tributério j& nasce limitado pela liberdade. (TORRES, 1995, p.3).

Se é certo que a tributacdo resulta de “acordo” entre Estado e sociedade, a sua
operacionalizagdo exige a constituicdo de sistema normativo capaz de dotar aquela de
coeréncia e ldgica que resguardem os interesses, ndo raras vezes, contrapostos — aqui,

vislumbram-se excessos que podem ser cometidos pelos sujeitos da relagdo obrigacional
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juridico-tributéria, a despeito de que, de modo especial, no campo da administracéo tributéria,

0s excessos, de regra, ndo desejaveis, chegam a extrapolar o ambito do razoavel.!

E lugar comum que a tributagdo envolve a autolimitacdo de liberdades e a sua
conformacdo compreende o exercicio de direitos (a serem exercidos pelo sujeito ativo e
sujeito passivo), bem como o cumprimento de deveres. Na trilha desse raciocinio, exsurge a
perspectiva de que a tributacdo acambarca a composicgao entre direitos e deveres, cabendo por

em evidéncia, neste ponto, 0s aspectos ético e juridico dos segundos.

Sobre a relagé@o Estado e cidadao-contribuinte, direitos e deveres envolvidos, liberdades
que se limitam e normas reguladoras da dita relacdo, vale a pena conferir os escritos de
Marcus Abraham (2007, p.57-58), os quais, por oportuno, introduzem a discusséo sobre a

existéncia de um dever fundamental de pagar tributo:

Se o tributo, na atualidade, passa a ser visto como o ‘preco da liberdade’, custo este
originario do pacto social firmado entre o cidaddo e o Estado (e cidaddos entre si),
em que o primeiro cede parcela do seu patriménio (originario do capital ou
trabalho), em favor do segundo, que lhe fornecerd bens e servicos para uma
existéncia digna e satisfatoria em sociedade, é certo que havera normas regulando
nesta relacdo, em que direitos e obrigacdes sdo devidamente estipulados para cada
uma das partes.

Tais normas [...] possuem preceitos rigidos de ordem publica, a fim de proteger os
interesses do Estado e do contribuinte. De um lado, direitos fundamentais e
individuais do cidaddo na protecdo da sua liberdade do trabalho, da propriedade
privada e dignidade da pessoa humana; de outro, regras e principios que configuram
todo um sistema fiscal, permitindo estabelecer mecanismos funcionais e eficientes
para realizar a fungdo arrecadatoria estatal.

Assim, se ja discorremos sobre justica social e fiscal, sobre direitos humanos na
tributacdo e sobre limitagcbes ao poder de tributar, ndo podemos, agora, deixar de
analisar o outro lado desta moeda: o dever fundamental de pagar tributos. Ora, se
h& um direito, deve haver também um dever. Se existe liberdade, havera um
custo para usufrui-la. (italico no original; negritou-se).

A consideracdo de um dever fundamental de pagar tributos, de acordo com o citado
autor, abrange o que denomina “elementos chaves”. O primeiro seria a “generalidade”, que se
manifesta no dever de colaboracdo de todas as pessoas de determinado grupo em participar do
financiamento desse agregado social, sem a existéncia de tratamentos diferenciados; o
segundo, por seu turno, se reporta a “uniformidade”, presente a ideia de contribuicdo do

cidaddo de acordo com a sua capacidade real para contribuir, no que se realga o valor justica,

bem como levando-se em conta, no bojo dessa participagdo no custeio do Estado Fiscal, os

! Acolhe-se 0 modo de pensar de Regina Helena Costa (2007), precisamente no que diz com a conformagéo com
uma justica tributaria exequivel, porém, é pertinente anotar a existéncia de praticas admitidas na legislacdo
tributaria que desestabilizam o “contrato de tributacdo” — expressdo que aqui se cria por se entender
metaforicamente adequada, o que sera visto na devida oportunidade.
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retornos, em termos de bens e servigos, oferecidos ao cidaddo-contribuinte, pelos entes
detentores de competéncia tributaria. (ABRAHAM, 2007, p.58).

Diferentemente do que se verifica com os direitos fundamentais, a Constituicdo nédo
indica expressamente (nem contempla de modo ordenado, sistematizado) os deveres
fundamentais do cidaddo®. Quanto aos primeiros, podem ser apontados aqueles que se acham
catalogados no Titulo I, Capitulo | — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, sem
prejuizos de outros que estejam espraiados no texto da Carta Maior, cujos exemplos podem

ser coletados nas normas que estruturam o Sistema Tributario Nacional®.

Irrefutavel a presenca de deveres fundamentais, ainda que alguns ndo possam ser
identificados diretamente em textos constitucionais contemporaneos, tem-se por certo que
aludidos deveres podem resultar do desdobramento de dois grupos de deveres. Numa primeira
hipotese, h& que se reportar aqueles que obrigam a todos os que fazem o Estado (o proprio
Estado e as pessoas), 0s quais dizem com o respeito aos direitos fundamentais expressamente
arrolados dos seus pares; em seguida, aos afeitos a solidariedade, que, inclusive, no caso do
Ordenamento Juridico patrio, estdo positivados na Carta Fundamental brasileira.
(ABRAHAM, 2007, p.61).

A concretizacdo desses deveres seria possivel mediante o respeito as posicdes
jusfundamentais dos individuos pelos proprios individuos e por parte do Estado, e, ainda,
implementando-se os dispositivos afeitos a solidariedade que se acham postos na Carta Maior
de 1988, como aqueles identificados no artigo 1°, que ao fundamentar o Estado Democratico
de Direito brasileiro, o faz com base, de modo muito especial, no principio da dignidade da
pessoa humana. Nessa toada, sobrelevar, também, o artigo 3°, que ao explicitar os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, propde: a) a construgdo de uma sociedade

livre, justa e solidaria; b) a garantia do desenvolvimento nacional; c) a erradicacdo da pobreza

2 «[...] em raros momentos, encontramos expressamente normas que atribuem deveres objetivos aos cidadaos,
sendo apenas aqueles deveres de votar e servir a justica eleitoral (artigo 14), de prestar o servigo militar (artigo
143), de defender e proteger o meio ambiente (artigo 225), de proteger e amparar a crianga e 0 idoso (artigos
227 e 229) e de compor o tribunal do juri, quando assim convocado (art. 5%, XXXVIII).” (ABRAHAM, 2007, p.60).

® Oportuno mencionar a existéncia de direitos e garantias fundamentais situados fora do catélogo, de que sdo
exemplo as limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Nesse sentido, € o que se extrai das palavras de
Sarlet (2006, p.137): “Com relacdo ao principio da anterioridade (art. 150, inc. IllI, alinea b, da CF), mas
também no que diz com as imunidades previstas no inc. VI, alineas a, b, ¢c e d do mesmo dispositivo (uma vez
que igualmente abrangidas pela decisdo), cabe relembrar o [...] aresto do Supremo Tribunal Federal, proferido
na ADIn n°® 939-7, que teve as limitagBes constitucionais ao poder de tributar como auténticos direitos e
garantias fundamentais do cidaddo.”
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e da marginalizacéo e reducgéo das desigualdades sociais e regionais; e d) a promogédo do bem
de todos. (ABRAHAM, 2007, p.61).

A rigor, é inelutivel que hd um dever ético de pagar o tributo; é um dever humanitério,
e nisso ndo paira dificuldade de se compreender o problema envolto. Ndo se ha de negar,
tomando-se o caso brasileiro, as desigualdades que fragmentam a sociedade. A bem da
verdade, se todos os brasileiros tivessem um entendimento correto do propdsito da tributacéo
(abstraindo-se o problema extremamente grave da corrupgao, que, por sua vez, desestimula o
contribuinte a participar com entusiasmo do financiamento do Estado Fiscal), ou seja, se
acreditassem que o tributo cumpre uma funcéo social, que inclusive interessa ao proprio
contribuinte - além daqueles que ndo tiveram as mesmas oportunidades e tém no Estado a
esperanca de desenvolvimento de uma vida com dignidade -, aportariam 0S Seus recursos,

independentemente do carater compulsdrio do fazer tributério.

Marcus Abraham (2007, p.62-63), ao que tudo indica, ndo cré nessa possibilidade (e,
considerando a realidade, hd que se reconhecer que razdo lhe assiste), em funcdo do que

declara:

[...] a realizacdo destes ideais, sintetizados pela leitura do preAmbulo da nossa atual
carta Constitucional, pode se dar tanto pela atuacdo individual dos cidaddos,
motivada por um espirito humano de solidariedade e coletividade, como também, e
principalmente, pela atuacdo do Estado na realizagdo do seu munus. Entretanto,
depender da bondade e solidariedade inatas ao ser humano, na construcdo de uma
sociedade justa, pode ser algo utdpico e remoto.

[.]

Restaria, assim, a indelegavel funcdo estatal da promog¢do do bem comum. Pois,
guando uma sociedade apresentar a devida nocdo de sua responsabilidade ética, o
Estado ndo tem quase necessidade de intervir. Mas se o Estado tornou-se
intervencionista, no mundo moderno, é porque o cidaddo perdeu sua consciéncia
ética; [...]. Se a sociedade vivesse dentro das normas éticas, o Estado ndo precisaria
ter passado por um intervencionismo cada vez mais avassalante. A intervencdo do
Estado da-se, sobretudo, quando ndo existe esse clima de responsabilidade ética,
tanto nos individuos como nas sociedades.

Invidvel a perspectiva da ética a nortear o dever de pagar tributos, ainda que pelos
motivos expostos ela subsista, 0 caminho € a atividade fiscal do Estado, podendo-se concluir
que todos os individuos devem ser compelidos a pagar o tributo, evidentemente com
observancia da capacidade que eles (individuos) tém para contribuir, e essa obrigagdo, a par

de tudo que foi aduzido, se justifica com o status de dever fundamental.
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Abordando a necessidade de se recorrer aos meios impositivos, quando a
espontaneidade ndo é capaz de introduzir a solucdo, interessantes as licbes de Aliomar

Baleeiro (1975, p.23-24), para quem:

[...] ha certas necessidades humanas que, em geral, ndo podem ser satisfeitas
cabalmente pelo esfor¢co do individuo. A necessidade de segurancga contra o inimigo
externo ou contra os malfeitores internos exige uma agdo coletiva e disciplinar,
assim como a de fazer justica, fabricar dinheiro, combater as endemias, rasgar
estradas, iluminar ruas, realizar obras de interesse do grupo social, etc. O emprego
dos meios coativos € essencial para reduzir ou combater os recalcitrantes, quer
guanto a abstencdo de atos anti-sociais, quer quanto as prestacGes positivas ou
sacrificios no interesse de todos.

Cingindo-se ao campo tributario, a obrigacdo fundamental em relevo tem sua origem na
Lei Maior de 1988, e pode ser percebida como algo que corresponde as posicoes
jusfundamentais, mas, principalmente, no fito de imprimir materialidade a garantia
fundamental a que se reporta o principio da capacidade contributiva, em conjunto com a
inarredavel realizacdo da diretriz nuclear do Estado Democratico de Direito (a dignidade da
pessoa humana) e dos vetores da funcdo social e da solidariedade, como comandos

balizadores de uma ética exacional.

Ricardo Lobo Torres (1986, p.186) ensina que o tributo seria o dever fundamental,
previsto na Carta Constitucional, que surge no intervalo que se verifica entre a liberdade e o

reconhecimento dos direitos fundamentais. Para o tributarista:

Transcende o conceito de mera obrigacdo prevista em lei, posto que assume
dimenséo constitucional. O dever ndo é pré-constitucional, como a liberdade, mas se
apresenta como obra eminentemente constitucional. O dever fundamental, portanto,
como o de pagar tributos, é correspectivo a liberdade e aos direitos fundamentais: é
por eles limitado e ao mesmo tempo lhe serve de garantia, sendo por isso o preco da
liberdade. Mas direitos e deveres fundamentais ndo se confundem, em absoluto, pois
a liberdade que se transforma em dever perde o seu status negativus. O dever
fundamental, por outro lado, integra a estrutura bilateral e correlativa do fenémeno
juridico: gera o direito de o Estado cobrar tributos e, também, o dever de prestar
servicos publicos; para o contribuinte cria o direito de exigir os ditos servigos
publicos.

Superficial é a nogéo que enxerga o tributo como algo odioso, sendo inelutavel que o
dever de pagéa-lo se impde, como condi¢do da qual ndo se pode afastar, para que o Estado
desempenhe suas atribui¢des direcionadas ao interesse do proficuo relacionamento entre os
membros da coletividade. Nesse tom, impende que se registre que, num Estado de Direito, a

disciplina juridico-tributéria ndo diz com um direito técnico de qualquer espécie, mas é ramo

do direito plblico informado por valores. E preciso, portanto, ter em mente que o direito
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tributario, enquanto direito da coletividade, irradia a sua presenca para além da relagdo
cidaddo-ente estatal, projetando-se, também, nas relacbes estabelecidas entre as pessoas.
(TIPKE; YAMASHITA, 2002, p.15).

Contribuicdo que reclama apontamento é trazida pela pena de José Casalta Nabais, na
medida em que o jurista lusitano entende pela existéncia de uma “cidadania fiscal”, estando
em suas consideracdes a reflexdo de que a cidadania, nesse sentido, reconhece que a pessoa
humana é titular de um direito-dever, no seio da sociedade, no que diz com a tributagdo,
devendo-se realcar, ainda, que em tal propositura ha um reforco a defesa do insuperavel dever

fundamental de se pagar tributos:

[...]. Uma cidadania que, embora de um lado, implique que todos suportem o Estado,
ou seja, que todos tenham a qualidade de destinatarios do dever fundamental de
pagar impostos na medida da sua capacidade contributiva, de outro, impde que
tenhamos um Estado fiscal suportavel, isto é, um Estado cujo sistema fiscal se
encontre balizado por estritos limites juridico-constitucionais.

O que significa que o Estado Fiscal implica uma cidadania de liberdade cujo prego
reside em sermos todos destinatarios do dever fundamental de pagar impostos. [...].
E, tendo em conta o fim da distingdo entre cidadania ativa e cidadania passiva, isto
é, o fim do sufragio censitario e a universalidade do direito de voto, temos uma
cidadania plena de todos os membros da comunidade. Pelo que o Estado passou a ter
por suporte ativo todos os membros da respectiva comunidade. Por isso, todos tém
simultaneamente o dever de suportar financeiramente o Estado e o direito (o direito-
dever) de ter uma palavra a dizer sobre os impostos que estamos dispostos a pagar.
Um dever-direito que tem um outro significado, designadamente, que a nenhum
membro da comunidade pode ser permitido excluir-se de contribuir para o suporte
financeiro da mesma, incumbindo, por conseguinte, ao Estado obrigar todos a
cumprir o referido dever. Pois, embora tal dever, como qualquer dever, constitua
diretamente uma posicdo passiva do contribuinte face ao Estado, reflexamente ele
configura-se como uma posigdo ativa do contribuinte traduzida no direito de exigir
do Estado que todos os membros da comunidade sejam constituidos em destinatarios
desse dever em conformidade com a respectiva capacidade contributiva e, bem
assim, que todos eles sejam efetivamente obrigados ao cumprimento do mesmo. [...].
(NABAIS, 2005, p.134-135).

E ainda com José Casalta Nabais (2004, p.35), que também alude especificamente aos

impostos, mas nem por isso derroga a sua extensdo aos tributos em geral, colhe-se que:

Como dever fundamental, o imposto ndo pode ser encarado nem como um mero
poder para o estado, nem como um mero sacrificio para os cidaddos, constituindo
antes o contributo indispensavel a uma vida em comunidade organizada em estado
fiscal. Um tipo de estado que tem na subsidiariedade da sua propria acdo
(econdmico-social) e no primado da auto-responsabilidade dos cidaddos pelo seu
sustento o seu verdadeiro suporte. Dai que ndo se possa falar num (pretenso) direito
fundamental a ndo pagar impostos. [...] O que significa que os actuais impostos sdo
um preco: 0 preco que todos, enquanto integrantes de uma dada comunidade
organizada em estado (moderno), pagamos por termos a sociedade que temos. Ou
seja, por dispormos de uma sociedade assente na liberdade, de um lado, e num
minimo de solidariedade, de outro. [...] Dai que uma qualquer teoria dos direitos
fundamentais, que pretenda naturalmente espelhar a realidade jusfundamental com



24

um minimo de rigor, ndo possa prescindir dos deveres e dos custos dos direitos.
Assim, parafraseando Ronald Dworkin (Taking Rights Seriously), tomemos a sério
os deveres fundamentais e, por conseguinte, tomemos a sério 0s custos orgamentais
de todos os direitos fundamentais. Pois, somente com uma consideracdo adequada
dos deveres fundamentais e dos custos dos direitos, podemos lograr um estado em
que as idéias de liberdade e de solidariedade ndo se excluam, antes se completem.
Ou seja, um estado de liberdade com um preco moderado.

Vem se somar a tudo que se disse a circunstancia de que o dever fundamental de se
pagar o tributo se funda, numa dimensdo juridico-objetiva, no principio constitucional da
solidariedade, que se manifesta nas normas da Constituicdo voltadas a garantir a justica social,
sendo certo que a dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento do Estado Democratico
de Direito brasileiro, atua como vetor hermenéutico que orienta a interpretacdo das normas
contidas na Lex Major de 1988. Sob essa perspectiva, ltcidas as palavras de Marcus Abraham

(2007, p.81), para quem:

Embora ndo tenhamos na nossa Constituicdo Federal um mandamento literal como
existe na italiana, que no seu artigo 2° exige ‘o cumprimento de deveres
inderrogaveis de solidariedade politica, econdbmica e social’, ndés o temos como
objetivo a ser atingido e fundamentado na soberania, na cidadania e na dignidade da
pessoa humana. Ora, a soberania nada mais é do que o poder outorgado pelo povo ao
Estado, como representacdo da coletividade no exercicio de suas atividades. A
cidadania pressupde o0 exercicio ndo apenas de direitos, mas também dos deveres do
individuo que integra uma sociedade. E a dignidade da pessoa humana nada mais é
do que a obrigacdo do Estado em garantir o minimo de recursos, suficiente e capaz
de prover a subsisténcia digna do homem. [...]. (italico no original).

E, do mesmo autor, reivindica anotagéo:

[..] o aspecto objetivo da solidariedade estd inserido no dever
constitucionalmente previsto de que cada cidaddo tem com os demais, que se
expressa na obrigacdo de pagar tributos, parametrizado pela condicdo de cada
um (teoria da capacidade contributiva), para que o Estado-coletividade possa
manter sua estrutura em funcionamento (teoria do beneficio), apta a prover aos
cidaddos contribuintes todas as necessidades de que dependem para uma
existéncia minimamente digna. Mas ndo se quer, por esta maneira, afirmar que o
dever de cumprir as obrigacOes fiscais deriva diretamente do principio da
solidariedade, como causa juridica da sua exigéncia. Almejamos, todavia, concluir
que o sistema tributério nacional como um todo é fundado, dentre outros valores
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no principio da
solidariedade, ja que este se encontra tanto nos seus objetivos (art. 3°), quanto nos
seus fundamentos (art. 1°), como nos meios para alcanca-los (art. 170 e 195). E, por
isso, forcoso concluir que em face do principio da solidariedade, justificado esta
gue todos os cidadaos brasileiros devem contribuir para as despesas coletivas
do Estado, conforme a sua capacidade contributiva. (grifou-se; italico no
original). (ABRAHAM, 2007, p.85).

Entdo, feito todo esse alicerce, tem-se por definitivamente justificado o dever

fundamental de se pagar tributos, quer se arrolem argumentos éticos, morais, humanitario, de
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solidariedade etc., quer se empreenda analise juridicamente fundamentada — neste caso, tanto
no que diz com o proprio sistema normativo posto a conferir seguranca e legalidade a
tributacdo, como procurando elementos de fundamentagdo de tal dever no principio

constitucional da solidariedade, em sua dimensdo objetiva.

Aceita a ideia de um dever fundamental de pagar tributo; um dever em beneficio da
propria pessoa, que participa do corpo social e deve contribuir com esse corpo coletivo que
Ihe disponibiliza toda uma estrutura visando a que possa ter uma vida digna, sobretudo com
paz, liberdade e possibilidade de desfrutar dos bens da vida, bem como um dever para com o
outro que, também, integra o Estado (independentemente de poder contribuir com recursos
financeiros para custeio do Estado Fiscal, que torna possivel o Estado Social), relevante
questdo se interpbe: a privatizacdo da gestdo tributaria tem amparo nesse dever fundamental
de pagar tributos? A privatizacdo da gestdo tributdria, como mecanismo de praticidade,

corrobora para a realizagdo da chamada justica tributéria?

Essas questdes serdo vistas no desenrolar do tema e servem, ao lado de outros
elementos, como problematizacdo e delimitagdo da presente pesquisa. No proximo capitulo,
serd abordado o tema da justica, focalizando-se a sua nogao geral e a aplicagdo desse valor em

matéria tributaria.



2 A JUSTICA EM SENTIDO AMPLO E A IDEIA DE JUSTICA
TRIBUTARIA NA ATUALIDADE

E consensual entre os autores que se dedicaram a apreender o conceito de justica que
esse desafio € por demais dificil, podendo-se afirmar, sem incorrer em erro, que a concepgao
de justica vai variar de acordo com a época, lugar e sociedade, assim como com 0S
fundamentos filoséficos (e porque ndo dizer, p. ex., politicos, sociol6gicos, econdmicos,

religiosos) considerados na formulacdo de determinado conceito.’

Dentre os autores que desenvolveram os estudos mais consultados sobre a justica podem
ser mencionados Aristoteles, Tomas de Aquino, Friedrich August von Hayek, Chaim
Perelman, Hans Kelsen, Ronald Dworkin, John Rawls, dentre outros. Aqui, importante
consignar que, a despeito da relevancia que teve cada contribui¢éo dada por esses pensadores,
faz-se a opgdo por ndo abordar especificamente as ideias de cada um, haja vista que o
propdsito deste trabalho ndo é empreender um estudo sobre a justica, seja em sua no¢éo mais
geral, seja no ambito da ciéncia do Direito. Nada obstante, quando se fizerem necessarias
referéncias a esses doutrinadores e a outros nédo listados, estas serdo feitas com vistas a se

reforgar eventual argumentagéo sustentada.

De partida, adianta-se que o conteudo de justica que se mostra mais aceitavel combina a
visdo de Kelsen (2001) com a de Arnaldo Vasconcelos (1998), no sentido de que para o

primeiro o conceito de justiga seria relativo?, mormente levando-se em conta que 0 homem é

! De acordo com Edmar Oliveira Andrade Filho (2009, p.21), “O valor proeminente de toda ordem juridica é a
justica; foi em fungdo dela que o direito positivo foi concebido para servir de instrumento de ordenacéo social.
Todavia, a justica ndo é um conceito matematico; trata-se de algo que pode ser encarado como idéia; como
sentimento ou como valor e sobre a qual existem tantas concepg¢fes quantas forem as teorias que tentam
explica-la e tracar os seus contornos para eventual aplicacdo pratica. Entender o que ela significa esbarra na
primeira dificuldade que é encontrar uma idéia-sintese que possa abarcar, se ndo todos, a0 menos os principais
aspectos do ‘problema’. Essa dificuldade ndo é o inicio; ela decorre de uma outra espécie de obstaculo:
estabelecer um fundamento ontoldgico que possa explica-la ou justificar a sua existéncia.”

2 “Iniciei este ensaio com a questdo: o que é justica? Agora, ao final, estou absolutamente ciente de no té-la
respondido. A meu favor, como desculpa, esta o fato de que me encontro nesse sentido em 6tima companhia.
Seria mais do que presuncéo fazer meus leitores acreditarem que eu conseguiria aquilo em que fracassaram os
maiores pensadores. De fato, ndo sei e ndo posso dizer o que seja justica, a justica absoluta, esse belo sonho da
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situado em sua maneira de perceber o mundo, no que sobressai que a justiga seria cambiante
de acordo com a concepgao de mundo, formagdo e experiéncia de cada individuo. Lado outro,
acredita-se que o direito existe para ser justo®; esse seria 0 seu grande objetivo (0 seu
compromisso), pois que se o direito existe para ordenar as relagGes intersubjetivas, o seu
grande desafio é fazer isso com justica. A grande questdo consiste em se identificar o que
seria justo, o que, como se disse, é variante de pessoa para pessoa (sociedade para sociedade),
espacial e historicamente localizadas. Os subitens a seguir trazidos oferecem uma vis&o acerca

da nocdo de justica e do que vem a ser a tdo decantada justica tributéria.

2.1 Consideragdes sobre a justica

Fazendo-se uma leitura das ligdes de Klaus Tipke (2002, p.27), pode-se inferir que para
0 tributarista a justica deve ser um valor marcante na atuacdo do Estado de Direito e, assim
sendo, sempre que for possivel o Estado deverd atuar com justica. O compromisso de se
realizar a justica deve nortear as acdes governamentais e é inaceitvel que a justica sofra abalo
em seu contelldo essencial, posta em confronto com outras reivindicagdes. Acrescenta,
ademais, ser esse 0 ponto de partida dos textos constitucionais que expressamente acolhem o

valor justica ou especificamente a justica tributaria. Observe-se em suas palavras:

En un Estado de Derecho debe actuarse com justicia em la medida de lo posible.
Esta es la maxima exigencia que debe plantearse a tal ente politico. Esta exigencia
no puede quedar anulada o desplazada en su contenido esencial por otras
aspiraciones. Este es también el punto de partida de las Constituciones que invocan
de modo expreso la justicia o la justicia tributaria.

Em outra obra, o justributarista alemédo diz que “como conceito valorativo altamente

indeterminado, ele é uma constante tentacdo para os amantes de pomposa retorica e de formas
vazias de expressédo.” (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p.19).

Regina Helena Costa (2007, p.372), apoiando-se em Heinz Paulik (1980), consigna que
a justica diz com “[...] a meta de toda ordem justa [...]” e, nessa perspectiva, seria inerente a

prépria ordem juridica, lembrando ainda o contato de intimidade existente entre justica e

humanidade. Devo satisfazer-me com uma justica relativa, e s6 posso declarar o que significa justica para
mim: uma vez que a ciéncia é minha profissdo e, portanto, a coisa mais importante em minha vida, trata-se
daquela justica sob cuja protecéo a ciéncia pode prosperar e, ao lado dela, a verdade e a sinceridade. E a justica
da liberdade, da paz, da democracia, da tolerancia.” (grifou-se). Kelsen (2001, p.25).

® Tratando da tridimensionalidade axiolégica do Direito, Arnaldo Vasconcelos (1998, p.23) assinala que “O
Direito, inclusive para merecer o acatamento geral que o tornara eficaz, deve, pois, requalificar-se. Precisa ser,
também, justo. Direito justo.”
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igualdade, vez que é a partir da nogdo de justica que se tem desenvolvido o principio da

igualdade.

Noberto Bobbio (2003, p.45-46), embora, como se tem conhecimento, seja um adepto
do direito positivo, aceita a ideia de que as normas podem ser avaliadas como justas ou
injustas’, ponderando que “[...]. De fato, frente a qualquer norma juridica podemos colocar
uma triplice ordem de problemas: 1) se é justa ou injusta; 2) se é valida ou invalida; 3) se é
eficaz ou ineficaz. Trata-se dos trés problemas distintos: da justica, da validade e da eficacia

de uma norma juridica.” E segue:

O problema da justica é o problema da correspondéncia ou ndo da norma aos valores
Gltimos ou finais que inspiram um determinado ordenamento juridico. Nao tocamos
aqui na questdo se existe um ideal de bem comum idéntico para todos os tempos e
para todos os lugares. Para nds, basta constatar que todo ordenamento juridico
persegue certos fins, e convir sobre o fato de que estes fins representam os valores a
cuja realizacdo o legislador, mais ou menos conscientemente, mais ou menos
adequadamente, dirige sua propria obra. No caso de se considerar que existam
valores supremos, objetivamente evidentes, a pergunta se uma norma é justa ou
injusta equivale a perguntar se é apta ou nao a realizar esses valores. Mas, também
no caso de ndo se acreditar em valores absolutos, o problema da justica ou ndo de
uma norma tem um sentido: equivale a perguntar se essa norma é apta ou nao a
realizar os valores historicos que inspiram certo ordenamento juridico concreto e
historicamente determinado. O problema se uma norma é justa ou ndo é um aspecto
do contraste entre mundo ideal e mundo real, entre o que deve ser e 0 que é: norma
justa é aquela que deve ser; norma injusta é aquela que ndo deveria ser. [...].
(BOBBIO, 2003, p.45-46).

Sob a dtica juridica®, deve-se a Aristdteles o langamento das linhas iniciais do conceito
de justica, diferenciando-se, desse modo, dos pensadores de seu tempo, vez que considerava
“[...] as idéias de justica e eqlidade como fontes inspiradoras das leis e do direito. [...].”
(ABRAHAM, 2007, p.31). A contribuicdo do Estagirita® (2007) foi de elevado préstimo para

* Recorde-se que para Kelsen ndo se hé de falar em norma juridica justa ou injusta, posto que para ele esse juizo
seria inadmissivel. Portanto, para Kelsen (2003, p.9-10) “[...] ndo pode existir nenhuma norma do direito
positivo considerada como valida que possa ser julgada como injusta do ponto de vista de uma norma de
justica tida simultaneamente valida. Por isso, nem de um ponto de vista nem de outro pode valer uma norma
injusta do direito positivo. Uma norma juridica positiva ndo pode, por conseguinte, ser injusta, nem a partir de
um dos pontos de vista nem a partir do outro.”

® Segundo Paulo Nader (2006, p.110) “Os fil6sofos que antecederam Avristételes ndo chegaram a abordar o tema
da justica dentro de uma perspectiva juridica, mas como valor relacionado a generalidade das relagbes
interindividuais ou coletivas. Em sua Etica a Nicdmaco, o Estagirita formulou a teorizacio da justica e
equidade, considerando-as sob o prisma da lei e do Direito. Tdo bem elaborado o seu estudo que se pode
afirmar, sem receio de erro, que muito pouco se acrescentou, até nossos dias, aquele pensamento original.”

® “[..]. Foi o precursor de um conceito juridico de Justica, enfocando-o sob o contexto da ‘Polis’, isto &,
mencionando sua importancia na estrutura da elaboracdo das leis e do direito necessarios a vida gregaria
natural do homem. Para Aristoteles, somente a estrutura da ‘Polis’ (ou modernamente: ‘Estado’) é capaz de
promover o bem, tendo por fim a virtude e a felicidade. Para ele o homem é um animal politico, pois € levado
a vida politica pela prépria natureza.” (ABRAHAM, 2007, p.31).
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a formulacéo do conceito de justica, sendo certo que seus ensinamentos estdo plenamente
compativeis com os vetores da igualdade e da equidade, valores que referenciam a totalidade
das ordens juridicas do mundo contemporaneo. Fazendo-se uma sintese de suas anotagdes, a
justica pode ser dividida numa que o filésofo aponta como geral (ou legal) e em outra que se
refere como particular. Na primeira, tem-se a nocdo de justica abrangendo a totalidade dos
atos praticados pelas pessoas humanas, ndo se restringindo tais atos aos que dizem respeito ao
outro. J& a segunda, na qual sobressaem os atos precisamente dirigidos ao proximo, seria

distributiva ou corretiva.

Essa justica distributiva repousaria na reparticdo daquilo que é comum entre 0S
individuos, e considera o0 mérito de cada um, devendo-se ressaltar a nocdo de
proporcionalidade. Relativamente & justica corretiva, que tem como ndcleo a igualdade, diz
com o atuar do Estado, expressando-se na aplicagdo de penalidades em vista da ocorréncia de

atos infracionais e no ressarcimento de eventuais danos suportados por terceiros.

Pertinente & aplicacdo da justiga particular, independentemente de se tratar da corretiva
ou da distributiva, é preciso considerar a posi¢do em que se encontra a pessoa no que se refere
a direitos, vez que em sendo o caso de pessoas com status diferentes, a Justica podera

sinalizar para solugdes diversas.

Numa perspectiva ampla, pautar os atos com observancia da justica é se comportar
dentro da legalidade ou de maneira reta (em oposi¢éo ao que é ilegitimo), de modo que o ato
ndo serd tido como justo quando afrontar a lei ou a equidade. Inobstante compartilhnem o
mesmo objetivo, a equidade e a justica ndo se assemelham sempre (nem sempre se
identificam). Na maioria das vezes, fazer justica significa aplicar a lei, que, em vista do trago
da generalidade, pode-se mostrar inadequada a determinadas situagOes, caso em que se
introduziria a solucdo recorrendo-se & equidade — é dizer, muito embora ndo seja a solugéo
estabelecida na lei, buscar-se-4 a que se apresenta mais conforme as condi¢bes do caso

concreto.

Para Regina Helena Costa (2007, p.373), “A nocdo de justica espraia-se por todo o
ordenamento juridico, inspirando-o, e sob ela encontra-se abrigada a ideia de equidade,

traduzida no equilibrio nas relagdes juridicas.”

Dentre as teorias preocupadas em explicitar o contetdo da justica, levando-se em conta

que a presente pesquisa se relaciona com a matéria tributaria, cré-se relevante visitar, ainda
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que resumidamente, os ensinamentos de John Rawls e Ronald Dworkin, vez que as propostas
sobre a justica oferecidas por esses jusfildsofos possuem ponto de contato com o direito

tributario.

A teoria de John Rawls (2008) se mostra do tipo contratualista, apresentando-se como
um esforco de definir pardmetros para uma justica social, afeitos a estrutura essencial da
coletividade, que so tera aplicabilidade numa sociedade bem ordenada, merecendo relevo o
estabelecimento de regras fundadas em regime democréatico. De acordo com essa teoria, 0s
principios fundamentais de justica deverdo ser acordados, em uma situagdo original de
igualdade, por pessoas racionais e razoaveis, que, por estarem envolvidas por uma espécie de

véu de ignorancia, encontrar-se-iam prontas a fixarem aludidos principios de modo equitativo.

Essas pessoas, em conformidade com a hipdtese desenvolvida pelo mencionado autor,
estariam inclinadas a definir, na posigdo original, dois principios distintos: o primeiro voltado
a assegurar, para todos, as liberdades fundamentais, enquanto o outro traria a previséo de que
as desigualdades entre 0os homens somente seriam aceitas — no sentido de justas — quando
trouxessem beneficio para 0os menos aquinhoados, e que 0 acesso as oportunidades

socioecondmicas necessitariam ser iguais.

Pode-se inferir, entdo, que a teoria de Rawls assume os contornos de uma teoria de
justica distributiva, ja que por seu intermédio haveria a preocupacdo de definicéo de critérios
para reparticdo dos bens coletivos de forma igualitaria entre as pessoas. Assim procedendo,
permitir-se-ia que todos tivessem as mesmas oportunidades para atingir as posi¢oes
socialmente vantajosas, devendo-se redistribuir pelos membros do agregado social as
vantagens desfrutadas, de forma arbitréria, por determinados individuos. Ha, ainda, que se
registrar que referida teoria indica a tributacdo como ferramenta eficaz na distribuicdo da

riqueza das classes mais abastadas para as menos favorecidas.

A doutrina do autor em destaque pode ser entendida como do tipo procedimental pura,
pois que se firma na certeza de que uma vez implantado o procedimento correto também
correto serd o resultado. Nesse contexto, frente a igualdade de oportunidades, ter-se-ia
igualdade de resultados. E de se concluir que nessa doutrina todos ganham, ja que é premissa
que todos devem colaborar para o bem de todos e, quando isso acontece, todos serdo

beneficiados com a divisdo equitativa do bem comum. A teoria de Rawls, por conseguinte, se
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distancia, de certo modo, do liberalismo classico, o qual se funda na igualdade somente em

termos de oportunidades, ndo reputando importancia aos resultados. (LEONETTI, 2003, p.159).

Em Dworkim (2005), a tributacdo se apresenta em maior dimenséo do que o0 que se
pode encontrar em John Rawls, haja vista que se pode constatar o desenho de uma relagéo
entre o fazer tributério e o principio da igualdade que se revela com maior nitidez do que o

que se pode verificar na teoria que a esta precede (anteriormente descrita).

Na mesma linha da teoria de John Rawls, a tese de Dworkin diz com a nogdo de
igualdade distributiva. Ele considera que as pessoas tém consciéncia de seu potencial
(habilidades e talentos), entretanto, desconhecem o montante de rendimentos que pode ser
produzido a partir dessas capacidades, no contexto da coletividade, existindo, entdo, a
possibilidade de se contratar cobertura para fazer face a eventual ganho inferior ao limite
definido como assegurado. O prémio de tal seguro seria utilizado para constituir parcela dos

ganhos futuros do segurado.

Esse mercado imaginado de seguros contra a auséncia relativa de talentos e habilidades
disponibilizard as linhas essenciais da politica de tributacdo e redistribuicdo sugerida pelo
autor norte-americano. Em seu modo de ver, quanto menor for o nivel de renda escolhido
como cobertura, mais pessoas irdo comprar 0 seguro, pois, como aumenta a probabilidade de
0 segurado conseguir obter uma renda superior a cobertura, o valor do prémio pende a

reducdo, até que se configure em negdcio vantajoso a aquisicéo da apdlice.

O resumo da proposta de Dworkin consiste no fato de que este busca converter o
esquema imaginado de seguros numa estrutura de tributagdo, alicercando as exigéncias de
tributos dos contribuintes na quantidade de prémio exigida e, em seguida, redistribuir os
tributos, pagando aqueles que ndo tiveram efetivamente habilidades para auferir renda
equivalente a cobertura, dados os seus talentos reduzidos, a diferenca entre a cobertura e sua

renda efetiva.

Com esse modelo, o qual contempla a funcéo de redistribuicdo do sistema tributario, é
esperado que se tenha respondido as demandas relacionadas como o problema da diferenca de
talentos entre os individuos, ja que presume uma diretriz superior que garante igualdade

inicial de recursos e risco igual de vir a ter uma quantidade menor de talentos e habilidades.
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Nesse quadrante, reclamam registro os comentéarios de Ricardo Lobo Torres (1998,
p.695-696) sobre a tese esposada por Dworkin, em cujo &mago o jurista brasileiro ressalta a
preocupacdo com a qualidade da vida, que deve ser, primeiramente, um compromisso consigo
mesmo, e, a0 mesmo tempo, do corpo social, que deve pautar a sua conduta com base nesse

COMPromisso:

Na obra de Dworkin percebe-se que a eleicdo da igualdade como principio juridico
fundamental conduz a possibilidade de equilibrio entre os direitos e a justica, entre a
igual distribuicdo de bens e o direito a igual tratamento quanto as decisbes politicas
sobre tais bens; justica e liberdade sdo complementares e compreendem
respectivamente os dois principios basicos do individualismo ético: o do igual valor
(principle of equal value), que sinaliza no sentido de que é intrinseca, objetiva e
igualmente importante que os seres humanos procurem a vida digna (leal successful
lives); o da responsabilidade especial (principle of special responsability), que
declara que a conexdo entre vocé e sua vida é, ndo obstante, um dado especial (the
connection between you and your life is nevertheless a special one); em sintese,
viver bem (living well) requer ao mesmo tempo o compromisso pessoal (personal
commitment) e o ambiente social (social environment) no qual o compromisso é
encorajado e respeitado. (italico no original).

Formulando um conceito proprietério de Justi¢a Social, Carlos Aradjo Leonetti (2003,
p.173-174) aduz que esta “[...] se refere tanto & distribuic&o, entre os grupos e individuos, do
bem comum (no sentido mais amplo possivel), como & contribuigdo de cada um, individuo
ou grupo, para com a coletividade.” Em seu modo de ver, “A divisdo dos haveres, como a dos
deveres, deve ser feita sequndo critérios prévia e democraticamente fixados, critérios estes
fundados na necessidade e capacidade de cada um”, ressalvando que o conceito apresentado
“[...] ndo exclui o Estado, enquanto entidade concebida para servir a Sociedade; antes,
pressupde que o Estado cumpra a fungéo social a ele inerente [...].” Para o tributarista, “[...] a
responsabilidade pela consecucéo da Justica Social é, ao mesmo tempo e no mesmo grau, do
Estado, da sociedade como um todo, dos grupos que a compdem e das pessoas,

individualmente consideradas.”

N&o é demais realcar que, muito embora o contelido da justica esteja submetido a
variantes, sobretudo levando-se em conta que o homem é um ser situado, o que se reflete,
como se sabe, na historicidade do prdprio direito, tem-se por correto e legitimo perquirir sobre
0 que vem a ser a justica? O que realiza, efetivamente, a justica? Esse ponto de vista considera
que, inobstante a relatividade que caracteriza tal conceito, ha situacbes (sejam nas relacdes
sociais, trabalhistas, familiares e, especialmente, na aplicacdo do direito) em que € irrefutavel
a auséncia do justo. Nesse sentido, é insustentvel asseverar que se fez justica, caso em que

determinado individuo é absolvido, s6 porque inexistem provas que o direito posto considera



33

como necessarias & condenagdo, quando se sabe que o acusado efetivamente cometeu o crime.
Iguais a esse exemplo muitos outros existem, como a pessoa que adquire um imdvel mediante
contrato de compra e venda, paga rigorosamente as parcelas do acordo, e depois ndo recebe o

imovel em face de motivos que ndo deu causa.

Realizada essa passagem em torno do conteudo de justica, numa perspectiva geral,
ainda que o se tenha feito apenas a titulo de registro, impende que se dedique o proéximo
topico a nocéo de justica tributaria, inclusive como medida que visa a introduzir o debate na
seara da tributagdo, vez que o objetivo central da presente producdo é investigar se a chamada
privatizacdo da gestdo tributéria (forma de realizacdo da praticidade, que serd tratada em
capitulo proprio) opera respeitando os principios que orientam a atividade impositivo-

tributaria, os quais estéo, sobretudo, a servigo da justa tributagao.

2.2 Ajustica tributaria

De acordo com Marcus Abraham (2007, p.33), mesmo se tendo em conta a riqueza do
pensamento de Platdo e Aristoteles sobre o problema da justica, indo até Cicero, o problema
do que é justo em matéria fiscal ndo teria sido contemplado em suas ideias, a ndo ser como
algo incidental. Nessa senda, tem-se por verdadeiro que é no pensamento medieval que se vai
levantar o “[...] argumento de que o tributo exigido além das necessidades do principe
representa um furto, sé constituindo peccatum, em contrapartida, o ndo pagamento do imposto

justo. [...].”

Assim, a seu ver “[...]. Nesse cenario, 0 humanismo coloca 0 homem no centro de suas
preocupacdes éticas, estéticas e politicas. [...].”, e, assim o fazendo, “[...]. Permite-se [...] a
discussdo do tema da justica na tributacdo, com a preocupacdo da isonomia (andlise da
condigdo dos pobres e ricos) e da redistribuicdo de riquezas, levando, entdo, a profundas
mudangcas sociais.” (ABRAHAM, 2007, p.33).

Com o liberalismo, o debate sobre a justica ficou esmaecido, dedicando-se os
positivistas do século XIX a analisar a tributacdo sob a perspectiva do utilitarismo. No século
XX, com o positivismo de Kelsen, marcadamente normativista, tem-se a sustentacdo de que o
tema da justica seria restrito ao terreno da Moral. Por conseguinte, somente em meados do

século XX é que se retoma a reflexdo sobre a justica tributéria, o que veio a ocorrer na
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Alemanha e nos Estados Unidos, por intermédio das obras de Klaus Tipke, Buchanan e, em
momento posterior, de John Rawls. (TORRES, 1998, p.690-692).

A justica tributaria’ é vista por Ricardo Lobo Torres (1998, p.692-694) como “uma das

possibilidades mais concretas de justica politica”, e a sua positivacdo se entremostra em

algumas normas-principios — expressas ou ndo - postas no Texto Constitucional, cujos

exemplos o proprio justributarista alinha:

0]

(ii)

(iii)

(iv)

a capacidade contributiva, principio fundamental da justica distributiva, ora
expresso no art. 145, § 1°, da CF, traduzindo a solidariedade entre os cidadaos,
de modo que maior carga tributaria recaia sobre os mais ricos, aliviando-se
aquela incidente sobre os mais pobres e dela dispensando os que estdo abaixo
do minimo vital;

o0 custo/beneficio ou principio da equivaléncia, estampado no art. 145, 1l e IlI,
da Lei Maior, principio de justica comutativa que orienta os tributos de carater
contraprestacional (taxas e contribui¢es de melhoria);

a solidariedade do grupo, que informa a exigéncia de ingressos destinados a
Seguridade Social (arts. 149 e 195 do Texto Fundamental), na medida em que
todos devem contribuir para seu financiamento; e

a distribuicdo de renda, indicativo do dever do ordenamento juridico tributario
de evitar a concentracdo de riqueza em mdos de grupos ou organizacoes.
(italico no original).

Tomando-se como exemplo a Alemanha, constata-se em César Garcia Novoa (2000,

p.107) que nesse pais o desenvolvimento da ideia de justica tributaria decorre da concepcédo

do chamado Estado Social de Direito. Note-se:

Frente a una construccion de los principios tributarios, como complementos de la
idea de capacidad contributiva, fruto de la evidencia de que la misma resulta
insuficiente para explicar el fenémeno tributario, podemos detectar en Alemania la
construccién de la justicia tributaria como una directa derivacion de la idea de
Estado Social de Derecho. No es necesario hablar de una justicia tributaria como
algo especifico, sino que la justicia y los principios tributarios son, en el
ordenamiento aleman, deduccion directa del contenido material del Estado de
Derecho, de la idea de justicia que preside todo el ordenamiento, sin que sea
necesario hacerla depender del rigido molde de una concepcion de la capacidad
contributiva fuertemente influida por una formulacioén individualista del tributo.

Marcus Abraham (2007, p.49) traz uma contribuigdo bastante interessante no que diz

com a justica fiscal, inclusive pelo carater inovador de sua abordagem. Para ele, discorrer

" “No direito tributario, como néo poderia deixar de acontecer, reencontram-se a liberdade e a justica, especialmente
sob a consideragdo do equilibrio e da complementaridade entre os direitos fundamentais (imunidades e proibicdes de
desigualdade) e os principios de capacidade contributiva e do custeio/beneficio. E interessante anotar que essa nova
equacdo fiscal, pelo papel decisivo que possui no plano axiolégico do Direito, passou a chamar a atengdo até de
filésofos do Direito, como é o caso de Dworkin, que observa que a taxagdo progressiva ‘ndo invade a liberdade
porque pede ser justificada por procurar, mais que 0 constrangimento, a justa distribuicdo da propriedade’. No
campo especifico do direito tributario também ressurge a questdo. Klaus Tipke [...] examina o ordenamento positivo
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sobre justica em matéria tributéria é, em verdade, debater o peso dos tributos, a relagdo entre o
sujeito ativo e o sujeito passivo da obrigacdo tributéria e o equilibrio do arcabougo tributério.
Nessa ambiéncia, para cada perspectiva suscitada indica a sua correlagdo (ou forma de
expressdo) na seara juridica, sendo que a primeira envolveria o “debate da capacidade
contributiva”, a seguinte a questdo da “igualdade e a eqlidade” e a Ultima “a seguranca

juridica nas relagdes fiscais.”

Concernente a capacidade contributiva, faz ressalva (alis, bastante apropriada) de que
essa garantia exerce uma fungdo mais abrangente do que a de mera protecéo do contribuinte
contra a voracidade do Estado Fiscal, ressaltando que “[...]. A esséncia da Justica Fiscal é o
seu trago mais forte e caracteristico. Busca-se, com ele, garantir o ideal e o justo na tributacéo.
[...].” (ABRAHAM, 2007, p.49-50).

Sob esse prisma, é de se destacar o fato de que o principio da capacidade contributiva
possui, além do aspecto negativo (impor limites ao poder de tributar do Estado), um outro
positivo®, no qual “[...] se estabelece um dever ao cidaddo de contribuir, pagando os tributos
segundo as suas condigdes.” (ABRAHAM, 2007, p.50).

Quanto ao relacionamento Fisco e cidaddo-contribuinte, o autor referenciado pondera
que os problemas sdo muitos e de crescimento constante, na medida em que o sistema
normativo tributario é de dificil anélise, cujos efeitos repercutem na inconteste dificuldade
que tem o contribuinte para interpretar a legislacdo tributaria. Isso repercute, por conseguinte,
na resisténcia a aplicacdo das normas tributérias, por parte do contribuinte, e, por outro lado,
na elevagdo dos seus custos na busca de mecanismos que permitam a sua atualizacdo,

buscando estar apto ao cumprimento dos deveres impostos. (ABRAHAM, 2007, p.53).

No que diz com a segurancga juridica (o terceiro fator), assinala se tratar de questdo de
maior sensibilidade, notadamente porque “[...]. A estabilidade normativa repousa na esséncia
do Estado de Direito Contemporaneo, fundado nas idéias de justica, igualdade e liberdade,
perfil humanitario do poder, juridico nos fundamentos e democrético na esséncia de seus
valores. [...].” (ABRAHAM, 2007, p.53-54).

sob a luz das teorias da justica e dos direitos humanos, frutos do reencontro entre Etica e Direito, e declara que ‘o
desenho da justica na Constituicdo tem também uma base na liberdade’.” (TORRES, 1998, p.696).

& Ainda tratando do aspecto positivo da capacidade contributiva, relata que “E comum lembrarmos apenas deste
principio como uma classica limitacdo ao poder de tributar. Mas ndo podemos deixar de ressaltar a sua
importancia como elemento fundante da tributacdo, impondo ao contribuinte uma obrigacdo perante a
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Neste ponto, impende-se sublinhar que as trés faces da justiga fiscal a que se refere o
tributarista acima consultado estdo diretamente ligadas as preocupacdes justificadoras desta
dissertacdo, visto que a praticidade, como se verd adiante, avanga e se impde, inclusive sob o
palio de realizar a justica tributaria possivel. Nada obstante, presente o fato de que ndo é
chegado o momento para confrontar a praticidade com os demais valores que modelam o
fazer tributario nacional, é imperativo que se diga que ditas faces da justiga fiscal, em se
tratando da privatizaco da gestdo tributaria, quedam-se combalidas. E dizer, esse instrumento
a servico da praticidade rompe com o pacto tributario e, por via de consequéncia, obsta a

aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais do contribuinte.

Seja como for, a preocupagdo com a justiga tributéria ostenta nota de legitimidade,
conquanto indiscutivel que a vida gregaria requer a participagdo de todos no financiamento do
Estado. Todavia, quando essa participacdo ndo for possivel (por razbes de total auséncia de
capacidade para contribuir) deve os membros da sociedade aportar os recursos indispensaveis
ao Estado Fiscal, de modo a que o Estado Social possa cumprir com as suas finalidades,
sobretudo buscando atender aos fundamentos do Estado Democratico de Direito, cujos grifos

véo para a dignidade da pessoa humana (inc. I1l, art. 1°, da CRFB).

Finalmente, cabe dizer que as pessoas estdo legitimadas a exigir do Estado uma
tributacdo justa, e esse é um direito fundamental, que tem no Texto Constitucional uma
protecdo por demais especialissima, ja que clausula pétrea e, portanto, ndo passivel de sofrer
qualquer alteracéo por meio de emenda constitucional (art. 60, § 4°, IV, da CF). Esse é, pois, 0
melhor entendimento da vontade da Constitui¢ao®, no que sensibiliza a tributagdo, inclusive se
tendo em conta que “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inc. I, art. 3°, CF), é um

dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

coletividade, como preco da sua liberdade, que deve ser mensurado segundo a sua capacidade contributiva.”
(ABRAHAM, 2007, p.50-51).
® Expressdo tomada de empréstimo de Konrad Hesse (1991, p.19).



3 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Certamente entre aqueles que se dedicam ao estudo do Direito, e, mais precisamente, ao
Direito Constitucional, o pensamento constitucional experimentou decisivo avan¢o com o
surgimento das constitui¢des a partir do Século XVIII. Ali, iniciando-se pela Carta norte-
americana (1787) e, na sequéncia, a Lei das Leis francesa (1791), deflagrava-se um
movimento sem volta: o Estado, muito embora preservando o seu poder, privilegiou o
juridico, merecendo destaque a insercéo dos direitos fundamentais no texto constitucional e de
limites ao exercicio do poder estatal. Contudo, o reconhecimento da supremacia da
Constituicdo, inclusive como documento juridico e com forca vinculante, levaria demasiado

tempo.

Em verdade, o consenso de que a Constitui¢do é formada por normas juridicas (e ndo é
simplesmente uma carta politica de intencbes) é algo por demais novo na histéria do
constitucionalismo, mormente levando-se em conta que é a partir da metade do século XX,
com o denominado neoconstitucionalismo, que se tem um “movimento” com o firme
propdsito de afirmar a sua forca normativa. Com essas breves linhas, propde-se neste
momento que se visite, em sintese, o processo de afirmacdo do Texto Constitucional como

documento juridico, partindo-se, precisamente, do constitucionalismo moderno.

3.1 Volver historico

A primeira leva de constituicbes (rigidas, frise-se), marcadas por conteudo
revoluciondrio e inspiradas no Direito Natural, fora fruto de “[...] reflexdes racionalistas
acerca de um modelo légico de organizagdo politica da Sociedade [...].” Esses diplomas
superiores representaram uma resposta a “[...] um sentimento de profunda e inevitavel
desconfianca contra o poder, aquela desconfianca ou suspeita cléssica do liberalismo com sua
doutrina de valorizagéo da Sociedade burguesa e individualista. [...].” (BONAVIDES, 2004, p.225).



38

Os textos constitucionais que aparecem no periodo de oposicdo ao absolutismo
refletiam os conceitos politicos e filoséficos que influenciaram as ideias liberais, sendo que
somente mais tarde, com o amadurecimento das instituicbes do liberalismo, o conceito
assume configuragdo juridica, dando identidade ao conhecido Estado de Direito, caracteristico
do século XIX e do ideal burgués de negacdo da concentracdo do poder no soberano.
(BONAVIDES, 2004, p.226).

Nessa fase inicial do constitucionalismo, as declaragcbes tinham mais a feigdo de
manifesto ou documentos de propagacdo de ideias novas, do que propriamente textos
juridicos. Afirma-se que se tratava de espécies de cartas de principios, que tinham como pano
de fundo o sentimento revolucionario. Com os preambulos ndo foi diferente; nesse contexto
que considera o periodo de maior ebulicdo da bandeira liberal contra as instituicbes do
passado absolutista e sua forma de organizacdo politica e social, tais escritos guardavam
semelhanga com producgdes de conteudo moral, religioso ou mesmo filosofico, ndo podendo
Ihes ser reconhecido o carater de documentos legais veiculadores de normas juridicas.
(BONAVIDES, 2004, p.226-227).

Na segunda fase constitucional das Cartas liberais, cumpre registrar a substituicdo da
producdo politica do texto constitucional e da defesa da doutrina dos dogmas constitucionais
por um exame mais acurado e criativo por parte de intérpretes comprometidos com a

afirmac&o e atribuicéo de teor juridico aos novos Textos Magnos. (BONAVIDES, 2004, p.228).

Nada obstante, o que timbra os textos constitucionais desse segundo momento é a
énfase ao aspecto individual; os textos concisos, frutos da indiferenca ao social, faziam jus a
“Sociedade de individuos” que regulavam, no lugar de uma sociedade de grupos. L4, o texto
constitucional cuidava em fixar o arcabougo béasico do Estado, 0s poderes e suas
competéncias, assim como a proteger o0s j, por vezes, estudados direitos fundamentais de
liberdade, aspectos caracteristicos do Estado de Direito Liberal. (BONAVIDES, 2004, p.229).

No bojo desse processo de constru¢do do conceito juridico da Constituicdo, merece
relevo o surgimento da Constituicdo belga de 1832, em pleno processo de estabilizacdo das
instituicBes liberais. Referido documento constitucional é apontado como de extrema
importancia, 0 que se atribui a circunstancia de ter resumido “[...] a plenitude juridica de
instituicBes que entraram na Histdria debaixo da designacdo de Estado de direito. [...]”, ndo

sendo exagero lhe creditar o titulo de Texto Maior do Estado liberal e de seu arranjo juridico.
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(BONAVIDES, 2004, p.229-230). Nessa senda, calha trazer as seguintes reflexdes de Paulo
Bonavides (2004, p.230):

Aparece assim essa Constituicdo qual coroamento na caracterizacdo juridica dos
principios constitucionais. O constituinte belga deu passos de importancia capital,
excelentemente assinalados por Virga: em primeiro lugar, transfundiu as
Declaragdes de Direitos em artigo da Constituicdo, com sua inser¢do direta no texto
constitucional ao qual costumavam vir apensas; a seguir, também precursoramente,
fé-las engendrar direitos publicos subjetivos tornando possivel transformar os
direitos da liberdade em direitos positivos e acionaveis. Acrescentou pois a
subjetivacdo o elemento de positivagdo, de sorte que das Declaracdes avulsas se
transitou para as Declaragcbes concretas de direitos, contidas no ambito da
Constituicdo mesma. (italico no original).

Resulta que a Carta belga seria responsével pela introducéo de novos elementos tedricos
e doutrindrios como alternativa ao conceito politico de Constituicdo, podendo-se cogitar da
propria substituicdo deste conceito por outro que a enxerga como documento legal ou sistema

de normas, ou seja, pela insercdo do “conceito juridico de Constituicdo.” (BONAVIDES,
2004, p.230).

Contudo, ainda que verificavel o processo de afirmacdo do conceito juridico da Carta
Maior, sobretudo no constitucionalismo do século XIX - onde se deu a dualidade Estado e
corpo social, retratando indiscutivel polaridade, com énfase na protecdo do individuo perante
o Estado -, com o advento do Estado Social de Direito aquele processo entraria em crise e
enfrentaria o que se admite chamar de teste de resisténcia. O Estado Social € marcado pela
instabilidade e pelo compromisso, e com estes a ideia de programaticidade do Texto

Constitucional, a questionar a eficacia juridica deste.

O divoércio entre o Estado e a Sociedade fora substituido pelo inusitado e néo
vislumbrado cenario em que o grupo social absorvera o Estado, qual se percebe na politizagdo
de todo aquele grupo, culminando com o fim da conhecida antinomia entre os atores aqui
postos em relevo, que marcou a época liberal e as instituicGes que o individualismo gerou no
século XIX. (BONAVIDES, 2004, p.231).

O momento mais elevado da crise ingressa como registro na Constituicdo de Weimar.
Toda a produgdo normativa de cunho constitucional, a exemplo das declaragbes de direitos,
focaliza o corpo social em detrimento da pessoa individualmente considerada, num esforgo de
reaproximagdo do Estado com a Sociedade, no bojo de inconteste embate entre as teses
constitucionais afeitas ao Estado liberal (em queda) e ao Estado social (em escalada).
(BONAVIDES, 2004, p.231).
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Praticamente toda a construgdo juridico-constitucional liberal desenvolvida no século
XI1X se dissolveu. O aspecto programético da norma constitucional do Estado Social desferiu
um duro golpe no conceito juridico de Constituicdo, cuja elaboragdo fora arduamente
empreendida pelos constitucionalistas do Estado liberal e pelos juspensadores positivistas.
Nesse ambiente, as normas constitucionais tiveram a sua eficacia rediscutida, em debate que

mobilizou um exame da questéo nunca antes visto. (BONAVIDES, 2004, p.232).

Oportunas as palavras de Paulo Bonavides (2004, p.232-233) acerca do problema
enfrentado pelo pensamento constitucional com a sustentacdo do carater programético dos
textos constitucionais do Estado Social, inclusive dando conta da atualidade do tema, e que,
por outro lado, revela, justificadamente, a preocupagdo em imprimir eficicia juridica as

normas postas na Constituicdo, sejam elas quais forem:

O drama juridico das Constitui¢des contemporaneas assenta [...] na dificuldade, se
ndo, impossibilidade de passar da enunciagdo de principios a disciplina, tanto quanto
possivel rigorosa ou rigida, de direitos acionaveis, ou seja, passar da esfera abstrata
de principios a ordem concreta das normas.

Quando as Constitui¢des do liberalismo, ao construirem um Estado de Direito sobre
bases normativas, pareciam haver resolvido a contento, durante o século XIX, esse
desafio, eis que as exigéncias sociais e 0s imperativos econdmicos, configurativos de
uma nova dimensdo da Sociedade a inserir-se no corpo juridico dos textos
constitucionais, trouxe a luz a fragilidade de todos os resultados obtidos. As antigas
Constituicdes, obsoletas ou ultrapassadas, viram entdo criar-se ao redor de si o clima
da programaticidade com que os modernos principios buscavam cristalizar um novo
direito, por onde afinal se operou a elaboracdo das Constituicbes do século XX:
inaugurava-se assim a segunda fase — até agora ndo ultrapassada — de
programaticidade das Constituicdes. Programaticidade que n6s queremos seja
‘juridica’, e ndo ‘programatica’, isto é, sem positividade. (italico no original).

Para os propositos deste trabalho, é bastante essa breve incursdo no processo de
afirmacdo da normatividade dos comandos contidos no Texto Constitucional. Davidas ndo
pairam, apesar de alguns insistirem no contrario, de que a Constituicdo é dotada de

normatividade, a despeito de estar composta, também, de normas programéticas, como as que

veiculam os chamados direitos fundamentais sociais'. Desse entendimento compartilham

! Mesmo que se aceite a doutrina que pugna pela programaticidade inerente aos direitos fundamentais sociais,
isso ndo implica na consideragcdo de que tais direitos, para ser reivindicaveis, necessitam de um agir do
legislador como que preparando a sua fruicdo. Apenas ha que se reconhecer que alguns direitos fundamentais
teriam a sua acessibilidade facilitada pela prdpria natureza do direito protegido, enquanto que determinadas
posicBes jusfundamentais, p. ex., o direito a moradia, o direito a saide, o direito a educacéo etc, envolveriam
um maior grau de complexidade, no tocante ao seu reconhecimento e gozo. Portanto, em matéria de direitos
fundamentais, advoga-se ser indiscutivel que todos esses direitos possuem eficacia imediata (8 1°, art. 5°
CRFB), podendo o particular, com fundamento em dispositivos insertos no Texto Constitucional, cuja
supremacia nos dias contemporaneos é ponto pacifico, buscar no Poder Judiciario decisdo que lhe favoreca o
exercicio de quaisquer direitos (fundamentais) sociais que julgar lhe estejam sendo negados.
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nomes de escol que se dedicam ao estudo e aperfeicoamento do Direito, e de maneira bastante

especial do Direito Constitucional e do Direito Tributario.

Contribuicdo decisiva para a consolida¢do da normatividade da Constituigdo viria por
intermédio da teoria dos direitos fundamentais, mormente levando-se em conta o
reconhecimento de que a sua positiva¢do seria uma espécie de condicédo a sua sindicabilidade
— o0s direitos fundamentais, para serem justiciaveis, deveriam entrar no corpo da Constituicéo.
Por essa via, tem-se a consagracdo dos principios como espécies normativas ao lado das
regras, sendo oportuno lembrar que os direitos fundamentais assumem, por vezes, a forma

principioldgica.

Nesse ambiente, sem desmerecer estudos valiosos para a formulagdo de uma teoria dos
principios, que, como acima ressaltado, apontam para a sua consideracdo como espécies de
normas, julga-se recomendavel dedicar alguns topicos ao estudo daqueles, em perspectiva que
procurard realcar a sua normatividade e conceito, assim como diferencid-los das normas-
regras, o que se fara recorrendo-se aos ensinamentos de José J. Gomes Canotilho, Ronald
Dworkin e Robert Alexy, com efeito, juristas que, no direito comparado, representam a

melhor doutrina no trato dessa matéria.

Acresce ser plenamente justificavel, digite-se, analisar os principios como verdadeiras
normas juridicas, sobretudo em raz&o do interesse que despertam a concretizacdo do objetivo
central desta producgdo cientifica, haja vista que a tributagdo, se desenvolvida sem a
observacéo de principios que limitam o poder de tributar e outros vetores como o principio da
livre iniciativa, pode apequenar (ou, até mesmo, dizimar) direitos fundamentais do

contribuinte.

3.2 A normatividade dos principios

O estudo dos principios possui, por razdes claras, um interesse por demais especial para
a interpretagdo das normas constitucionais, sobretudo quando se tem presente o fato de que
“A proclamacéo da normatividade dos principios em novas formulagdes conceituais e nos
arestos das Cortes Supremas no constitucionalismo contemporaneo corroboram essa tendéncia
irresistivel que conduz a valoracéo e eficacia dos principios como normas-chaves de todo o
sistema juridico.” (BONAVIDES, 2004, p.286).
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Rodolfo Viana Pereira (2006, p.127) aponta que “[...] a afirmag&o da normatividade dos
principios constitucionais, com a superagdo das correntes tedricas que ainda sustentavam um
Direito formado apenas por regras estritas, vistas como Unicos preceitos dotados de
juridicidade”, constitui um dos extraordinarios acontecimentos experimentados pelas “Teorias

do Direito e da Constituicdo contemporéaneas.”

Agustin Gordillo (apud GRAU, 2001, p.97) ressalta o fato de que a norma atuaria como
limite, ja o principio, indo além, contemplaria o limite, mas também o contetdo. Os principios
estabeleceriam uma direcdo estimada, a qual compreenderia 0s aspectos axiologicos,
valorativos e espirituais. Em sendo assim, os principios seriam espécies normativas dotados
de forga vinculante, na medida em que reivindicam “[...] que tanto a lei como o ato
administrativo lhe respeitem os limites e que além do mais tenham o seu mesmo contetdo,

sigam a mesma direc¢do, realizem o seu mesmo espirito.”

A aceitacdo de que os principios sdo espécies do género normas, assim como as regras,
caracteriza o atual momento do constitucionalismo, o qual recebera a denominagdo de pds-
positivismo. Sobre essa questdo, € de grande utilidade trazer as licdes de Germana de Oliveira
Moraes (2004, p.26):

Aceita-se, apds a superagdo da dicotomia jusnaturalismo versus positivismo, na
segunda metade deste século findante [em alusdo ao séc. XX], que o Direito inclui
tanto principios quanto regras (ou normas em sentido estrito). A fase atual do
constitucionalismo, denominada pds-positivista, é marcada justamente pela
normatividade e positivagdo dos principios gerais de Direito.

Com o pos-positivismo, dominante no constitucionalismo deste final de século XX,
reconhece-se além da normatividade dos principios, a hegemonia normativa dos
principios em relacdo as regras. Deve-se sobretudo a teoria de Ronald Dworkin,
jurista de Havard, nos Estados Unidos, e ao jurista alemdo Robert Alexy, o
reconhecimento da normatividade dos principios, e mais do que isso, 0 tratamento
dos principios gerais como Direito. No constitucionalismo contemporaneo,
predomina o entendimento de que os principios sdo normas juridicas. No Brasil,
para o Professor Paulo Bonavides ‘ndo ha distingdo entre principios e normas, 0s
principios sdo dotados de normatividade, as normas compreendem regras e
principios (a distingdo relevante ndo é, como nos primérdios da doutrina, entre
principios e normas, mas entre regras e principios), sendo as normas género e as
regras e os principios a espécie’. Para o constitucionalista brasileiro, os principios
sdo, na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressdo mais alta da
normatividade que fundamenta a organizacdo do poder, e sdo compreendidos,
equiparados e até confundidos com os valores.

O pos-positivismo, terceiro momento® do processo de normatizagdo das normas

principioldgicas, é apontado como movimento que se encarta entre os “[...] grandes momentos

2 A primeira fase de normatizacéo dos principios se deu com o jusnaturalismo e, em seguida, com o positivismo
juridico, conforme aduz Paulo Bonavides (2004).
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constituintes das Ultimas décadas do século XX. [...]”, sobretudo se se tiver em conta que 0s
Textos Constitucionais que surgem nesse contexto “[...] acentuam a hegemonia axiolégica dos
principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico
dos novos sistemas constitucionais.” (BONAVIDES, 2004, p.264).

Para Margarida Maria Lacombe Camargo (1999, p.132), o pds-positivismo chega
sublinhando a superacdo do modelo juridico-dogmaético classico, e sua introdugdo aparece
como algo consentaneo com a perspectiva de escolas que consideram a aplicagdo do direito

como atividade criadora, a0 mesmo tempo que denuncia a fragilidade do modelo 16gico-dedutivo.

Pondo em relevo as contribuicdes de juristas do porte do alem&o Friedrich Muller
(Teoria Estruturante do Direito), cujas ideias fazem contraponto as teses de Kelsen, Jellinek,
Laband e Gerber, e, no sistema anglo-saxao, os estudos de Ronald Dworkin, responsavel pelo
soerguimento do edificio académico de Harvard frente ao que se viu em Oxford, precisamente
numa espécie de ataque ao pensamento filosdfico de Hart, o qual “[...] conservava intangivel a
inspiracdo positivista de Bentham e Austin”, em reforgo da natureza normativa dos principios,

impende que se traga a colagdo, mais uma vez, a pena de Paulo Bonavides (2004, p.276):

Sd0 momentos culminantes de uma reviravolta na regido da doutrina, de que
resultam para a compreensdo dos principios juridicos importantes mudangas e
variagdes acerca do entendimento de sua natureza: admitidos definitivamente por
normas, séo normas-valores com positividade maior nas Constitui¢des do que
nos Codigos; e por isso mesmo providos, nos sistemas juridicos, do mais alto
peso, por constituirem a norma de eficacia suprema. [...]. (grifou-se).

Essa nocdo que distingue os principios e neles reconhece a condi¢cdo de norma de
eficicia suprema, de modo que indiscutivelmente vigas de todo e qualquer Ordenamento
Juridico, mormente num quadro de um Estado Democrético de Direito e de uma Constituicao
que se admite com abertura para captar a realidade, no que se atualiza e, também, ordena essa
mesma realidade, especialmente explicitando as balizas® que atuam no sentido de criar o
movimento direcionado & concretizagdo do vasto elenco dos direitos fundamentais ali
positivados (ou ndo), € de capital importancia para a compreensdo da tese que move este

estudo. Em breve frase: urge que os principios que limitam o poder de tributar, e

® Oportunas as palavras de Fabio Konder Comparato, lembrado por Eros Grau, em passagem que este procura
demonstrar que a Constituicdo Econdmica (parte da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil) por si s6
¢ insuficiente para garantir a instalacdo de uma sociedade de bem-estar: “[...] O que diz Fabio Konder
Comparato em relagdo a lei é também valido para a Constituicdo: “a lei, isoladamente considerada, revela-se
um instrumento deficiente. Pois a edi¢do de normas ndo impulsiona, ndo cria 0 movimento; apenas estabelece
as balizas para o seu curso ordenado’.” (GRAU, 2004, p.277).
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parafraseando Dworkin, sejam levados a sério, sob pena de que toda uma teoria construida em
torno da matéria tributaria, inclusive o seu processo de constitucionalismo, venha a sofrer uma
acdo corrosiva pelo poder, de proporgbes exponenciais, que vem sendo conferido a

praticabilidade, em sua dimenséo afeita & privatizacéo da gestdo tributaria.

Feitas essas ponderagdes, e antes de se incursionar nas ideias de Canotilho, Dworkin e
Alexy, pertinente a distin¢do entre principios e regras, defende-se ser recomendavel que se

evidencie o conceito de principio, posto que a sua falta deixaria o capitulo incompleto.

3.3 O conceito de principio

Tarefa nada facil é a de conceituar o vocdbulo “principio”, sendo fato que a sua
compreensdo dependera do contexto e ambiente nos quais a palavra é empregada. Com uma

coisa todos concordam: principio encerra as ideias de comeco, base, ponto de partida, fundamento.

Roque Carrazza (2006, p.37), apds comentar a etimologia da palavra principio, sua
definicdo em linguagem leiga e o seu sentido filosofico, pde em evidencia que, em nivel do
conhecimento cientifico, aquele envolveria “[...] a figura de um patamar privilegiado, que
torna mais f4cil a compreensdo ou a demonstragdo de algo”, acrescentando, ademais, que, em

tal perspectiva, seria, ainda, a pedra angular de qualquer sistema.

Focalizando-se o sistema normativo, definicdo de principio que se tornou célebre na
doutrina juridica pétria € a cunhada por Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2002, p.807-808),

para quem:

Principio [...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo,
no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico. [...].

Paulo de Barros Carvalho (2002, p.144) tem contribuido para evidenciar a fun¢do dos

principios juridicos. Observe-se:

[...] os principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a compreensao de
setores normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa e servindo de fator
de agregacdo num dado feixe de normas. Exercem eles uma reacdo centripeta,
atraindo em torno de si regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia e
manifestam a forca de sua presenca. [...].
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Consoante Roque Carrazza (2006, p.39), que destaca estar acompanhado de Eduardo
Couture, no juizo que faz do termo, principio, em sua fei¢do juridica, “[...] € um enunciado
I6gico, implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posi¢do de
preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito [...]”, do que decorre a vinculagio inafastavel

do entendimento e da aplicagdo dos comandos normativos que a ele se ligam como plexos.

Também contribuindo para desvelar o conceito de principio, inclusive examinando sob
a Otica constitucional e da positivagdo, digna de nota é a pena de José Afonso da Silva (2003,

p.92), que vai se apoiar em nomes como Canotilho e Vital Moreira. Observe-se:

[...]. Os principios séo ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas,
sdo [como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] ‘nicleos de consideracdes’
nos quais confluem valores e bens constitucionais. Mas, como disseram 0s mesmos
autores, ‘os principios, que comegam por ser a base de normas juridicas, podem
estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-principio e
constituindo preceitos basicos da organizacdo constitucional.” (italico no original).

Discorrendo sobre o conceito e alcance dos principios, Tiago Gomes de Carvalho Pinto
(2004, p.83) anota que a constatacdo da insuficiéncia das regras na solucéo de todos 0s casos,
haja vista a multiplicidade factual, levou a que os principios juridicos passassem a compor o
ordenamento, no que sobressai a incorporacdo (neste) de “[...] juizos de valor que,

anteriormente, jamais poderiam ser concebidos & luz da teoria positivista.”

Ainda segundo o referido autor, com o0s principios se operou a impressdo, perante a
autoridade soberana e a propria sociedade, da nogdo de legitimidade, na medida em que “[...]
os valores primordiais e estruturantes, refletidos pela consciéncia juridica geral, foram, ao
longo do tempo, estabelecidos na norma juridica, ou seja, foram positivados no ordenamento

— justamente para serem observados, sob pena de sangdo.” (PINTO, 2004, p.83).

Assim, acolhendo os principios como normas juridicas e também como pilastras de
todas as ordens juridico-normativas, tem-se por ndo ocioso colacionar as doutrinas de
Crisafulli e Boulanger no que diz com a normatividade daqueles, indiscutivelmente
necessarias & compreensdo e extensdo do conceito de principio, em ato complementar ao que

jé se disse a esse respeito. Note-se:

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcbes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto resumem,
potencialmente, o conteldo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao
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contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.
(CRISAFULLLI, 1952, p.15).
J& Boulanger (1950, p.66-67), referido por Bonavides (2004) como precursor da teoria

normativista dos principios, entende que:

Uma vez afirmados e aplicados na jurisprudéncia, os principios sdo os materiais
gracas aos quais pode a doutrina edificar, com seguranca, construcdes juridicas. [...].
Os principios existem, ainda que ndo se exprimam ou ndo se reflitam em textos de
lei. Mas a jurisprudéncia se limita a declara-los; ela ndo os cria. O enunciado de um
principio ndo escrito € a manifestacdo do espirito de uma legislagéo.
Examinada a questdo da normatividade dos principios e verificados, mesmo que em
breves linhas, o seu conceito e alcance, o proximo passo é conhecer as diferenciacdes
propostas por Canotilho, Dworkin e Alexy para aqueles em relagio as normas-regras. E o

tema a ser desenvolvido no proximo subitem.

3.4 Distincéo entre principios e regras segundo Canotilho

Canotilho (1998, p.1.034-1.035) parte propondo o abandono da distingdo que a teoria da
metodologia juridica tradicional fazia entre normas e principios, concebendo que principios
também sdo normas, tal qual acontece com as regras. Aceita essa perspectiva, pertinente serd
diferenciar essas duas espécies de normas. De acordo com o autor, inimeros critérios sao
apontados, todos buscando contribuir para a realizagdo da complexa tarefa de se aclarar as

notas que “afastam” os principios das regras. E importante conhecé-los:

a) Grau de abstracéo: enquanto as regras sdo marcadas por reduzido grau de abstragéo,

0s principios sdo tipos de normas com grau de abstracdo consideravelmente alto.

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: as regras, por sua propria

natureza, tém propensdo para aplicabilidade imediata; as normas principioldgicas, ja que, em
esséncia, dotadas de maior incerteza e indeterminagdo, reivindicam intervengdes que as

concretizem — estas, a que se perguntar: a cargo do legislador ou do juiz ou de ambos?

c) Caréter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios teriam

importancia como espécies normativas que assumem papel fundamental no ordenamento
juridico, inclusive como decorréncia de sua colocagdo hierarquica no sistema das fontes

(principios constitucionais). Em outra hipotese, o papel relevante conferido aos principios
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pode estar ligado a fungdo estruturadora desempenhada pelas normas-principio no bojo do

sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito).

d) _Proximidade da ideia de direito: em que pese em ambas as espécies normativas ser

correto atribuir for¢a juridica vinculante, imp&e-se realcar que, em se tratando dos principios,
h& que se lembrar presente a nogao de justica ou a propria ideia de direito; no caso das regras,
aquelas nocbes ndo estariam necessariamente presentes, posto que sobre elas (as regras) é

legitimo cogitar de seu carater ordinariamente operacional.

e) Natureza normogenética: as regras seriam fundamentadas pelos principios, vez que

estes estariam “[...] na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por

isso, uma fungdo normogenética fundamentante.”

Expostos os critérios que procuram divisar os principios das regras, o constitucionalista
portugués assinala que a dificuldade de se proceder & distingdo entre uma e outra espécie
normativa pode estar na auséncia de esclarecimento de pontos que reputa essenciais. O
primeiro diz com se “saber qual a fun¢do dos principios, ou seja, se ttm uma fungéo retdrica-
argumentativa de conduta”; o outro se preocupa em perquirir se entre tais normas haveria
algum traco similar — é dizer, principios e regras pertenceriam ao mesmo grupo familiar e
haveria “apenas uma diferenca do grau (quanto & generalidade, contelddo informativo,
hierarquia das fontes, explicitacdo do contetdo, contetdo valorativo), ou se, pelo contrario, 0s
principios e as regras sdo susceptiveis de uma diferenciacdo qualitativa.” (CANOTILHO,
1998, p.1.035).

Quanto a primeira hipotese, ele defende que se faca a distingdo entre principios
hermenéuticos e principios juridicos. Em relacdo aos primeiros, ensina que aqueles
desenvolvem uma tarefa argumentativa, a qual possibilitaria, & guisa de ilustracdo, “[...]
denotar a ratio legis de uma disposi¢éo [...] ou revelar normas que ndo sdo expressas por
qualquer enunciado legislativo [...]”, destacando que isso possibilitaria aos operadores do
direito, principalmente os magistrados, “o desenvolvimento, integracdo e complementagéo do
direito.” (CANOTILHO, 1998, p.1.035).

Sem negar a relevancia dos principios hermenéuticos, o autor segue apontando 0s
holofotes para os principios “[...] na sua qualidade de verdadeiras normas, qualitativamente

distintas das outras categorias de normas, ou seja, das regras juridicas. [...].” (CANOTILHO,
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1998, p.1.035). Para o jurista portugués, a separacdo entre a norma-principio e a norma-regra

reside, fundamentalmente, em alguns aspectos que passa a elencar.

Os principios, pertinente a aplicagdo ao caso concreto, necessitariam ser concretizados -
reclamam concretizagdo, visto que se referem a valores, possuem uma abertura que lhes
confere elevada indeterminacgdo, vagueza. Os principios, nesse sentido, seriam “[...] normas
juridicas impositivas de uma optimizacgéo [...]”, cuja concretizagdo, manifestavel em graus

diversos, estaria a depender das circunstancias faticas e juridicas. E segue:

[...] as regras sdo normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem,
permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida (nos termos de Dworkin: applicable
in all-nothing fashion); a convivéncia dos principios é conflitual (Zagrebelsky), a
convivéncia de regras € antindmica; os principios coexistem, as regras antinémicas
excluem-se. [...]. (italico no original). (CANOTILHO, 1998, p.1.035).

Na trilha desse raciocinio, conclui:

[...] os principios, ao constituirem exigéncias de optimizagdo, permitem o
balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a ‘légica do
tudo ou nada’), consoante 0 seu peso e a ponderacdo de outros principios
eventualmente conflituantes; as regras ndo deixam espago para qualquer outra
solucdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida
das suas prescrigdes, nem mais nem menos. [...]. (CANOTILHO, 1998, p.1.035).
(italico no original).

Com essas notas introdutdrias, o autor (1998, p.1.036-1.037) prepara o terreno para por
em evidéncia a sua percepcdo sobre a estrutura do sistema juridico, notadamente no tocante as
normas que conformam o Texto Constitucional. Da leitura de sua doutrina deflui que o
mesmo entende ser salutar a existéncia e convivéncia entre as normas principioldgicas e as
regras, pois que se as primeiras consistem em “[...] exigéncias de optimizacgéo abertas a varias
concordancias, ponderagdes, compromissos e conflitos”, as segundas dotam o sistema juridico
de certo grau de seguranga, determinabilidade, vez que por meio das regras podem ser
expressos comandos especificantes — no sentido de estarem voltados para um propésito

claramente definido. Dai porque sustenta que:

A existéncia de regras e principios [...] permite a descodificacdo, em termos de um
‘constitucionalismo adequado’ [...], da estrutura sistémica, isto €, possibilita a
compreensdo da constituicio como sistema aberto de regras e principios.
(CANOTILHO, 1998, p.1.036).

O constitucionalista se esforca para demonstrar ser inaceitavel compor o sistema

juridico somente por principios ou apenas por regras. A coexisténcia dessas espécies traria o
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equilibrio e a completude da Constituicdo, no contexto que aqui se toma. Se sO existissem
regras estar-se-ia diante de “[...] um sistema juridico de limitada racionalidade pratica. [...].”
Far-se-ia indispensével um disciplinamento exaustivo e completo da experiéncia vivencial,
sendo necessaria a fixacdo de todas as hipOteses e consequéncias das normas regras.
(CANOTILHO, 1998, p.1.036). Por conseguinte:

Conseguir-se-ia um ‘sistema de seguranga’, mas ndo haveria qualquer espaco livre
para a complementacdo e desenvolvimento de um sistema, como o constitucional,
gue é necessariamente um sistema aberto. Por outro lado, um legalismo estrito de
regras nao permitiria a introducdo dos conflitos, das concordancias, do
balanceamento de valores e interesses, de uma sociedade pluralista e aberta.
Corresponderia a uma organizagdo politica monodimensional (Zagrebelsky).
(CANOTILHO, 1998, p.1.036).

A inaceitabilidade também se faz presente em proposituras convergentes a adotar um
sistema constituido apenas por principios, conquanto se admita que “[...]. A indeterminagéo, a
inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia de principios conflituantes, a dependéncia do
‘possivel’ factico e juridico [...]”, implicariam num sistema insatisfatorio no aspecto

seguranga juridica e inclinado a incapacidade para minimizar a sua propria complexidade.
(CANOTILHO, 1998, p.1.036).

Embora principios e regras sejam desejaveis a formacéo do sistema juridico (ou melhor:
sdo, em ultima analise, indispensaveis), conforme ressaltado, reclama consideracdo o fato de
que os principios exercem as funcdes “normogenética” e “sistémica”. Como aduz o jurista,
aqueles “[...] sdo o fundamento de regras juridicas e tém uma idoneidade irradiante que lhes
permite ‘ligar” ou cimentar objectivamente todo o sistema constitucional. [...].”
(CANOTILHO, 1998, p.1.037).

Completando essa répida incursdo no pensamento do autor, importa comentar sobre a
relevancia dos principios, além do que ja se disse, como normas que informam o (e, até
mesmo, ddo vida ao) ‘sistema constitucional’, com efeito “tendencialmnte ‘principialista’”.
Em seu modo de ver, a tendéncia principialista do sistema constitucional, dentre outros
aspectos, “[...] permite respirar, legitimar, enraizar e caminhar o proprio sistema. [...].”
(CANOTILHO, 1998, p.1.037).

Por meio da ‘textura aberta’ dos principios, o sistema constitucional obteria a
respiracdo; concernente a legitimidade, esclarece que esta se entremostra na referéncia a

valores, como “liberdade, democracia, dignidade”, os quais atuam na fundamentacdo do
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ordenamento juridico e na capacidade “deontoldgica de justificagdo” das normas-principio; a
“[...] referéncia sociolégica dos principios a valores, programas, funcbes e pessoas [...]”,
permitiria se prescrutar o chamado enraizamento; e, finalmente, o desenvolvimento do
sistema ou “capacidade de caminhar” pode ser obtido via “[...] instrumentos processuais e
procedimentais adequados, possibilitadores da concretizagdo, densificacdo e realizagdo
préatica (politica, administrativa, judicial) das mensagens normativas da constitui¢do.”
(CANOTILHO, 1998, p.1.037).

Na sequéncia, e apenas para citar, conveniente mencionar que o autor discorre sobre as
tipologias de principios e regras. Em grandes linhas, existiriam os principios juridicos
fundamentais, os principios politicos constitucionalmente conformadores, os principios
constitucionais impositivos e os principios-garantia. No caso das regras, aponta que o0
Texto Constitucional abrigaria as regras juridico-organizatorias e as regras juridico-
materiais. Tanto os principios referidos quanto as regras se desdobram em outros principios e
regras que séo especificagdes dos aqui elencados. (CANOTILHO, 1998, p.1.038-1.046).

3.5 Distingéo entre principios e regras segundo Dworkin

Para Dworkin (2007, p.39), principios e regras possuem diferenga de natureza logica.
Tais espéecies normativas, que ele chama de “conjunto de padrdes”, sinalizam para posicoes
particulares relativamente a obrigacdo juridica em dadas situacOes, porém se afastam no que
diz com a natureza da orientagdo que disponibilizam. Em sua teoria a aplicagdo das regras
ocorre na forma do “tudo-ou-nada™, pelo que, ocorrendo o preenchimento da hipotese de
incidéncia da regra, ou a regra é valida e a previsdo normativa deve ser aceita, ou ela (a regra)
ndo serd tida por valida, eis que ndo oferece contribuicdo para a decisdo a ser tomada.
(DWORKIN, 2007, p.39).

O eventual conflito entre regras deve ser resolvido de modo diverso do embate entre
principios. Enquanto os principios possuem uma dimensédo de peso (ou importancia), as regras
ndo; por conseguinte, a colisdo entre os primeiros havera de ser resolvida mediante o exame
da forca relativa de cada um, e, no caso das regras, uma devera ser afastada, vez que sera tida,
necessariamente, por invalida. (DWORKIN, 2007, p.42-43).

* Sobre o funcionamento das regras e reconhecendo que elas podem ser excepcionalizadas, teoriza Dworkin (2007, p.40) que “[...].
A regra pode ter excegdes, mas se tiver, serd impreciso e incompleto simplesmente enunciar a regra, sem enunciar as excegdes.
Pelo menos em teoria, todas as excegdes podem ser arroladas e quanto mais o forem, mais completo serd o enunciado da regra.”
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Pode-se afirmar que, para o jurista norte-americano, 0s principios ndo apontam (de
modo absoluto) a decisdo, contendo apenas fundamentos, que necessariamente deverdo ser
articulados com outras raz6es oriundas de normas de igual espécie (normas-principio). Disso
resulta que, diferentemente das regras, os principios possuem uma dimensdo de peso,
verificdvel na possibilidade de colisdo entre eles — nesse caso, qual se verd nos escritos de
Alexy, ha que existir a preponderancia de um sobre o outro, sem que isso signifique que o que

cede perdera a sua validade.

Sobre ser possivel o conflito entre principios e regras, o professor entende pela
inviabilidade, sustentando que, nessa hipdtese, o que continua a ocorrer é o conflito entre
principios, na medida em que a regra estaria a servico de determinados principios. E dizer, o
conflito dar-se-ia entre os principios que pedem a manutencdo da regra e 0S que a
contraditam, e, portanto, pedem a sua revogacdo, cumprindo, entdo, aquele a quem cabe
explicitar a decisdo promover a ponderagdo entre os valores colidentes — ou seja, sopesar 0S
conjuntos de principios. (DWORKIN, 2007, p.122).

Discorrendo sobre a doutrina do autor em relevo, em passagem afeita ao que neste
momento se expde, Tiago Gomes de Carvalho Pinto (2004, p.128) pondera que a proposta
teorética de Ronald Dworkin suscita um problema ndo solucionado de modo satisfatorio, o
qual radica no fato de ndo haver delimitado o que pode ser tido como principio ou como
regra, “[...] dado que ndo h& um padréo pré-estabelecido para tanto [...], até porque, ressalte-
se, muitas das vezes, tanto as regras como os principios desempenham semelhante funcéo.”
(PINTO, 2004, p.128).

Por fim, importa comentar acerca da importancia atribuida aos principios por Dworkin,
a qual residiria na relevancia conferida, em especial, ao intérprete, tendo-se presente que a
este cumpre a missdo de identificA-los dentro do sistema constitucional, no &mbito do
processo de “[...] (re)constru¢do do ordenamento juridico [...].” Revelando-se os principios
“[...] valores fundantes do Estado e da prépria sociedade, o trabalho investigativo, dado o
sentido e alcance dos interesses fundamentais, dar-se-4 pela extracdo do conteddo
principioldgico.” (PINTO, 2004, p.129).
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3.6 Distin¢éo entre principios e regras segundo Alexy

Tal qual se constata em Canotilho e Dworkin, Robert Alexy (2008, p.87) defende que 0s
principios, assim como as regras, sdo normas juridicas’. Trabalhando, entdo, com a
perspectiva de que ha distincdo entre principios e regras, informa a existéncia de varios
critérios utilizados para diferencié-los, sendo o de maior uso o da generalidade. Explica que,
em conformidade com esse critério, a generalidade, que se faz presente em ambas as espécies
normativas, sofreria variante e, nesse sentido, nos principios apareceriam em grau
relativamente alto; na outra banda, nas regras, o caractere da generalidade se mostraria

relativamente baixo.

Em seguida, o autor, ap0s fazer mengdo a outros critérios — tais como ‘a

determinabilidade dos casos de aplicagdo’, “a forma de seu surgimento”, “o carater explicito
de seu contetido axiolégico”, “a referéncia a idéia de direito” e “a importancia para a ordem
juridica”, e, também, pontuando que o empreendimento de diferenciar principios e regras
contemplaria a consideracdo de que principios seriam razbes para regras ou eles proprios
seriam regras e, ainda, que os principios poderiam ser caracterizados como normas de
argumentagdo ou normas de comportamento, conclui que essas propostas permitem se chegar

a trés totalmente distintas teses sobre divisar os principios das regras. (ALEXY, 2008, p.88-89).

De acordo com a primeira tese, qualquer projeto voltado a defender a dualidade
classificatoria das normas juridicas (normas-principios e normas-regras) estaria, tendo-se
presente a diversidade existente, predestinado ao fracasso, na medida em que os critérios
apresentados possam ser articulados na forma desejavel, vez que alguns permitiriam somente
diferenciagcdes gradudveis. Nesse caso, ndo haveria dificuldade em pensar uma norma que
contenha elevado grau de generalidade, ndo possa ser aplicada prontamente, ndo esteja
positivada, seja dotada de flagrante contelido axioldgico e possua forte aproximagdo com a
ideia de direito, tenha alta relevancia para o ordenamento juridico, disponibilize fundamentos
para as normas-regras e tenha serventia como pardmetro para a analise de argumentacdes
juridicas. (ALEXY, 2008, p.89).

® Diz Alexy (2008, p.87) que “[...]. Tanto regras quanto principios sd0 normas, porque ambos dizem o que deve
ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressfes dednticas basicas do dever, da permissdo e da
proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de
espécie muito diferente. A distingdo entre regras e principios é, portanto, uma distingéo entre duas espécies de
normas.”



53

Pela segunda tese, que Alexy esclarece que recebe a defesa de pensadores que aceitam a
dualidade na classificacdo das normas juridicas, a distingdo seria apenas de grau. Estariam
entre os autores adeptos da referida tese, sobretudo, os que sustentam que o critério afeito ao

grau de generalidade seria decisivo para distinguir os principios das regras. (ALEXY, 2008, p.89).

Para o professor consultado, a melhor tese seria a terceira, conquanto traga em seu cerne
a afirmacdo de que a distingdo entre as normas em relevo, para além da questdo do grau,
envolveria o aspecto qualitativo. Decorre que, para o autor, essa tese seria correta, aduzindo,
nesse passo, que haveria um critério® que atuaria na diferenciacdo precisa entre principios e
regras, perspectiva em que se chega ao acolhimento dos principios como mandamentos de
otimizagédo. (ALEXY, 2008, p.90).

Assim posta a questdo, a diferenciacdo entre principios e regras radica no fato de que os
primeiros “[...] sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e féticas existentes. [...].”, em razdo do que estes seriam

mandados de otimizagéo. E acresce:

[...] sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gque a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. (ALEXY, 2008, p.90).

As regras, por outro lado, quando validas, exigem que se faca precisamente aquilo que
nelas vem determinado, ou seja, nem além, nem aquém do que elas exigem. Nesse sentido, as
normas-regras conteriam determinacfes em nivel do que é fatica e juridicamente possivel.

Resulta que o afastamento das regras em relacdo aos principios deve ser entendido numa

perspectiva qualitativa’ e ndo simplesmente de grau. (ALEXY, 2008, p.91).

Como normas dotadas de estrutura fechada, as regras corresponderiam a viséo
tradicional de norma juridica como uma prescricdo de uma conduta tida por devida, e
vinculada a indicacdo das posturas faticas que, se constatadas, ocorreria a incidéncia do dever
ser no caso concreto, tal qual acontece com a hip6tese de incidéncia e o fato gerador, na seara

do direito tributario.

® Conforme leciona Alexy (2008, p. 90), “[...]. Esse critério ndo se encontra na lista apresentada [...], mas declara
a maioria dos critérios tradicionais nela contidos como tipicos, ainda que nao decisivos, dos principios. [...].”

" Alexy (2008, p.91) informa que essa distingdo guarda semelhanca com a proposta de Ronald Dworkin, mas
difere da mesma porque atribui aos principios o qualificativo de “mandamentos de otimizacéo”.
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Essas consideracOes ja entremostram que os principios se diferenciam das regras, em
especial, quanto ao modo de aplicacdo. Como mandados de otimizagéo, os principios ndo se
aplicam por subsuncdo, como se verifica no caso das regras, mas mediante 0 método da
ponderacdo. E dizer, relativamente as regras, pode-se cogitar da existéncia de comandos
definitivos, 0 mesmo ndo se passando no tocante aos principios, que, dada a sua essencial
abertura normativa, para serem aplicados diretamente, demandam do jurista um forte labor
valorativo, visando a que se escolha uma entre tantas diregdes que se mostram com idénticas

possibilidades, frente & norma in concreto.

Em se tratando da norma-regra, o conflito produz uma antinomia juridica, cuja
superacdo deverd ser buscada dentro do proprio ordenamento juridico, que a esse respeito
deve oferecer o disciplinamento, de sorte a se afastar uma das regras e manter a outra, ou ser
resolvido mediante a introducéo de uma cldusula de excecdo. Concernente aos principios,
quando em rota de colisdo, ou seja, conflito identificAvel apenas no momento de sua
concretizagdo, o caminho serd compatibiliza-los, de maneira que, caso um dos principios seja
privilegiado e o outro venha a perder espago, ambos permanecerdo com igual validade.
(ALEXY, 2008, p. 92-94).

Féabio Corréa de Souza Oliveira (2003, p.43) aborda o tema da ponderacdo entre
principios defendendo que, para além de mera relacdo de validade, o que existe é a
“preponderancia”. Para ele, o que estd em jogo ndo é a validade dos principios, que é
“pressuposta”, mas o sopesamento dos bens colidentes, mediante o emprego da técnica da
ponderacgdo, visando a que se encontre o (a norma-principio) que deveré preponderar naquela
dada situacdo. Nesse sentido, ndo ha que se falar em nulificacdo de um dos principios
(eliminagdo do ordenamento), “até porque frente a uma diversa situagdo 0s mesmos principios

podem ter a polaridade invertida: o que antes cedeu é possivel que agora prepondere. [...].”

3.7 Breves consideractes

A preocupacéo de se registrar, nesta dissertacdo, ainda que em apertada sintese, as
contribuicdes de Canotilho, Dworkin e Alexy para a teoria dos principios, longe de exaurir o
tema, repousa no empreendimento de se afirmar a normatividade da Constitui¢do, sobretudo

levando-se em conta a circunstancia de que o fazer tributario € marcadamente informado por
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principios que lhe conferem seguranca, coeréncia e equilibrio, enquanto subsistema

normativo.

A longa caminhada que se fez até aqui, com ser necesséaria, mobiliza uma base
principioldgica que, combinada com o desenvolvimento, em capitulo adiante, do contetdo de
principios capitais para o justo tributario, contribuirdo para a compreensdo (e afirmacéo) da
ideia-chave deste trabalho, a qual predica o entendimento, ja antecipado, de que a praticidade,
no que sensibiliza a privatizacdo da gestdo tributéria, no lugar de se submeter & ponderacéo
dos interesses envolvidos, com foco na justica tributaria exequivel, desmonta o pacto de
tributacdo e remete o contribuinte para o campo da inseguranga juridica, em dindmica que
mitiga o principio da liberdade para empreender, um dos pilares da Ordem Econbémica

acolhida pela Constituicdo da Republica do Brasil de 1988.



4 COMPETENCIA TRIBUTARIA E AS LIMITACOES
CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR

O exercicio do poder estd diretamente relacionado ao uso da forga, pois serd utopia
pensar um poder que ndo tenha mecanismos eficazes para imprimir a sua vontade quando esta
se fizer necessaria, inclusive numa sociedade democratica, ja que havera de se impor ai,
também, o recurso a coercdo visando a que se cumpram os valores eleitos pelos membros da
coletividade. Nesse sentido, tendo-se em conta o fendmeno da tributacdo, é aceitavel se
afirmar que “[...]. O poder que o Estado tem de tributar os cidaddos da Republica é uma das
manifestagdes do chamado poder de império* do Estado.” (CASTILHO, 2002, p.23).

Concordando com Jellinek, no sentido de que o poder estatal “[...] ndo é um poder
absoluto, irrestrito [...]”, Paulo Cesar Baria de Castilho (2002, p.23-24) defende “[...] que 0
poder do Estado se manifesta dentro do conceito de ordem juridica e a ela esta subordinado.
[...].” Para o tributarista, “[...]. N&o existe Estado além da vontade coletiva dos cidaddos que o

criaram e o constituiram juridicamente. O que disso passar vem do arbitrio”, pelo que conclui:

[...] o Estado juridicamente estabelecido tem o direito de exigir tributos dos
cidaddos, previamente previstos em lei, decorrentes da vontade popular, pois precisa
de receita para satisfazer as necessidades coletivas. Esse direito do Estado, contudo,
ndo é desregrado. Ao contrario, encontra na propria Constituicdo os limites de sua
atuacao.

V/é-se, pois, que, muito embora o Estado tenha recebido do povo o poder, inclusive para
atuar em nome desse mesmo povo, o seu poder encontra limites e, esses limites, em termos da
atividade tributaria, atuam no desenho do Sistema Tributario Nacional, valendo sublinhar, no
rastro das ideias de Paulo Cesar Baria de Castilho (2002, p.25), que vem em reforgo do que se

disse: “Se é verdade que, em nosso ordenamento juridico, o poder de tributar esta

! para Dalmo de Abreu Dallari (1979, p.96-97), “N&o ha [...] uma distingdo nitida entre poder de império e
soberania, havendo quem identifique o imperium com a soberania no ambito interno, enquanto que outros
entendem como poder de império o que se exerce sobre pessoas.”
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fundamentado e nasce com a propria Constituicdo da Republica, ndo é menos verdade que a

mesma Carta Politica estabelece seus limites, impondo-lhe severas restri¢des.”

Sucede que ao presente capitulo interessa que se ponha em relevo o contelddo das
limitacdes constitucionais ao poder de tributar, as quais, indiscutivelmente, colaboram com o
delineamento das competéncias tributarias entregues pela Constituicdo as pessoas politicas

que integram o pacto federativo brasileiro.

4.1 Competéncia Tributaria das Pessoas Politicas

O estudo da Constituicdo tem mobilizado uma legido de doutrinadores que buscam
conferir maior concretude as suas normas, caminho em que enfatizam o seu reconhecimento
como diploma fundamental do Estado e, principalmente, como elemento informador do

ordenamento juridico e de atuagdo politica®

As constitui¢Bes escritas® representam, sem divida, prova de que, historicamente, o
constitucionalismo vem experimentando avangos por demais significativos, sendo oportuno
realcar o aspecto de que o texto constitucional fixa a forma de convivéncia no Estado
constitucional, raciocinio que abriga a consideracdo de que |4 se tem a concentracdo dos
direitos, das garantias e limites de uma forma geral. Nessa perspectiva, sobreleva-se a
imposicéo tributéria, destacando-se que, pertinente ao poder entregue ao Estado, a ldgica do

sistema constitucional tributario atenua a ideia de poder, eis que o converte em competéncia.

Como se sabe, a Constituicdo, no que diz respeito & matéria tributaria, disciplinou a
competéncia tributaria, o que fez atribuindo-a a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios’. Aludida competéncia é tratada na Carta Fundamental de forma minuciosa,

N

Nesse sentido, Claudio Pereira de Souza Neto (2003, p.17) afirma o carater de constituicdo dirigente do Texto
Magno de 1988 e acata 0 entendimento de que no Brasil existe um movimento heterogéneo de autores
buscando conferir maior efetividade possivel a Constituicdo, pelo que propde cogitar-se de uma verdadeira
‘teoria brasileira da efetividade constitucional’, esta sustentada na percepg¢do de “[...] que se trata ndo sé de um
esforco de elaboragdo tedrica, mas de um movimento de idéias e de acédo, exibindo também uma dimenséo
politica.”

“A Constituicdo escrita apresenta como novidade fundamental [...] crenca na possibilidade de, pondo-se de
parte a organizacdo costumeira do Estado, dar-se a0 mesmo uma estrutura racional inspirada num sistema pré-
concebido. Ora, essa crenga, se pode ter apontado ca ou |4 anteriormente, s6 se difundiu e ganhou o publico na
segunda metade do século XVIII, triunfando com a Revolugédo de 1789.” (FERREIRA FILHO, 2006, p.4).

“O poder tributario constitui-se em uma prerrogativa da soberania do Estado que, originalmente, atribui as
Pessoas Juridicas de Direito Publico Interno — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — a titularidade
ativa das competéncias tributarias, previamente delimitadas pelo Poder Constituinte e expressas ou positivadas
na Carta Magna.” (AGUIAR, 2005, p. 44).

w

IS
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velando para que os contribuintes ndo fiquem a mercé do arbitrio das pessoas politicas, “[...]
de maneira que a acdo estatal de exigir tributos hi de se desenvolver dentro de certos
pardmetros que a Constituicdo brasileira delineou, quando se ocupou detalhadamente em
dispor, direta ou indiretamente, de matérias tributérias. [...].” (MIRANDA, 2003, p.89).

Percebe-se, de saida, que, pelo menos no Estado Constitucional, o poder tributario ndo é
absoluto, mormente considerando-se que o Estado juridicamente posto tem reconhecido o
direito ao tributo, que devera ser pago pelas pessoas naturais e juridicas, mas com fulcro na

lei®, do que resulta que tal direito se acha legitimado na vontade popular.

Insuperavel que o poder tributario sofre limitacbes, Roque Carrazza (2006, p.470)
sustenta, inclusive com apelo a boa técnica, ser imprdprio, no Brasil, falar-se que os entes
tributantes sdo detentores do poder tributario, aduzindo que este teve a Constituinte, ja que
era soberana. Assim, entende o tributarista que a Constituinte tudo podia (dentre outras,
dispor sobre a matéria tributaria), mas uma vez promulgada a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, aquele (o poder tributario) ao povo (que é o Unico detentor da
soberania) retornou, pelo que plausivel inferir que tal poder se encerra na Lei Maior. Por
conseguinte, as pessoas politicas couberam as competéncias tributérias®, cuja partilha ja se fez

alusdo acima.

Compondo as mais significativas conquistas em termos de Direito Tributario
(Constitucional), com efeito, e esse aspecto é realcado por Paulo Cesar Baria de Castilho
(2002, p.25), pode-se citar “O limite de intensidade da exigéncia tributéria [...]”, pois que,
muito embora ndo se possa fazer aluséo & quantificacdo desses limites, € incontrastavel que as
pessoas politicas tributérias ndo se encontram livres para onerar, fundadas num querer
qualquer, os sujeitados ao poder de tributar do Estado, conquanto a Constituicdo seja dotada
de elementos normativos (positivados ou ndo) que ordenam a tributagdo com razoabilidade,
cujos grifos vao para a garantia fundamental da capacidade contributiva e para a diretriz que

veda o tributo com efeito confiscatorio.

Como lembra Hugo de Brito Machado (1991, p.11), “a relacdo de tributacdo € uma relagdo juridica e ndo uma
relagcdo simplesmente de poder.” E com Dino Jarach (1969, p.24) se tem que “O poder estatal se esgota no
momento em que o Poder Legislativo, portador do dito poder, em virtude de principios constitucionais que o
atribuem, baixa as normas substantivas que estabelecem os supostos objetivos e subjetivos da obrigacéo
tributaria. A partir deste momento, ndo existe mais relagdo de poder, sendo relacdo juridica de carater
obrigacional e relagdes administrativas e processuais, cujo proposito é a reafirmagdo da vontade da lei nos
casos concretos.”

Segundo Roque Carrazza (2006, p.469), a competéncia tributéria revela-se como “[...] manifestacdo da
autonomia da pessoa politica e, assim, sujeita ao ordenamento juridico-constitucional. [...].”
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E ponto pacifico que a Constitui¢do ndo cria o tributo’, conquanto se tenha por certo que
0 que remanesce para as pessoas politicas de direito publico interno, ja se comentou, é a
competéncia para tributar, e, portanto, para instituir o tributo albergado por dita competéncia

constitucional.

Numa perspectiva genérica, competéncia se refere ao reconhecimento, com fundamento
na ordem juridica, de que determinado ente, 6rgdo ou agente publico, estd autorizado a
desempenhar certa fungdo e a tomar decisdes em nivel de sua esfera de atuagdo. De acordo
com o principio da predominancia do interesse - principio que normalmente orienta a
distribuicdo de competéncia entre os entes federados -, a Unido deve legislar sobre os assuntos
afeitos ao interesse nacional, aos Estados competem as matérias de interesse regional, e,

finalmente, aos Municipios séo reservadas as de interesse local. (AGUIAR, 2005, p.45-46).

Para o surgimento da obrigagdo de pagar o tributo, normalizagdo que se encarta no
exercicio da competéncia tributéria, o legislador infraconstitucional identifica situaces com
conteldo econdmico que, independentemente da vontade daquele que é colocado no polo
passivo da relagdo juridico-tributaria, implicara, caso ocorra no mundo fatico, o dever, por
previsdo legal (obrigacdo de direito publico), de recolher aos cofres do ente tributante
recursos financeiros, em conformidade com os aspectos conformadores da regra matriz de
incidéncia. (ATALIBA, 1968, p.106-107). Sobre o conceito de competéncia tributaria, diz
Roque Carrazza (2006, p.471-472):

[...] é a possibilidade de criar, in abstracto, tributos, descrevendo, legislativamente,
suas hipéteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases
de calculo e suas aliquotas. Como corolario disto, exercitar a competéncia tributaria
¢ dar nascimento, no plano, abstrato, a tributos.

Para Paulo de Barros Carvalho (2002, p.211), a competéncia tributaria diz com “[...]
uma das parcelas entre as prerrogativas legiferantes de que séo portadoras as pessoas

politicas, consubstanciada na possibilidade de legislar para a producéo de normas juridicas

" “Quando afirmamos que a Constituicdo ndo criou tributos, estamos emprestando & frase um significado bem

preciso. Reconhecemos que ela cuidou pormenorizadamente da tributacdo, tracando, inclusive, a norma-
padréo de incidéncia de cada uma das exacbes que poderdo ser criadas pela Unido, pelos Estados, pelos
Municipios e pelo Distrito Federal. Para n6s, porém, o tributo sé nasce a partir do 4timo em que uma pessoa
pode ser compelida a paga-lo, por haver acontecido, no mundo fenoménico, o fato hipotetizado na norma
juridica tributaria. Ora, isto s se verifica subsecutivamente a edicdo, pela pessoa politica competente, da lei
veiculadora desta mesma norma. Antes, ndo. Com base apenas na Constituicdo, ninguém podera ser compelido
a desembolsar, a titulo de tributo, somas de dinheiro, em favor do Fisco ou de quem o represente. Logo, neste
sentido, a Constituicdo ndo criou tributos [...].” (CARRAZZA, 2006, p.479).
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sobre tributos.” E assim, em certo sentido, a competéncia tributaria especificidade da

competéncia legislativa®.

A prerrogativa entregue as pessoas politicas pelo Texto Constitucional, correspondente
a instituicdo do gravame tributério e demais normas que o tornam exigivel e, mais, que
procedimentalizam o seu funcionamento, ndo pode ser objeto de modificagéo perpetrada por
quaisquer atos normativos de inferior posicdo constitucional — portanto, nem o Cddigo
Tributario Nacional, nem outras leis complementares ou ordinarias, muito menos documentos

normativos infralegais, podem elastecer a competéncia tributéria.

A competéncia tributéaria (que antecede a criacdo do tributo; a definicdo pelo legislador
infraconstitucional do arquétipo da exacdo tributaria) ndo deve ser confundida com a
capacidade tributaria. Enquanto na primeira se cogita da producdo de normas que tornam
possivel a cobranca de determinada espécie tributaria, pois que esta individualizam (criam a
imposicdo tributaria e respectiva regra matriz de incidéncia; em outro momento, alteram
aludida norma padrdo de incidéncia®), na segunda, a ideia volta-se para a questdo do
desempenho da competéncia, ou seja, exercitada a competéncia tributaria pela pessoa politica,
impende que se conhega quem estard autorizado, no polo ativo da relacéo juridico-tributéria, a

exigir o tributo em consideracgéo.

Sofrendo variantes conforme a doutrina que se avoque, a competéncia tributéria possui
alguns tracos que a distinguem. Dialogando com Roque Carrazza (2006), identifica-se que
caracterizam a competéncia tributaria a privatividade, indelegabilidade, incaducabilidade,

inalterabilidade, irrenunciabilidade e facultatividade do exercicio.?

Pela nota da privatividade, que o tributarista também se reporta com o nome de
exclusividade, a competéncia tributéria deve ser exercida pelo ente que recebera da
Constituicdo a autorizagéo para legislar sobre determinada exacdo. Consequéncia disso ficam

as demais pessoas politicas impedidas, sob pena de expedirem normas inconstitucionais, de

¢ Para Paulo de Barros Carvalho (2002, p.210), a competéncia legislativa pode ser conceituada como “[...] a
aptiddo de que sdo dotadas as pessoas politicas para expedir regras juridicas, inovando o ordenamento positivo
[...]”, cuja operacionalizagdo compreende atos sistematizados configuradores do processo de produgdo de
normas constitucionais e legais ou de igual status no ordenamento juridico.

® Segundo Luciana Cardoso de Aguiar (2005, p.47), “N4o é demais ressaltar que uma vez investidas desse poder de produzir
normas tributérias, as Pessoas Politicas estdo autorizadas, sempre mediante producéo legislativa, além de criar o tributo,
proceder a sua diminuigdo, majoragéo ou até supressao, tanto pela ndo-tributacdo como pela concessao de isengdes.”

Acerca das seis caracteristicas apontadas por Roque Carrazza, Paulo de Barros Carvalho (2002, p.215)
posiciona-se no sentido de que apenas a indelegabilidade, a irrenunciabilidade e a incaducabilidade
apresentariam condigdes de resistirem a criticas mais rigorosas.
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editarem normas tributérias que venham a invadir referida competéncia constitucionalmente
especificada. E nesse sentido o magistério do citado autor, na medida em que “As normas
constitucionais que discriminam as competéncias tributarias encerram duplo comando: 1)
habilitam a pessoa politica contemplada — e somente ela — a criar, querendo, um dado tributo;
e 2) proibem as demais de virem a institui-lo.” (CARRAZZA, 2006, p.487).

Tendo a Constituicdo autorizado determinado ente federado a instituir certa imposigao
tributaria, seria inconcebivel, e porque ndo dizer, um verdadeiro ataque a rigidez da Carta, a
possibilidade daquele vir a transferir tal atributo a outra pessoa politica, sendo, assim,
incontornavel a vedagdo da delegabilidade da competéncia tributéria (indelegabilidade)™. De
igual modo, o Ordenamento Juridico tributario péatrio ndo aceita que o detentor da
competéncia de que se cuida a renuncie (irrenunciabilidade), visto que a ele ndo é dado o
direito dela dispor (indisponibilidade). Dessarte, pode a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0S Municipios ndo lancarem mdo da faculdade de legislar sobre o tributo de sua
competéncia (facultatividade), mas esta subsistira por tempo indeterminado, pois que tem

como caractere, ainda, a incaducabilidade®.

Por ultimo, a inalterabilidade diz com a circunstancia de que a competéncia tributéria
ndo pode ter o seu alcance alargado pelo ente que a titulariza, sendo admissivel, no plano da
tese, “[...] que uma emenda constitucional venha a redefinir as fronteiras dos campos
tributarios das pessoas politicas. [...].” (CARRAZA, 2006, p.632-633).

Como ja antecipado, Paulo de Barros Carvalho (2002, p.216) refuta que a privatividade,
a inalterabilidade e a facultatividade possam ser arroladas dentre as qualidades da
competéncia tributaria. Nessa toada, em seu modo de pensar, a primeira ndo se sustentaria

tendo em vista ser possivel a Unido, em face de previsdo constitucional, instituir os

1 Como ensina Roque Carrazza (2006, p.620), “[...] é proprio da competéncia concedida pela Constituicdo o
atributo da indelegabilidade. Noutros termos, o titular de uma competéncia, seja qual for, inclusive a tributéria,
ndo a pode transferir, quer no todo, quer em parte, ainda que por meio de lei.” E adiante, do mesmo autor,
colhe-se que “A indelegabilidade reforca a nocéo de que a competéncia tributaria ndo é patrimdnio absoluto da
pessoa politica que a titulariza. Esta pode exercita-la, ou seja, criar o tributo, mas ndo tem a total
disponibilidade sobre ela. Melhor elucidando, ndo é senhora do poder tributario (que é um dos atributos da
soberania), mas titular da competéncia tributaria, submetida [...] as regras constitucionais.” (2006, p.628).
(italico no original).

12 Acerca da incaducabilidade, leciona Paulo de Barros Carvalho (2002, p.215): “[...]. A Constituicdo existe para
durar no tempo. Se o ndo-uso da faixa de atribuicBes fosse perecivel, o proprio Texto Supremo ficaria
comprometido, posto na contingéncia de ir perdendo parcelas de seu vulto, a medida que o tempo fluisse e os
poderes recebidos pelas pessoas politicas ndo viessem a ser acionados, por qualquer razdo histdrica que se
queira imaginar. Impde-se, portanto, a perenidade das competéncias, que ndo poderiam ficar submetidas ao
jogo instavel dos interesses e dos problemas por que passa determinada sociedade.”
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indesejaveis impostos extraordinérios, compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria
(inc. Il, art. 154, CRFB); contra a segunda, aduz o seu carater difuso e, nesse sentido,
permearia todo o ordenamento juridico, vez que o Poder Constituinte derivado podera
reformar a constituicdo, no que ha de se ter em mente a permissdo para alterar a propria

competéncia tributaria.

Pertinente a facultatividade, Paulo de Barros Carvalho (2002) reconhece, de imediato,
que esse atributo, que prevalece como regra, para ser negado, reivindica um exame mais
demorado, o que ndo o impede de demonstrar o seu ponto de vista. Admite, de partida, o fato
de que a Unido e a maior parte dos municipios brasileiros tém deixado de exercer suas
respectivas competéncias tributarias — no caso da primeira, refere-se ao Imposto sobre
Grandes Fortunas (inc. VII, art. 153, CF), e, relativamente aos segundos, tem em mente o

Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISSQN (inc. 11, art. 153, CF).

Contudo, lembra a inviabilidade de se aplicar a facultatividade em se tratando do
imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servi¢os
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo — ICMS (inc. Il, art. 155, CF),
eis que “Por sua indole eminentemente nacional, ndo é dado a qualquer Estado-membro ou ao
Distrito Federal operar por omissdo, deixando de legislar sobre esse gravame. [...].” Nesse
cenério, alerta para o fato de que, caso algum Estado-membro deixasse de legislar sobre o
Imposto em debate, a perda de consisténcia do sistema do ICMS seria inevitavel e, por
conseguinte, ter-se-ia um enorme prejuizo para os cofres publicos, conquanto deixaria de
contar com a imposicéo tributaria que mobiliza a maior parte das receitas correntes (receitas
com os tributos) para o Erario do Pais, pois que estaria ele (ICMS) fadado a desaparecer.
(CARVALHO, 2002, p.216-217).

Invoca, ainda, 0 mencionado autor, a sujeicdo dos Estados-membros a atos normativos
que tiveram em seu processo de elaboragéo a forte participacdo da Unido, destacando-se as
regras de legislacdo complementar, assim como normas egressas (resolucdes) do Senado
Federal, que denominara de 6rgdo legislativo da citada pessoa politica (a Unido). Essas
medidas, que se inseriram no esfor¢co de padronizacdo da tributacéo pelo ICMS e, também,
visaram a coibir que o exercicio da competéncia tributaria, pelos Estados, em matéria de
ICMS, colocasse em risco a sistematica que singulariza o Imposto, acabou por impor aos
titulares constitucionalmente eleitos para normalizd-lo a mitigacdo do seu poder juridico. O

ICMS, em arremate das anotagdes do jurista, possui um modelo (que fora concebido
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buscando-se a compatibilizacdo com a “particularissima organizacéo juridico-constitucional”
brasileira) que lhe confere, em certo sentido, a nota da imutabilidade, de modo a que “[...] ndo
se concebe que nenhuma das entidades politicas venha a dele discrepar, intrometendo
modificagdes substantivas. [...].” (CARVALHO, 2002, p.220-221).

Com essas consideragdes, o professor acredita que o intento de considerar a
facultatividade (recorde-se: o ndo exercicio da competéncia tributaria por parte do ente que a
recebera da Constituicdo) como caracteristica da competéncia tributaria queda-se perante os
fatores presentes ao desenho normativo da sistemética do ICMS, com que se pOde constatar
um agir da Unido (ente ndo detentor da competéncia originéria no sentido que aqui se ventila)
para além da vontade daqueles que estdo constitucionalmente investidos do poder de legislar

sobre o Imposto em discusséao.

Em que pesem contundentes os argumentos articulados por Paulo de Barros Carvalho,
defende-se que a melhor doutrina reside em ter a facultatividade como nota que, ao lado das
outras mencionadas, corrobora para a compreensdo do conceito de competéncia tributéria.
Nesse caso, tem-se por indubitavel que a participacdo da Unido no delineamento do ICMS
ndo tem o cond&o de infirmar que as pessoas politicas podem deliberar o momento que lhes
aprouver para criarem os tributos encartados em suas respectivas competéncias®, ou, até

mesmo, em caso extremado, ndo os instituirem.

Plausivel, todavia, é pensar que, especificamente em nivel do ICMS, ha comando
constitucional que excepcionaliza a facultatividade, haja vista o disposto no art. 155, § 2, inc.
XIllI, alinea “g”, que estabelece que a lei complementar cabe regular a forma como, mediante
deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais serdo
concedidos e revogados, determinagdo que deverd ser observada por aqueles que receberam a
outorga para criar o Imposto, quer em sua integralidade, quer apenas em parte — neste Ultimo
caso, aquém dos limites disciplinados no Texto Constitucional. (CARRAZA, 2006, p.640-641).

Finalmente, fixado o posicionamento de que a facultatividade é a regra, inclusive no

tocante ao ICMS, restara aos Estados-membros buscar a tutela do Orgdo que tem a fungio

13 Analisando o aspecto da privatividade da competéncia tributéria, Amilcar de Araijo Falc&o (1965, p.39) emite opini&o
que também vem ao encontro da sustentacdo da facultatividade como trago distintivo daquela, pois que “Da atribuicéo
de competéncia (tributéria) privativa a uma unidade federada resulta a excluséo das demais unidades federadas quanto
ao exercicio de competéncia idéntica. Nao importa que a unidade contemplada na outorga exerga ou ndo a sua
competéncia. Como foi dito, de tal competéncia tem um efeito negativo ou uma eficacia inibitdria — impedir que
unidades outras que ndo a destinataria da competéncia tributaria, em qualquer caso, possam exercita-la.”
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precipua de guardido da Constitui¢do (escorados no art. 102, inc. I, alinea “f’, da CRFB), com
vistas & reposicdo das perdas (ou com probabilidade de serem) suportadas, quando
entenderem afetados (negativamente) pela inércia de outras unidades que, inobstante
possuidoras de outorga constitucional para legislar sobre o ICMS, sobretudo para institui-lo,
ndo o fizeram. (CARRAZZA, 2006, p.641).

Estudada a competéncia tributaria, em contexto que sobreleva o aspecto de que esta se
acha exaustivamente tratada no Texto Constitucional, interessa, pois, refletir,
preliminarmente, sobre a nogéo de limitagdo ao poder de tributar, a qual fora entregue, pelo

povo, ja se disse, ao Estado Fiscal.

4.2 Conteudo das Limitagdes ao Poder de Tributar a luz da Constitui¢éo
de 1988

Esclarecendo acerca das limitagdes constitucionais ao poder de tributar, discorre Maria
Cristina S. Miranda (2003, p.89) que:

As limitagGes constitucionais ao poder de tributar referem-se as normas constantes
da Constituicdo que, em vez de conferir competéncias positivas para tributar, vém
justamente determinar o contrario, isto &, ‘proibir que determinadas situacdes por
elas descritas sejam colhidas pela forca tributaria do Estado’ (BASTOS, 1994, p.129).

Na Constituicdo, no Titulo VI — Da Tributacdo e do Orcamento, Capitulo | — Do
Sistema Tributario Nacional, a Secéo Il concentra um elenco de normas que funcionam como
freios ao exercicio do poder de tributar. De notar que essas normas, segundo a doutrina,
contemplam principios constitucionais e as limitagdes propriamente ditas. E a opinido,

também, de Maria Cristina S. Miranda:

Se observarmos os principios de um prisma bastante amplo, eles também constituem
limitacBes ao poder tributante. E o caso dos principios republicano, federativo, da
autonomia municipal e distrital, da seguranca juridica, da igualdade, da reserva de
competéncia, da anterioridade, etc., que operam como balizas intransponiveis a
tributacdo, guiando a agdo estatal de tributar que s6 sera valida com a observancia de
todos eles. O que distingue estes das vedagdes propriamente ditas é que os principios
tém um caréater bastante genérico e amplo, destinando-se a fixar parametros para a
instituicdo e cobranca de tributos, mas ndo inviabilizam de maneira absoluta a
atividade tributaria. Os principios definem as circunstancias e os critérios para a
criacdo dos tributos, a qual, distanciando-se ou indo de encontro aos mesmos, pode
se tornar inconstitucional. As limitagBes, por sua vez, consagram auténticas
imunidades, subtraindo atos, pessoas ou coisas a forga tributante do Estado.
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Verifica-se, assim, que o Texto Constitucional condiciona™ a utilizacdo da outorga
juridica atribuida as pessoas politicas no que diz com a competéncia tributéria, seja direta ou
indiretamente, mediante comandos normativos especificos da tributacdo ou, ainda, normalizando
outros direitos, “como o da propriedade, o de ndo sofrer confisco, o de exercer atividades licitas,

o de transitar livremente pelo territdrio nacional, etc.” (MIRANDA, 2003, p.89). (grifo original).

Muitas sdo as normas da Constituicdo vigente que atuam em favor do cidaddo-
contribuinte, em cujo &mago se encontra o desejo de compatibilizar a expectativa do Estado
Fiscal com as reais possibilidades que cada pessoa tem para participar das obrigag@es ético-
juridico-tributérias. O Estado tributa porque autorizado pelo povo. Este, movido pelo
sentimento de vida em sociedade e, com esta, o indelével planejamento, confiado ao Estado,

para a realizagdo do bem comum.

Nesse passo, dizer que, além do catdlogo de normas constitucionais reguladoras da
atividade tributéria estatal, outras, numa interpretacao sistematica, estdo espraiadas no Texto
Constitucional, a teor dos dispositivos veiculados no art. 5° e preceitos seguintes, que se

ocupam de expressivo rol de direitos fundamentais.

Assim, dentre as normas (sobreprincipios, principios e regras) estruturadoras do Sistema
Tributério Nacional, que viabilizam o funcionamento deste preservando as liberdades dos
sujeitos que firmaram o acordo de tributacdo (é dizer, cuidam para que a justica tributéria
prepondere, tenha materialidade), forca listar: os sobreprincipios da seguranca juridica e
certeza do direito; o principio da legalidade; o sobreprincipio da igualdade e a garantia
fundamental que informa a tributagdo com respeito & capacidade contributiva; o principio que
veda a cobranca de tributo com efeito confiscatorio; a regra da anterioridade; além de outras
normas fundamentais do Sistema, como a garantia do minimo existencial, que torna possivel a

dignidade da pessoa humana; e as imunidades tributérias.

Informando-se que a maior parte desses vetores que atenuam o poder tributario do
Estado serdo estudados em passagem posterior, e por certo mais consentdnea com a
sistematizacgéo do trabalho, razéo pela qual se faz a opcéo por ndo aborda-los aqui, registra-se

que o proximo passo sera dar inicio ao estudo do principio da praticidade e conteudos que a

1 «A competéncia tributéria [...] j& nasce limitada.” (CARRAZZA, 2006, p.476). Na trilha desse modo de
perceber a competéncia tributaria, pode-se dizer que ndo existiriam verdadeiras limitagbes ao exercicio de tal
habilitagdo constitucional, mas um poder juridico-tributario perfeitamente delineado pelo Diploma
Fundamental da Republica Federativa do Brasil.
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ele se conectam, com o cuidado de se priorizar o que é bastante para os fins visados. Refere-
se, ademais, que complementa o capitulo consideracbes sobre a ordem econémica posta na
Constituicdo de 1988.



5 A PRATICIDADE E A ORDEM ECONOMICA NA
CONSTITUICAO DE 1988

Entra-se agora no conteddo propriamente dito do trabalho, o que ndo significa dizer, de
forma alguma, que o que se desenvolveu tem menor importancia, notadamente quando €
possivel antever que, quer se tenha em mente o direito em geral, quer se cogite do direito
tributario (em especial), uma boa base principioldgica é indispensavel a construcédo dos pilares
de uma dada qualquer teoria — desde j&, deve-se consignar que esta dissertacdo ndo ousa
alcancar status de uma teoria, contentando-se em chamar a atengdo para um aspecto pouco
percebido, ou mesmo ndo percebido, que gravita em torno da projecdo do principio da
praticidade no direito tributério. O que se quer repelir, adianta-se, € o malsinado lancamento
por homologacéo e a técnica da retencdo na fonte, com esteio nos efeitos danosos que essas
expressdes de privatizacdo da gestdo tributaria produzem no sistema econdmico -
principalmente no que diz com a livre iniciativa empresarial, o que serd visto na devida

oportunidade.

Né&o se pretende escrever sobre o principio da praticidade, posto que essa tarefa ja foi
feita, no direito patrio, por juristas* de escol, com irrefutdvel maestria. Nada obstante, por
razbes metodoldgicas, impde-se que se registre o conceito do principio e suas formas de
expressdo, para, num passo seguinte, se voltar ao fendmeno da privatizacdo da gestdo

tributaria, precisamente refutando o emprego dos expedientes acima sublinhados.

Como ndo poderia deixar de ser, até porque é aspecto diretamente relacionado com o fio
condutor desta investigacdo cientifica, aqui, também, encontrar-se-do algumas notas sobre o
principio da livre iniciativa, o qual, como deverd ser constatado, € “atropelado” pela

privatizacdo da gestdo tributéria, numa interpretacdo sistematica que articula esse principio

! Sobre o principio da praticidade, recomenda-se consultar a obra pioneira da Professora Misabel de Abreu
Machado Derzi “Direito Tributario, Direito Penal e Tipo”, o livro da Desembargadora Regina Helena Costa
“Praticabilidade e Justica Tributaria” e a tese de doutoramento de Tiago Gomes de Carvalho Pinto “O
Principio da Praticidade no Direito Tributario e a Eficiéncia da Administracdo Publica”.
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basilar da Ordem Econémica na Constituicdo de 1988 e principios e garantias capitais que

preparam (ou posicionam) a tributagdo operacionalmente justa.

Nessas linhas preliminares, é de todo conveniente grafar que ndo se discute o problema
de ter a praticidade a natureza juridica de principio ou técnica, revelando-se, por demais forte,
a tese que advoga o seu carter de principio, mormente quando se leva em conta a sua notoria
compatibilidade com a abertura constitucional, no que sobressai 0 emprego de tipos® na
formacdo das normas juridico-tributérias, e, nesse sentido, a possibilidade de o intérprete,
situado em qualquer esfera e fungdo do Estado, capturar e realizar os verdadeiros anseios da
sociedade, que espera e tem o direito de exigir, porque assim legitimada, o exercicio do poder
de tributar, pelo Estado, que preserve o espaco de liberdade que, no “contrato de tributagdo” -
como se apanha nos capitulos que versaram sobre o dever fundamental de pagar o tributo e as

limitacOes do poder de tributar -, ndo fora posto a disposi¢éo da vontade do Estado Fiscal.

Reconhece-se, contudo, por questdo de ldgica e, portanto, aspecto que prescinde de um
maior debrucar, que a garantia fundamental a que se reporta o principio da capacidade
contributiva se vé, eventualmente, e ndo poderia ser diferente, prejudicada em nome de uma

tal justica tributaria exequivel.?

Entdo, que o principio da praticidade é fundamental ndo se questiona. A sua necessidade
é evidente. Porém é preciso denunciar que a privatizacéo da gestdo tributaria, que ingressa no
sistema como ferramenta daquele, com ele ndo se coaduna, e tentar tal empreendimento é
incorrer em equivoco e assumir flagrante ignoréncia da realidade daqueles que labutam nas
atividades inerentes a gestdo de tributos. E que a praticidade, acolhida como principio, néo

autoriza o arbitrio, a implementagdo de um querer qualquer — ainda que travestido de

2 0 problema do uso dos tipos no delineamento da norma tributaria néo é assunto que comporte neste trabalho.
Sobre esse aspecto, acolhe-se a doutrina que milita em favor do emprego dos tipos e que argumenta a sua
adequacdo a ideia de praticidade — a proximidade com a realidade, favorecida pelo carater transitivo, fluido do
tipo, possibilita que a praticidade exerga todo o seu alcance em nome da exeqiibilidade das leis tributérias.
Para uma maior compreensdo em torno dessa matéria, remete-se o leitor para a tese de doutoramento de Tiago
Gomes de Carvalho Pinto, cfe. nota bibliogréafica.

® Nesse sentido, aceita-se o denominado “modo de pensar tipificante”, ja que é deveras inviavel a mensuracéo da
capacidade contributiva pessoal do individuo em todas as situacdes de interesse para a tributacdo, mostrando-
se, desse modo, perfeitamente plausivel o emprego de instrumentos que, a servi¢o do principio da praticidade,
propiciem a aplicacdo em massa da lei tributaria. Sobre referido modo de raciocinar ver tdpico 5.2.1 O modo
de pensar (impropriamente denominado) tipificante.
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legitimidade*, o qual venha a “enterrar” todo um edificio sobre o qual se construiram as bases

do pacto tributéario.

5.1 Conceito de praticidade

O estudo da praticidade (ou praticabilidade ou factibilidade) envolve uma demasiada
complexidade, que justifica, com efeito, a produgdo de obras tantas quanto forem possiveis,
visando a tornar cristalinos o contetido e alcance desse instigante e relevante principio. Nao é
a esse fim que se presta este trabalho. Como é possivel se inferir das anotagdes expostas nesta
dissertacdo, o debate que move a presente pesquisa se volta a sinalizar o desprezo pelo
Estatuto do Contribuinte (direitos fundamentais do contribuinte perante o poder de tributar
estatal), assim como pela propria nogdo de justica tributaria, infiltrado “silenciosamente” em
nivel do arcabougo juridico-tributario na forma de privatizacdo da gestdo tributaria. Por outro
lado, comprometeria a boa técnica, frente ao fato de que a privatizacdo da gestdo tributéria é,
ao lado de outras, forma de manifestacdo da praticidade, ndo contemplar, neste, algumas

consideraces acerca do principio.

Coube aos juristas alemé&es, como destaca Misabel Derzi (2004, p.177), empreender os
estudos avancados acerca dos expedientes a servigo da praticabilidade — esta, em linhas
gerais, engloba os esforcos direcionados & operacionalizagdo simplificada das leis, e com
economicidade; em tais esforcos, ha que se ressaltar o emprego da tipificacéo -, sendo dignos

de relevo os nomes de Hans Wolfgang Arndt e Josef Isensee.

Para Hans Wolfgang Arndt (1983), citado por Regina Helena Costa (2007, p.90), a
praticidade no sistema tributario é definida no sentido de ‘conjunto de meios e técnicas
utilizaveis com o objetivo de fazer simples e vidvel a execucdo das leis.” Trilhando defini¢éo
de igual tom, Josef Isensee (1976), como anota Misabel Derzi (1999, p.4), diz que
‘praticidade é o nome que designa a totalidade das condi¢cBes que garantem uma execugao

eficiente e econdmica das leis.’

Permeando todo o sistema do Direito, o principio da praticidade ndo é encontrado

expressamente nas normas juridicas, mas € erigido, por muitos, como “imperativo

* Tanto o langamento por homologagdo quanto a retencéo na fonte entram no sistema tributario respeitando os
procedimentos admitidos pelo ordenamento juridico, e ambos institutos tém assento na Constituicdo e séo
impostos por meio de atos emanados do poder legiferante.
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constitucional implicito”, ancorados no pressuposto de que as leis sdo editadas para serem
aplicadas e impostas. Refere-se, pois, a denominagdo que se da “[...] a todos os meios e
técnicas utilizaveis com o objetivo de tornar simples e vidvel a execucdo das leis. Como
principio geral de economicidade e exequibilidade inspira o direito de forma global.”
(DERZI, 2007, p.138-139).

Misabel Derzi (2007, p.139) faz alerta no sentido de que ndo cabe apequenar o alcance
do principio da praticidade a atividade de regulamentacdo de atos emanados do Poder
Legislativo, papel que se encarta nas atribuicbes do Executivo, conforme previsdo
constitucional. Ensina que o principio possui conota¢éo mais elastica e atua codeterminando o
exercicio de toda a atividade estatal. Na esteira desse raciocinio, cabe anotar que a

praticidade:

[...] tem sido compreendida como um tipo de interpretacdo ou um desdobramento da
tradicional regra teleoldgica, inspiradora da fixacdo de inteligéncia e limites da
compreensao das normas juridicas. Segundo essa regra, deve-se colher o sentido da
norma que acarrete aplicacdo mais comoda, simples, econémica e funcional.

Interessante que se conhecam os escritos de Alfredo Augusto Becker (2002, p.71) que,
em sua Teoria Geral do Direito Tributario, apresenta visdo que relaciona a praticabilidade e o
Direito, no que deflui o carater intrinseco do primeiro ao segundo, na medida em que o
Direito se expressa por meio da normatividade, e esta pressupde a existéncia de normas

juridicas, que, por sua vez, devem ser operacionalmente factiveis:

Todo o esforgo do legislador consiste precisamente em criar este instrumento de
acdo social, moldando (transfigurando e deformando) a matéria-prima (‘dados’ e
diretrizes), oferecida pelas ciéncias (inclusive pela ciéncia juridica), ao melhor
rendimento humano, porquanto a regra juridica somente existe (com natureza
juridica) na medida de sua praticabilidade. [...]. (grifos no original).

Induvidoso que a praticidade tem terreno fértil nas relagbes juridico-tributérias, que
cada vez mais se expandem, e reclamam, haja vista o carater imbricado desse subsistema
normativo (o tributdrio), o seu disciplinamento, cuja exequibilidade é permeada de
dificuldades. Nessa linha de pensamento, calha trazer o magistério de José Casalta Nabais

(1998, p.624), jurista portugués que pugna que essa tal realidade é também justificadora do

plano constitucional do principio da praticabilidade. Veja-se:

[...] sempre que tais dificuldades sejam reais e importantes, ha justificacdo
constitucional para lancar mao das técnicas de simplificacdo, designadamente da
tipificacdo, ja que o legislador esta constrangido a generalizar ou estandardizar a fim
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de tornar a disciplina juridico-fiscal praticAvel, sendo-lhe, por conseguinte,
permitido escolher, por razdes de praticabilidade, bases forfaitaires, em vez dum
critério ancorado na realidade da situagdo individual, satisfazendo-se assim com uma
justica tipificada. (italico no original).

Tiago Gomes de Carvalho Pinto (2004, p.156), que também advoga a natureza juridica
de principio da praticidade, pondera que este tem essencial ligacdo com o programa de agéo
da Constituicdo dirigente do Brasil, sendo licito extrair, a partir de suas palavras, a ideia de
que a praticidade serve aos propositos da tdo desejada justica social, na medida em que
corrobora para a concretude dos objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa brasileira,

impressos no atual Texto Constitucional, a teor do art. 3° e seus incisos.

H4, ainda, quem afirme a natureza técnica da praticidade, entendendo que se a
praticidade estd comprometida com uma ‘melhor execucédo das leis’, esse aspecto decorreria
da amplitude do principio constitucional da eficiéncia, e ai, portanto, ndo ha que se falar em
um segundo valor. Resulta que a praticidade seria uma técnica, em cujo cerne repousaria “[...]
a imposicdo de mecanismos simplificadores das leis, que busquem maior eficiéncia na

fiscalizacdo e cumprimento das obrigag@es tributarias.” (FERNANDES, 2007, p.98-99).

Conquanto ndo se amolde nos objetivos colimados por este, impende restar consignada
a discordancia deste pesquisador da doutrina que desloca a praticidade para a posigdo de
técnica (meio), ou mesmo desdobramento do principio constitucional da eficiéncia (o
contrério pode até ser, mas isso é desafio para outra producdo cientifica), cabendo, pois,
mencionar que essa percepcao se apoia no acatamento da praticidade como principio que,
para além da mera instrumentalizagdo de preceitos normativos, atua inspirando a interpretacdo
constitucional, com especial destaque no contexto do atual constitucionalismo, e das demais
normas juridicas conformadoras do ordenamento, como nos d& conta a doutrina de Tiago

Gomes de Carvalho Pinto.%

® Pela conex&o com o paragrafo, cumpre colacionar trecho em que Tiago Gomes de Carvalho Pinto (2004,
p.181), abordando a projecdo do principio da praticidade em nivel da atividade judicante, reforca o que se
disse: “[...] no ambito do Poder Judiciario, ha de se compreender, outrossim, que a praticidade tem peculiar
importancia para a interpretacdo da norma constitucional-tributaria, eis que propicia ao julgador elementos
necessarios e suficientes para uma adequada interpretacdo, no que orienta para a unidade e coeréncia do
sistema, bem como em relacéo as finalidades da norma face a realidade social [...].”

® O que diz Luis Roberto Barroso (2003, p.151) sobre o papel dos principios na orientagdo da atividade do
intérprete merece nota: “O ponto de partida do intérprete ha que ser sempre 0s principios constitucionais, que
sd0 0 conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins. Dito
de forma sumaria, os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou
qualificacBes essenciais da ordem juridica que institui. A atividade de interpretacdo da Constituicdo deve
comecar pela identificacdo do principio maior que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais genérico ao
mais especifico, até chegar a formulagéo da regra concreta que vai reger a espécie.”
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5.2 A praticidade e 0 modo de pensar “tipificante”

A praticidade concretiza-se mediante recurso a uma série de técnicas, estando entre as
mais estudas as abstracBes generalizantes e os expedientes que se ligam a privatizacdo da
gestdo tributéria, cuja abordagem, com molde a atender ao desenvolvimento do tema da

dissertacdo, sera feita no momento adequado.

Contudo, nesta passagem, mostra-se pertinente discorrer sobre o que impropriamente se
tornou conhecido como modo de pensar “tipificante” (ou, modo de raciocinar especificante),
conquanto se cuide de técnica que é imanente & ideia de praticidade, evidentemente fazendo-
se as devidas clarificacdes, de modo a que se compreenda o efetivo sentido de referida forma
especial de raciocinio juridico-normativo. Segue-se que é a isso (a tal esclarecimento) a que se

postam 0s proximos subitens.

5.2.1 O modo de pensar (impropriamente denominado) tipificante

Citado como técnica que serve a praticidade, o0 modo de pensar tipificante (tipificante
aqui usado de maneira que se afasta da metodologia, como sera destacado adiante) “[...]
destina-se a viabilizar ou simplificar a execucdo das normas juridicas.” Misabel Derzi (2004,
p.178) explica que, em esséncia, “tipificar € criar tipos”, e ensina que a mencionada maneira
de raciocinar é referida como “[...] tipificante [...] porque, em um trabalho precedente do
aplicador da lei, sdo extraidas as caracteristicas comuns & maior parte de uma multiplicidade
de fendmenos, em tese passiveis de enquadramento na norma [...].” Dessa forma, chega-se a
formacéo do “tipo (abstracdo-tipo), esquema ou padrdo”. Ha situacdes, ainda, nas quais “[...] a
Administracdo (ou a jurisprudéncia) é dirigida pelo primeiro caso — Leitfall — que passa a

figurar como cliché, na pressuposicdo de que representa o caso normal, comum ou padréo.”

Segue dizendo que o “‘tipo’, esquema ou padrdo”, seja obtido de caracteres vistos como
idénticos, médios ou repetidos num conjunto de movimentos féticos, seja de uma dada
situacdo tida como “modelo do normal”, naquele processo, acaba por modificar “o programa
da norma e substitui os fatos isolados por uma presuncéo.” Foi nesse ambiente, esclarece a
tributarista, que “[...] resultou a expressédo, atribuida pela doutrina estrangeira, de modo de
pensar ‘tipificante’, que serve para designar essa técnica de simplificar a execucéo da lei.”

(DERZI, 2004, p.179).
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Essa forma de raciocinar, prossegue Misabel Derzi (2004, p.179), ndo conduz “[...]
sempre [..] a formagdo de verdadeiros tipos, no sentido técnico que lhe atribui a
Metodologia”, na medida em que, como se pode constatar, ndo é raro se encontrar “[...] tipo,
no plano pré-juridico, como ordens abertas, graduaveis, transitivas, de caracteristicas
renunciaveis.” Em sentido diverso, aduz que “[...] quando, nesse processo, ao contréario,
legalmente s&o produzidos rigidos padrdes, esquemas fixos, via de regra numericamente
definidos, funcionando como presungdes iuris et de iure, surgem problemas de justica e

capacidade econdmica.”

Desenvolvendo o seu raciocinio, pontua que criar tipos (aqui, propriamente ditos e que,
por definicdo, sdo sempre abertos) € maneira de proceder que envolve abstracdo e
generalizacdo, como se da na geracdo “[...] de presuncdes através de padrbes e esquemas”,
inobstante ndo ha de se confundir um e outro processo. Contudo, por forca da semelhanca que
liga tais processos, de modo inadequado 0s juristas alemées passaram a chamar o fenémeno

que focaliza a simplificagdo da aplicagdo da lei fiscal de “tipificante.” (DERZI, 2004, p.179).

Refere-se, ademais, que “[...] o objetivo da padronizagdo simplificadora é exatamente
evitar a aplicacdo individual do Direito (que o tipo, no sentido préprio do termo, por sua
abertura, propicia), estabelecendo, através da uniformidade rigida e fixa, a aplicacdo da lei a
milhares de casos.” Nesse contexto, reclama registro a tendéncia a inconstitucionalidade “[...]
quando tais ‘tipificagdes’, buscando praticidade e simplificacdo da execugdo das leis, vém
previstas em normas administrativas do Executivo”, e, de modo idéntico, ainda que veiculadas
por ato do poder legiferante, quando ferem a realidade e desrespeitam a capacidade

econdmica ndo passam no teste de constitucionalidade. (DERZI, 2004, p.179).

5.2.2 Argumentos apresentados para justificar as ‘‘tipificagdes” como
corolarias do principio da praticidade

A aceitacdo do modo de pensar “tipificante” é bastante discutivel, sendo certo que, entre
opiniGes que com ele concordam e outras que dele discordam, as segundas somam a maior
parcela. Entre os juristas tedescos, como elenca Wennrich (1963), em recorte de Misabel
Derzi (2004, p.180), “[...] acolhem o impropriamente chamado modo de pensar tipificante:
Ball, Hanraths, Hoeres, Heigl E Kleist, Wallis, Klausing. Maunz, Spitaler, Schmidt, Zitzlaff,

Weber, além de Isensee e Arndt.”
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Nessa perspectiva, a citada autora sintetiza as justificagdes do aludido modo de
raciocinar, assim como tece comentarios relevantes sobre o assunto, cuja transcricdo se
impde:

o a defesa da esfera privada, evitando a ingeréncia indevida de érgédos publicos no
circulo privado da pessoa;

¢ auniformidade da tributagdo, obtendo-se um tratamento igual para todos os fatos
(até mesmo para os desiguais), evitando-se que decisdes dispares, critérios
diferentes e resultados contraditérios sejam adotados;

e 0 estado de necessidade administrativo indica que tais praticas sdo inevitaveis,
pois existe uma acentuada desproporcdo entre a incumbéncia legalmente
atribuida a Administragdo para a execucao e fiscalizagdo da aplicacdo das normas
tributarias e a capacidade e os meios de que dispdem os Orgédos fazendarios para
prestar o servico. Cria-se, entdo, um estado de necessidade administrativo.
Invoca-se o principio rebus sic stantibus, pois a capacidade financeira da
Administracdo nédo é suficiente para satisfazer a prestacéo a que, por lei, o Poder
Executivo estaria obrigado. Diante do estado de necessidade administrativo, da
oposicao entre legalidade e praticidade, para doutrinadores como Arndt e Isensee,
0 modo de pensar que denominam ‘tipificante’ aparece como uma tentativa de
solucdo do impasse. A criagdo de pautas de valores ou padrdes rigidos atribui
prevaléncia a quantidade sobre a qualidade, afrouxando o principio da legalidade,
em nome da economia administrativa e substituindo a aplicacdo da norma ao caso
individual concreto pela aplicacdo da norma ao caso ‘normal’, esquematico.
(italico no original). (DERZI, 2004, p.180-181).

No que diz com o ordenamento juridico alemdo, Misabel Derzi (2004, p.181),
recorrendo a Arndt (1983), e fazendo alusdo a um aparente conflito envolvendo o “[...]
principio da adequacdo da norma ao Tatbestand, contido no art. 20, § 3° da Constitui¢do
Federal [...] e 0 modo de pensar padronizante”, esclarece que a Lei Fundamental da Alemanha
permite ilagdo no sentido de que a praticidade vem se sobrepor, pois aqueles que pensam a
legalidade a ponto de pleitear o “esgotamento do potencial de diferenciacéo”, ainda que diante
de um potencial administrativo precério, exalta “[...] a primazia do fiat justitia, pereat

mundus, transformando o principio do summus ius em summa iniuria.”

Em suma, acredita-se que se pode extrair do pardgrafo (precedente) a ideia de que se ha
de admitir que, por vezes, em nome da aplicagdo da lei em massa, e, nessa toada, primando-se
pela concretizacdo do valor igualdade, o melhor caminho é se contentar com uma espécie de

legalidade possivel.

Reservado a momento especifico para o seu debate, é de se ponderar, insistindo na tese
que move este produto intelectual, que, muito embora consensual a existéncia de um estado
de necessidade administrativo, no qual se acha acometida a Administragdo Publica — aqui,
interessando a Fazendaria -, tal realidade ndo se presta, mesmo que se 0 admita como uma das

justificagbes do modo de raciocinar “tipificante”, e, portanto, elemento propiciador da



75

praticidade, para autorizar o que se vem concebendo como processo de privatizagdo da gestéo
tributaria. E que, como se ha de restar configurado, tal fenémeno expulsa principios vetores

do fazer tributario, num movimento que desfaz todo o sistema tributério.

5.2.3 Breve apanhado dos principais argumentos contrarios ao emprego das
técnicas viabilizadoras da praticidade

Também em alusdo ao pensamento de Wennrich (1963), e salientando a rejei¢cdo do
maior nimero de representantes da doutrina alema a utilizacdo das “tipificacBes”, por meio
das quais se criam, administrativamente, “esquemas e padrdes” com vistas a ver simplificada
a operacao da norma legal tributaria, Misabel Derzi (2004, p.181) oferece resumo abrangente
das criticas e principais objecOes as técnicas que asseguram praticidade, que convém sejam

pincadas no original. Veja-se:

o ofensa a adequacdo a lei, que é imperativo geral do Estado-de-Direito,
especialmente dirigido aos Poderes Executivo e Judicidrio;

¢ ofensa ao principio da divisdo de poderes, pois 0 modo de pensar que estabelece
padrfes, esquemas ou pautas de valores, cria presunges que ndo sdo mera
interpretacdo, mas retificagdo e modificacdo da propria lei, enfraquecendo-se o
Poder Legislativo, que perde o monopélio da producéo legislativa;

o ofensa a indelegabilidade de fungdes, pois compete privativamente ao Poder
Legislativo regular o tributo;

o ofensa a uniformidade de encargos fiscais e a igualdade, pois se o legislador
tratou o factualmente desigual de modo desigual, de acordo com sua
peculiaridade, a administracdo converte em igualdade aquilo que é desigualdade,
desprezando as caracteristicas individuais, juridicamente relevantes;

e ofensa a capacidade econdmica e ao principio da realidade, pois o Direito
Tributario segue o principio da realidade e deve atingir as reais forcas
econdmicas do contribuinte. (italico no original).

Entre os que se colocam contrérios ao uso do modo de pensar por tipos (em sentido
improprio), citam-se, por exemplo, Bauerle, Blau, Koppe, Bihler, Flume, Friedrich, Hartung,

Haubmann, Lion, Oswald, Rosendorf, Senf, Vogt, Wacke E Schiffbauer. (WENNRICH apud
DERZI, 2004, p.181).

Na trajetdria aqui proposta, cumpre ao préximo item expor 0s principais instrumentos
de viabilizacéo da praticidade tributaria, o que seré feito em resumo, na medida em que se tem

essa opgcdo como compativel com o tema da pesquisa.
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5.3 Formas de expressdo da praticidade

E cedigo, 0 que ndo quer dizer exauriente, que a praticidade pode se materializar por
meio das abstracdes generalizantes (presungdes, ficcbes, indicios, normas de simplificacéo,
conceitos juridicos indeterminados, clausulas gerais e normas em branco), assim como
assumir outras formas, nas quais é bastante destacar o emprego da analogia, 0s meios
alternativos para a solugao de conflitos tributarios’ e a privatizagdo da gestdo tributaria — esta
ultima, como se sabe, é o tema focal na presente dissertacdo, na medida em que abriga o
lancamento por homologacéo e a técnica da retengdo na fonte. Entdo, com a atengdo para os
aspectos que importam ao trabalho em construcdo, propde-se visitar as ditas técnicas
simplificadoras das normas juridicas, cuja justificacdo radica no principio hermenéutico da

praticidade.

5.3.1 Abstracdes generalizantes

As chamadas abstragdes generalizantes dizem respeito ao emprego de instrumentos que
se colocam a servigo da aplicagdo da norma em massa, ensejando que a praticabilidade
concretize 0 seu intuito de tornar possivel a justica tributéria exequivel, vez que, p. ex., as
presuncdes, as fic¢des, os indicios, as normas de simplificagéo etc. corroboram para estruturar
a norma juridica, especialmente a lei e os atos normativos infralegais, de modo a alcangar um

nimero, um tanto quanto possivel, maior de situacdes faticas — operaces tributérias.

Recorrendo a Engisch (1996), Regina Helena Costa (2007, p.159) anota que “As
abstragOes generalizantes integram o conjunto de expedientes designados [...] como ‘diversos
modos de expressdo legislativa que sdo de molde a fazer com que o julgador (o 6rgdo

aplicador do Direito) adquira autonomia em face da lei. [...] .

Entende-se que as abstragdes generalizantes podem ser recortadas como exemplos
concretos da utilizagdo de tipos (em sentido prdprio) no direito tributario, ndo obstante se

tenha consciéncia de que nesse ramo do direito “[...] a linguagem juridica empregada faca uso

" Assim tidos, em contraponto & via judicial, em especial: “a deniincia espontanea, a compensagio, 0
parcelamento, a consignagdo em pagamento, a anistia, 0 processo administrativo tributario, a arbitragem, a
transacao, a mediacdo e a conciliagdo.” (COSTA, 2007, p.197). (italico no original).
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preferencialmente de conceitos especificantes (ou tipos, como os denomina a doutrina
cléssica) [...].” (COSTA, 2007, p.160).

5.3.1.1 Presuncgoes

Preliminarmente, registra-se que as presuncdes se justificam em razdo da
impossibilidade de a Administragdo Fazendéria chegar exaustiva e integralmente as
circunstancias do caso isolado. O seu uso, em especial no terreno da tributacdo, é, num
primeiro plano, salutavel, e, até mesmo, necessario, revelando-se como ferramenta que labora
na concretizacdo da norma tributaria, atendendo ao primado do maior alcance da lei — é dizer,
€ mecanismo para uma aplicacdo em massa da lei tributéria, visto que o exame do caso

individual, por vezes, é impraticavel.

O verbo presumir é uma derivagcdo do verbo latino praesumere®, e tem o sentido de
conjecturar, supor etc.” Numa perspectiva juridico-tributaria, presuncéo envolve um exercicio
de l6gica no qual, partindo-se de fato que se tem conhecimento e existéncia inegavel, se chega

a outro (fato) que ndo se conhece, mas de existéncia provavel. (BECKER, 2002, p.508).

Doutrina autorizada pugna pela importancia da presuncdo no hemisfério da “dialética
juridica”, e se baseia no fato de que aquela “[...] torna verdadeiros fatos apenas possiveis,
dando maior seguranca nas relagdes (intersubjetivas). [...].” Para essa doutrina, que esclarece
serem as presuncdes obtidas no ato de raciocinar, independentemente de se originarem por
deducgdo ou inducéo, ao presumir, o sujeito “[...] obtém o convencimento antecipado da
verdade provével sobre um fato desconhecido, a partir de fatos conhecidos a ele conexos.”
(CARRAZZA, 2006, p.446-447).

Viséo cléssica acerca das presuncdes apregoa que elas seriam simples (“ou comuns ou
de homem) e legais, estas segregadas em “absolutas, condicionais ou mistas”. Enquanto as
relativas (juris tantum) ou condicionais admitem prova em contrario, as absolutas (juris et de
jure) ndo admitem; por sua vez, as mistas, também referidas como intermédias, ndo admitem
ser contraditadas na verdade que estabelecem, a ndo ser por alguns meios de prova que a
propria lei preveja. (SANTOS, 1942 apud BECKER, 2002, p.508).

® De acordo com Roque Carrazza (2006, p.446), que diz ter o sentido de “tomar antecipadamente.” (italico no
original).
® Cfe. 0 Novo Dicionario Aurélio (1986) da Lingua Portuguesa.
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As presuncOes devem ser tomadas com bastante cautela, ainda que se tenha por validas
as alegacOes que procuram justificar o seu uso — combater a evasao fiscal e conferir celeridade
a atividade de arrecadacdo de tributos -, de maneira que ndo restem mitigadas normas
protetivas do cidad&o-contribuinte, sobretudo o principio da seguranca juridica e o da
legalidade, seja no tocante & criacdo de imposicdes tributérias, seja concernente & imputacdo
de penalidades. (COSTA, 2007, p.164).

Pioneira, na doutrina do direito tributario brasileiro, no estudo do principio da
praticabilidade, Misabel Derzi (1999, p.6), ao tempo em que cita exemplos de presuncdes
legalmente previstas ou autorizadas — o langamento de imposto por estimativa, a substitui¢éo
tributaria “para frente” e os regimes especiais, em que se delegam ao Executivo a criagdo de
pautas de valores em substituicdo aos precos reais das operacdes realizadas — adverte que ha
casos nos quais se verificam “[...] transformagdes por que passam as normas constitucionais
quando simplificadas, reduzidas ou ampliadas nas leis que as executam [...]” e, de igual modo,
na “[...] execugdo simplificadora que normas administrativas empreendem nas leis que o
Poder Executivo deve aplicar. [...].” Sucede que esses procedimentos, que se verificam no
plano vertical, quer no &mbito legal, quer na edigdo de atos normativos infralegais, pendem a

atravessar a fronteira da constitucionalidade.

Né&o sendo o caso de se perquirir, além do que ja foi dito sobre as presungdes, impende
restar assentado que, pelo fato de ndo admitirem prova em contrério, as presuncdes absolutas
ndo tém acolhida em matéria tributéaria®, “[...] para efeito de determinar o nascimento de
obrigagdes tributérias, a teor dos principios da verdade ou realidade material, da capacidade

contributiva e da discriminacéo constitucional de competéncias.” (COSTA, 2007, p.167).

5.3.1.2 Ficcles

De acordo com Leonardo Sperb Paola (1997, p.78), as ficgdes podem ser conceituadas
como “[...] procedimento de técnica legislativa que amplia em relacdo a determinados fatos o
regime juridico previsto para outros”, assumindo, desse modo, a feicdo de modelo

simplificado de producéo de normas juridicas.

Conforme coloca em relevo Maria Rita Ferragut (2001, p.158), sendo as presun¢des absolutas “[...] proposicdes
juridicas que trazem na conclusdo do enunciado fato ndo refutavel, ndo podem ser validamente utilizadas para
a instituicdo de obrigaces tributarias, ja que ndo permitem que o sujeito contra quem a presungdo aproveita
apresente provas contrarias a ocorréncia do evento descrito no fato implicado, mas que mesmo assim o Direito
permaneca reconhecendo-o0 como ocorrido.”
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Roque Carrazza (2006, p.449), discorrendo sobre as ficgdes, vai assentar que essas
seriam “[...] uma criacdo do legislador, que faz nascer uma verdade juridica diferente da
verdade real.” Para o tributarista, no caso das ficcOes, estar-se-ia diante de “[...] um artificio
do legislador, que transforma uma impossibilidade material numa possibilidade de natureza

juridica.”

O que diz Legaz y Lacambra, no qual se escora Pérez de Ayala (1970, p.16), remete a
compreensdo de que a ficgdo juridica estara presente “[...] sempre que a norma trata algo real
como distinto, sendo igual; como igual, sendo diferente; como inexistente, tendo sucedido;
como sucedido, sendo inexistente; mesmo com a consciéncia de que ‘naturalmente’ ndo €
assim.” Nessa quadra, em Tiago Gomes de Carvalho Pinto (2004, p.218), que chama ao

debate Ihering, tem-se que:

A ficcdo enseja [...] a idéia de que algo foi equiparado, com idéntica valoragdo
juridica, a algum fato, ato ou negécio juridico, que, sabidamente, seja desigual. Vale
dizer, nesta ordem, que a norma legal que se utiliza de ficgBes cria sua propria
realidade juridica, aparenta uma outra “verdade’, ou uma ‘mentira técnica’ [...].

Como exemplo de ficcdo no direito tributario, recortam-se alteracfes perpetradas no
ICMS, por meio da EC n° 33, de 2001, que veio a estabelecer, consoante a redacdo dada a
alinea “a”, do inc. IX, do § 2° do art. 155, da Constituicdo de 1988, que, embora ndo
contribuintes habituais do imposto (comerciantes, industriais e produtores), as pessoas fisicas
e juridicas se obrigam a pagar a exagdo em causa, quando realizarem operacfes de importacéo
de bens. (PINTO, 2004, p.218-219).

Por dltimo, conveniente consignar que “[...] prestigiando o direito tributério os
principios da realidade ou verdade material e da capacidade contributiva, invidvel torna-se o
emprego, pelo legislador, de ficgOes, nessa seara, para a criagdo de obrigagoes. [...].” Dado o
fato de que as ficgbes ndo possuem conexdo com a realidade (e isto de forma absoluta), pois
se reporta “a fato improvével ou, mesmo, inexistente”, essa espécie de técnica simplificadora

ndo é veiculo habil & instituicdo de obrigacdes juridico-tributarias. (COSTA, 2007, p.169).

5.3.1.3 Indicios

O indicio esta relacionado diretamente com o ato de inferir, significando dizer, desse

modo, que partindo do indicio o sujeito cognoscente, no processo de raciocinio, chegara a
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uma determinada conclusdo. Para Roque Carrazza (2006, p.451), “[...] é proprio do indicio
ndo concluir certamente, mas apenas inferir, conjecturar. Ele sempre deixa no ar um clima de

incerteza.” E pondera:

[...]. O indicio isolado — ainda mais quando vago — ndo tem forca juridica bastante
para chegar a uma conclusdo certa, até porque possui, invariavelmente, varias
explicagdes ou significados, conforme as circunstancias que o cercam e as conexdes
gue guarda com o conjunto probatorio.

E, ndo bastasse esta terrivel limitagdo, para que a conclusdo tomada indiciariamente
seja em principio aceitdvel & mister, ainda, haja: a) um fato certo, isto §,
incontroverso, comprovado plenamente; b) um segundo fato (justamente o
indiciario); e ¢) uma correlagdo entre ambos. (italico no original).

Segundo o magistério de Maria Rita Ferragut (2001, p.51), a prova indiciaria seria um
“[...] balanco de probabilidades, suscetivel de provocar no espirito uma certeza, questionavel
apenas dado ao fato de ndo ser possivel obter certeza total do juizo, ainda que juridicamente a
verdade possa ser construida.” Nessa perspectiva, a ilacdo a que se chega é a de que o0s
indicios sdo dotados de flagrante fragilidade, donde resulta, sem claudicar, que eles “[...] ndo

passam de comecos de prova, insuficientes, em si mesmos, para fazerem nascer tributos ou
penalidades.” (CARRAZZA, 2006, p.452).

Assim, e levando-se em conta os principios constitucionais que protegem o contribuinte,
é forcoso pontuar que “O indicio € [...] bastante fragil; e, portanto, ndo pode ser considerado
isoladamente, necessitando ser corroborado por outros meios probatérios. [...].” Portanto,
partindo-se do pressuposto de que o indicio revela-se aplicavel no direito tributério, deve-se
atentar para o fato de que esse meio probatorio ndo prescinde de outros que o tornem robusto,
visando a que os direitos e garantias fundamentais do cidad&o-contribuinte sejam plenamente
respeitados. (COSTA, 2007, p.170).

5.3.1.4 Normas de simplificagdo

Como deflui da propria expressdo, as normas de simplificagdo, que englobam as
“padronizagBes, esquemas, quantificagdes, somatérios”, estdo direcionadas a simplificar o
sistema tributério, configurando-se técnica que em vez de gravar a real capacidade
contributiva das pessoas opera uma tributagdo que privilegia a objetividade. (COSTA, 2007,

p.262). A proposito, José Casalta Nabais (1998, p.622) discorre sobre o assunto aduzindo que:
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No sentido de reduzir ou atenuar a natural complexidade da legislacdo fiscal, o
legislador vem-se socorrendo, nomeadamente, quer das presuncdes legais que, para
passarem com éxito o teste da constitucionalidade, tém de configurar-se como
presuncdes iuris tantum, quer sobretudo da técnica de tipificacdo, tipi(ci)zagdo,
esquematizacdo ou estandardizagdo. Segundo esta, a lei é elaborada apenas para as
situagBes ou caso tipicos com a abstracgdo dos casos que, por serem raros ou
anormais, se apresentam como atipicos, assim se desonerando a administracéo fiscal
da espinhosa e dispendiosa, quando ndo mesmo impossivel, missao de averiguagdo
exaustiva e de apuramento total e integral dos multiplos e complexos factos
tributarios e dos aspectos em que 0s mesmos se desdobram, bem como da resolugéo
das dificeis questdes colocadas pela interpretacdo de casos limite.

E acrescenta o jurista lusitano, informando que, em geral, o legislador pode se valer de
duas “formas ou modalidades de tipificacdo”, inclusive em nivel do “direito dos impostos”,
sendo a quantitativa e a qualitativa, cuja compreenséo (de ambas) vem na forma do trecho que

aqui se reproduz:

[...] a tipificacdo quantitativa, em que se constroem tipos quantitativos que, assentes
na idéia de freqliéncia ou de média, nos apresentam como tipicos os caracteres que
se manifestam com uma determinada freqtiéncia ou numa determinada média (tipo
freqliente ou médio = Hauftigskeitstypus), e a tipificacdo qualitativa pela qual o
legislador se socorre de tipos qualitativos, em que se pde o acento tonico, ndo no
ndmero de casos, mas antes nas qualidades reconhecidas como tipicas, as quais, por
serem especificas de dada situacdo, a diferenciam das outras situacdes e nos
fornecem uma tipificagdo assente sobre uma particularidade significativa ou uma
configuragdo especial (Gestaltungstypus). De resto, no direito fiscal (como nos
restantes dominios juridicos afectados pelo fendmeno da massificagdo) adquire um
peso especifico aquela primeira modalidade de tipificagdo, a qual,
consubstanciando-se em quantificagdes, globalizacbes ou regimes fortfaitaires
(Pauschalierungen), conduz nomeadamente, ao estabelecimento de rendimentos,
matérias colectaveis ou impostos minimos, ou a fixacdo de dedugdes e abatimentos
mAximos expressos em percentagens ou em montantes numericamente definidos
(standard dedutions). (NABAIS, 1998, p.622-623). (italico no original).

Nas modalidades acima referidas, é inquestiondvel que a norma legal elege uma
‘normalidade média’, com desprezo dos aspectos particulares das realidades “atipicas ou
anormais”, as quais, por conseguinte, hdo de ser “[...] tratadas pelo mesmo rasoiro das

situacOes tipicas ou normais, quebrando assim o legislador, face aquelas, o principio ou regra
de diferenciacdo eleita. [...].” (NABAIS, 1998, p.623).

Ha de se ter em mente limites ao recurso as normas de simplificagdo, pelo que
inafastavel a sujeicdo da “[...] liberdade tipificadora do legislador [...] a barreiras, cujo
respeito cabe ao juiz controlar, com alguma latitude e razoavel eficacia naqueles sistemas de
controle de constitucionalidade das leis que conhecem a modalidade do controle concreto
[...]” — em tais sistemas, vale destacar “[...] que a conformidade constitucional das normas é

testada enquanto aplicadas aos casos concretos. [...].” Ainda nesse contexto, e sobre os limites
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a que se fez mencéo, sdo apontados “[...] a observéncia do principio da proibicdo do excesso
no recurso a tipificacdo, a exigéncia de esta assentar em critérios de natureza objectiva e a
imposicdo da previsdo de medidas equitativas, que atenuem as iniqiiidades ou injusticas

graves a que a tipificaco [...] possa conduzir.” (NABAIS, 1998, p.623-624).

Sobremais, é preciso alertar que o emprego das normas de simplifica¢do, especialmente
na esfera tributéria, reclama o necessario sopesamento frente as vantagens advindas para o
sistema em sua totalidade, haja vista que aquelas, por inafastavel que é, “[...] desconsideram a
capacidade contributiva efetiva do sujeito passivo, constituindo mais uma atenuagao autorizada
a essa diretriz, operada pelo principio da praticabilidade.” (COSTA, 2007, p.174-175).

Dentre as chamadas normas de simplificacdo, h4 quem arrole a técnica da reten¢do na
fonte, que, também, € forma de privatizagdo da gestéo tributéria. Por ora, cumpre-se registrar
que, ao revés, insustentavel asseverar a simplificacdo, na aplicagdo das normas tributérias, via
responsabilidade tributaria — precisamente no que diz com a retengdo na fonte, posto que,
como a frente se verd, o seu emprego sobreleva a complexidade do sistema e langa o

contribuinte para os lindes da inseguranca juridica.

5.3.1.5 Conceitos juridicos indeterminados

Preliminarmente, forca timbrar que este topico ndo tem a pretensdo de enfrentar (com
profundidade) a disciplina dos conceitos juridicos indeterminados, contentando-se, nesse
sentido, em discorrer, com brevidade, acerca do seu uso como abstracdo generalizante, no que
se insere como técnica a servico da praticabilidade. Contudo, por apego a didatica, defende-se

ser indispensavel trazer a baila o que se compreende sobre ditos conceitos.

Sem adentrar nos debates mais calorosos que tais conceitos engendram, pode-se afirmar
que esses seriam “[...] aqueles que constam do ordenamento positivo e que ndo tém um
significado Unico, variando conforme o intérprete. [...].” Assim considerados, seriam “[...]
expressdes que permitem varios significados. Poder-se-ia dizer de tais expressdes que sao
plurissignificativas.” (ROCHA NETO, 2007, p.48).

Parafraseando Karl Engisch (1996), Regina Helena Costa (2007, p.176) aduz que, em se
tratando da ciéncia juridica, “[...] deve-se entender por ‘conceitos indeterminados’ aqueles

cuja realidade a que se referem ndo aparece bem definida, cujo conteido e extensdo sdo em
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larga medida incertos.” Ainda no rastro do pensamento de Engisch, informa que ditos
conceitos albergam um “ndcleo conceitual” e um “halo conceitual”, sendo que, no primeiro,
tem-se “[...] uma nog¢do clara do conteldo e da extensdo do conceito”, e o segundo
compreenderia “[...] dominio no qual se situam as davidas. [...].” Completa o raciocinio em
Karl Engisch o entendimento de que “[...] os conceitos juridicos sdo predominantemente

indeterminados, sendo muito raros os conceitos absolutamente determinados no Direito.”

O fato de serem conceitos juridicos indeterminados ndo autoriza o abuso na
interpretacdo, muito embora se admita que aqueles ndo estdo imunes aos subjetivismos
decorrentes do labor hermenéutico. Nessa perspectiva, requer cautela a “[...] atribuigdo
axioldgica de sentido & norma”, pois, do contrario, “[...] como qualquer abuso relativamente a
norma juridica, levaria a atuacdo fora das circunscri¢des da legalidade.” (ROCHA NETO,
2007, p.49).

Com Garcia de Enterria e Tomés-Ramon Fernandez (1994, p.446), tem-se que 0S
conceitos determinados “delimitam o ambito da realidade a que se referem de maneira precisa
e inequivoca”, e, por outro lado, nos conceitos indeterminados “a lei se refere a uma esfera de

realidade cujos limites ndo aparecem bem precisos em seu enunciado.”

Fazendo aluséo aos vocabulos zona de certeza positiva, zona de certeza negativa e zona
intermediaria (de penumbra), que contribuiriam para clarificar o contetdo dos, por vezes

citados, conceitos juridicos indeterminados, explica Germana de Moraes (2004, p.64) que:

Na literatura jus-administrativa alema divulgou-se [...] imagem de que o conceito
apresentaria uma zona de certeza positiva (0 que é certo que é), dentro da qual ndo
existe divida acerca da utilizacdo da palavra que o designa, e uma zona de certeza
negativa (o0 que é certo que ndo é), em que inexiste divida acerca de sua ndo
utilizagdo. No entanto, ha uma zona intermediaria, de penumbra, uma zona de
duvidas e incertezas sobre a abrangéncia de situaces sob aquele signo. (italico no
original).

Nessa senda, parece que 0s conceitos juridicos indeterminados apontariam, pelo menos,
para trés feixes de possibilidades: a uma, “[...] é possivel identificar as situacdes concretas —
os fatos que com certeza se enquadram no conceito. [...].”; a duas, “[...] é possivel identificar
as situacOes concretas que com certeza ndo se amoldam ao enunciado. [...].”; e, finalmente,
remanesceria “[...] uma série de situa¢des duvidosas, nas quais ndo ha certeza se ajustam a

hipotese abstrata.” (MORAES, 2004, p.64).
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Relativamente a zona de penumbra (ou zona de ddvidas e incertezas), interessante
contribuicdo vem na pena de José Carlos Vieira de Andrade (1992, p.367), para quem, na

aplicacdo da norma, hé que se ter presente que:

A operagdo ndo pode ser considerada de mera subsungdo logica, em termos de
existir uma Unica solucdo legal, jA contida na norma e apenas extraida pelo
aplicador; fora dum ndcleo duro do conceito, s6 através de um esforgo reconstrutivo
e criativo se pode reduzir a situagdo de facto ao pressuposto normativo-abstracto,
existindo sempre, nessa medida, uma valoracdo autbnoma (complementar) do agente
e, portanto, algo que corresponde ou se aproxima de uma escolha (embora orientada)
entre alternativas. (italico no original).

Quanto a ser possivel a aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados no terreno do
direito tributario, € aconselhavel trazer as consideracGes de José Casalta Nabais (1998, p.378),
em cujo &mago sobressai a viabilidade, em raciocinio que propde o sopesamento do principio

da legalidade, juntamente com o da determinabilidade, e o principio da praticidade:

O principio da praticabilidade ainda pode contribuir para a atenuagdo das exigéncias
da determinabilidade do principio da legalidade fiscal de um outro modo,
constituindo-se em suporte para o legislador utilizar conceitos indeterminados (tipo
ou stricto sensu) ou conceder mesmo faculdades discriciondrias, 0 que de resto se
verifica um pouco por toda parte e que, entre nds, tem diversas manifestagdes, seja
na modalidade de atribuicdo de verdadeira discricionariedade, seja na modalidade de
utilizacdo de conceitos indeterminados tipo.

7

No sistema tributério pétrio é incontroversa a utilizagdo dos conceitos juridicos
indeterminados, inclusive contrapondo-se as doutrinas que pugnam pela visdo tradicional da
tipicidade introduzida pela catedra de Alberto Xavier.'* Basta lembrar que a estrutura da
norma juridica pode albergar tipos e conceitos classificatdrios, sendo certo que essa tal
realidade, a despeito da avessdo & discricionariedade que se constata no direito penal e,
também, no direito tributario, com estes ramos do direito publico aqueles ndo se mostram
incompativeis. (COSTA, 2007, p.182).

1 Segundo Misabel Derzi (2005, p.262), “[...] a tipicidade é utilizada incorretamente, no campo do Direito Penal
e do Tributario, com mais freqiiéncia, em sentido oposto, como sin6nimo de legalidade material rigida da
hipotese da norma, do pressuposto ou fato gerador. Nessa acepgdo, o principio ganha conotagdo de
previsibilidade, certeza e seguranca. Foi introduzido, originariamente, em nosso Direito, por meio de acolhida
que lhe deram os juristas do Direito Penal, e ganhou divulgagdo no sentido improprio, inverso ao sentido que
Ihe atribui a metodologia. [...].”
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5.3.1.6 Clausulas gerais

As clausulas gerais séo caracterizadas por um elevado grau de elasticidade e abstracéo,
contexto em que se realca a sua aptiddo para abranger uma imensidao de situagdes (casos),
sem que se possa cogitar da existéncia de lacunas juridicas. (XAVIER, 2002, p.27). Também
Karl Engisch concebe as clausulas gerais em perspectiva de elevado grau de abstracéo,
definindo-as como ‘formulacdo de hipdtese legal que, em termos de grande generalidade,
abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos.” (ENGISCH, 1996 apud
COSTA, 2007, p.183).

Repassando, mais uma vez, as licdes de Karl Engisch, Regina Helena Costa (2007)
adverte para que ndo se confundam as clausulas gerais com os conceitos indeterminados,
pontuando que, entre aquelas e estes, “[...]. A diferenca [...] € apenas de grau, ndo de espécie

ou de natureza [...]”, fazendo, ademais, o registro de que o jurista coloca em relevo que:

O verdadeiro significado das clausulas gerais reside no dominio da técnica
legislativa. Gragas a sua generalidade, elas tornam possivel sujeitar um mais vasto
grupo de situacdes, de modo ilacunar e com possibilidade de ajustamento, a uma
conseqiiéncia juridica. O casuismo estd sempre exposto ao risco de apenas
fragmentaria e ‘provisoriamente’ dominar a matéria juridica. Este risco é evitado
pela utilizacdo das clausulas gerais. (ENGISCH, 1996 apud COSTA, 2007, p.184).

Né&o se ha de pretender, em nome do principio da determinabilidade, que o legislador
seja capaz de exaurir todo o disciplinamento da matéria tributaria, chegando a contemplar o
menor detalhe, vez que tal intento pode repercutir numa exacerbagéo das lacunas, pois que
“[...] as especificacOes excessivas, porque se enredam na riqueza dos pormenores, perdem o

plano de que partiram, acabando, ao invés, por conduzir a maior indeterminacdo.” (NABAIS,
1998, p.377).

Justifica-se o registro, aqui, do modo de pensar de José Casalta Nabais pelo simples fato
de que nele se encontra, por inferéncia, a consideracdo de que, na seara do direito tributério, é
perfeitamente defensavel a estruturacdo de normas com caracteristicas de clausulas gerais, a
despeito da existéncia de argumentos prontos a fazer prevalecer a ideia de tipicidade cerrada
(ou principio da especificidade conceitual ou principio da determinabilidade), no que vem

corroborar a doutrina abalizada de Ricardo Lobo Torres (2000, p.141). Observe-se:
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Do principio da tipicidade ndo emana, como imagina o positivismo ingénuo, a
possibilidade do total fechamento das normas tributirias e da adocdo de
enumeracgdes casuisticas e exaustivas dos fatos geradores. A norma de direito
tributario ndo pode deixar de conter uma certa indeterminagdo e imprecisdo, posto
que se utiliza de clausulas gerais e dos tipos, que sio abertos por definicio. E nesse
espaco de indefinicdo que atua a analogia.

E induvidoso, por outro lado, e cabe alinhar, que essas formas de abstracdes
generalizantes ensejam, como ocorre no caso dos conceitos indeterminados, que a norma seja
atualizada em seu contetdo e, nessa trilha, acompanhe a evolugdo da sociedade, para além de
“[...] consistirem em importante mecanismo com vistas a evitar o casuismo legislativo —
sempre perigoso. [...].” (COSTA, 2007, p.185).

5.3.1.7 Normas em branco

Apontadas como “auténtica manifestacéo de praticabilidade no plano legal”, as normas
em branco, expediente objeto de estudo frequente em nivel do direito criminal, ramo do
direito no qual se projetam com intensa forca os principios da seguranga juridica e legalidade,
podem ser definidas como aquelas que reclamam um complemento que lhe aperfeicoe a
prescri¢cdo normativa. Tal complemento tanto pode vir por meio de ato normativo infralegal —
0 mais comum, ou, até mesmo, via incidéncia de uma outra lei (p. ex., civil). (COSTA, 2007,
p.186-187).

Ao alertar que cabe somente ao Poder Legiferante, por determinagcdo do Texto
Constitucional, a tarefa de explicitar (descritivamente) a “[...] regra-matriz de incidéncia
tributéria [...], ndo podendo o Executivo alterar-lhe o produto ou suprir-lhe as eventuais faltas
e omissdes”, Jose Arthur Lima Gongalves (1993, p.39) sustenta, categoricamente, a
impossibilidade de se “[...] admitir a existéncia de norma tributaria aberta, norma tributaria

em branco.” Em outro sentido, acredita Leandro Paulsen (2006a, p.198) que:

Nao ha impedimento a utilizacio de conceitos juridicos indeterminados (todos os
conceitos sdo mais ou menos indeterminados) e de normas em branco na
instituicdo de tributos. Ha de se compatibilizar isso, contudo, com a necessaria
determinabilidade da norma tributéria impositiva, que exige, ndo apenas a
completitude da norma, mas também densidade normativa suficiente a identificacdo
dos seus diversos aspectos, de modo que a utilizagdo de tais expedientes ndo
implique delegacdo indevida de competéncia normativa ao Executivo. No caso do
SAT, decidido pelo STF no sentido da sua constitucionalidade, coube ao STJ definir
0 que se consideraria por atividade preponderante e declarar a ilegalidade do
regulamento que desbordou do conceito admitido. (grifou-se).
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Reconhecendo ser inusual o emprego de normas em branco no direito tributério, Regina
Helena Costa (2007, p.188) se posiciona pela impossibilidade de afastamento de tais
expedientes em nivel desse ramo do direito publico. Em seu modo de ver, “[...] o direito
positivo estd comprometido com a nogdo de ‘legalidade suficiente’, qual seja, aquela que
basta a seguranca juridica. [...].” Pensar diferente (e, portanto, exigir leis constituidas de
normas bastantes em termos de grau de concrecdo) seria vulnerar “[...] o principio da
separacdo dos Poderes, pois cabe aos aplicadores da lei, e ndo a esta, a edigdo de normas
individuais e concretas. [...].” Decorre, entdo, que “[...] a propria lei encontra limites para sua

disciplina da realidade fética. [...].”

Sob outra Gtica, deixa transparecer que a dinamicidade (mutabilidade) da realidade
demanda que o dever ser seja, periodicamente, revisado (atualizado), o que, como de ver estd,
é incompativel com “[...] um regramento legal exaustivo, que comprometeria a justa aplicacéo
do Direito. [...].” Lado outro, ha situacBes que obrigam o legislador a recorrer ao instituto em
analise e, quando isso acontece, cumpre ao Executivo, de regra, integrar o seu conteddo, nao
havendo que arguir a presenca de descabida transferéncia da funcéo de legislar. (COSTA,
2007, p.188).

5.4 Outros mecanismos veiculadores de praticidade

Evidenciados os principais expedientes que conformam as denominadas abstragfes
generalizantes, o olhar agora se volta as outras formas de materializagdo da praticabilidade,
compreendendo, por razdes de coeréncia com o0 tema em desenvolvimento, precisamente a
analogia e a privatizacdo da gestdo tributaria. Desse modo, opta-se em ndo abordar os meios
alternativos para a solucdo de conflitos tributarios, com esteio na percep¢do de que discorrer
sobre essas figuras tornaria cansativo o presente estudo, sem que a isso correspondesse uma

efetiva contribuicdo, em termos de contetdo.

5.4.1 Analogia

Consoante estabelece o Codigo Tributério Nacional, & falta de exposicdo expressa, pode
a autoridade competente utilizar, na sequéncia que indica, a analogia como meio de integragao
da legislacdo tributaria, vedada a cobranga de tributo ndo previsto em lei, em decorréncia do

recurso a tal instituto (art. 108, inc. I, § 1°).
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Por analogia pode-se entender a “[...] aplicagdo a um determinado caso, para o qual
inexiste preceito expresso, de norma legal prevista para uma situagéo semelhante. [...].”, e tem
fundamento no pressuposto de que “[...] as razbes que ditaram o comando legal para a
situacdo regulada devem levar & aplicacdo de idéntico preceito ao caso semelhante (ou seja,
analogo). Ubi eadem ratio, eadem jus.” (AMARO, 2003, p.207).

Silente o ordenamento juridico, é licito, em principio, aquele que aplica a norma legal,
mediante o emprego da analogia, buscar, em prescricdo normativa que irradia efeitos sobre
caso similar, o disciplinamento juridico ndo contemplado, de modo expresso, naquele.
(CARVALHO, 2002, p.100).

No ambito do Direito, como da noticia Heleno Torres (2003, p.227-228), esse meio de
integracéo da legislacdo vem sendo objeto de estudo no sentido de analogia legis (ou analogia
legal) e de analogia jaris (ou analogia geral - principioldgica). A primeira hipoOtese seria
aquela em que “o intérprete, tentando atribuir regime juridico a uma dada situacdo de fato
desprovida de previsdo legal, promove uma subsungdo entre esta e uma norma juridica que
tenha como hipdtese de incidéncia descri¢do de fato semelhante.” A segunda, que se relaciona
com nitida abertura interpretativa, verificar-se-ia “quando o intérprete tenta construir, por
inducéo, um principio geral ou recorre aos principios gerais do Direito para elaborar uma

norma aplicivel a espécie factual.”

E certo que o emprego da analogia em matéria tributaria enfrenta grande dificuldade em
significativa parte da doutrina® pétria, sobretudo escorada nos principios da seguranca
juridica e da legalidade, na medida em que esse instituto poderia levar a tributacdo de
operacdes — no sentido de situaces faticas - ndo definidas previamente, pelo legislador, como

bastantes a fazer nascer eventual obrigacéo tributéria.

No direito comparado, e em conformidade com os escritos de Klaus Tipke (2002, p.16),
a visdo que advoga a absoluta inaplicacdo da analogia em sede do direito tributério ja vem
experimentando transformagdo. Na atualidade, portanto, renomados autores alemaes,
escorados na compreensdo de que a analogia vai ao encontro do principio da igualdade e,
portanto, atenderia a um dos valores maiores do Estado de Direito, aceitam 0 seu emprego no

campo do direito fiscal.

12 Nesse sentido, assinala Roque Carrazza (2006, p.419) que “[...] o principio da seguranca juridica impede que o
aplicador e o intérprete acabem indo além do contetido expresso das leis tributérias.” (italico no original).
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Tratando de tdpico que nomeara de integracdo das normas juridico-fiscais, em
passagem de sua obra Direito Fiscal, José Casalta Nabais (2003, p.216-217) expde posi¢éo
que vem reforcar a crenga no sentido de que o Obice (absoluto) & analogia em matéria
tributaria, fundado no “principio constitucional da legalidade fiscal”, vem sendo aquebrantado

em favor do principio da igualdade. Em suas palavras:

Antes de mais é de referir a tradicional proibicdo da integracdo de lacunas no
dominio dos elementos essenciais dos impostos, fundada no principio constitucional
da legalidade fiscal. Este, ao exigir que a disciplina dos elementos essenciais dos
impostos conste da lei (parlamentar), obstaria a que o legislador deixasse para o
aplicador das leis — a Administracdo tributaria ou o juiz — qualquer possibilidade de
colmatagdo de lacunas, seja através do recurso a analogia, seja por qualquer outro
modo de preenchimento de lacunas. Estas, caso se verifiqguem hao de considerar-se
como dominios que o legislador ndo quis disciplinar, isto é como lacunas politicas e
nao como lacunas juridicas.

L.

Apesar do tradicional consenso que a argumentagcdo a favor da exclusdo da
integracdo das lacunas no dominio da reserva de lei fiscal suscita, alguma doutrina
actual, entre a qual nos incluimos, contesta, todavia, uma tal rejeicdo absoluta da
integracdo do direito fiscal ‘essencial’, propondo uma adequada e equilibrada
ponderacdo dos bens juridico-constitucionais em presencga. Bens juridicos que sdo,
de um lado, o principio da legalidade fiscal, a exigir seguranca juridica e, de outro, o
principio da igualdade fiscal, a reclamar justica e equidade.

[...]. (italico no original).

No modo de ver de Sacha Calmon (2006, p.660), inexiste espago para a analogia no
tocante ao “Direito Tributario material ou substantivo (obrigacdo tributaria)”, existindo,

noutra banda, terreno fértil para a sua aplicacéo “no Direito Tributério adjetivo e infracional.”

Expedidas algumas notas relativamente ao instituto da analogia, resta assentar que,
respeitados os limites impostos pelo CTN quanto ao seu uso, e, também, os direitos e
garantias fundamentais dos contribuintes, nada se opde a consideracdo de que o recurso a
mencionada modalidade de integracdo da legislacéo tributéria venha a servir aos propdsitos
visados pelo principio da praticabilidade. Nesse sentido o magistério de Regina Helena Costa
(2007, p.194), para quem “[...] o uso de analogia — cercado das devidas cautelas — serve a
praticabilidade tributdria, na medida em que, como meio de integracdo da legislagdo
tributaria, permite suprir as lacunas do ordenamento”, merecendo relevo, ademais, a
circunstancia de que tais lacunas “[...] poderiam causar dificuldades tanto no exercicio de

direitos pelo contribuinte quanto na fiscalizagéo e arrecadacdo dos tributos.”
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5.4.2 Privatizagéo da gestdo tributaria

Compondo o rol de mecanismos destinados a conferir concretude a praticidade,
impende discorrer, nesta marcha, ao que se convencionou denominar de privatizacdo da
gestdo tributaria. Trata-se de situacdo fatica e juridica por demais discutivel, inclusive,
denotando tracos de nitida inconstitucionalidade®, que pode ser definida como “[...] fendmeno
de imposi¢do de um maior nimero de deveres ao contribuinte, com vistas a adequada
satisfacdo de suas obrigacOes tributarias, mediante a transferéncia de encargos que,

originalmente, caberiam ao proprio Estado.” (COSTA, 2007, p.194).

N&o comportando aqui que se detenha no aprofundamento da questdo, entende-se ser
indispensavel sinalizar que o problema é saber sob o prisma de quem é plausivel afirmar que
a privatizacdo da gestdo tributaria tem a virtude de propiciar, ao sujeito passivo, uma
adequada satisfacdo de suas obrigacOes tributéarias, conquanto a experiéncia dé noticia de
que, por essa via, o Estado Fiscal transfere responsabilidades as pessoas (no presente estudo
interessando as pessoas juridicas — contribuinte-empresa), indevidamente - quer se tenha em
conta os principios que limitam o poder de tributar, quer se analise o problema & luz dos
fundamentos da relac&o juridico-tributaria, enfatizando-se o principio da neutralidade fiscal e

0 principio da liberdade para empreender.

Regina Helena Costa (2007, p.195-196), em que pese revelar preocupagdo com os riscos
advindos de eventual avango da privatizacdo da gestdo tributéria, o faz enxergando apenas
uma face da relagcdo Estado-contribuinte, na medida em que sua cautela se volta para o
problema da fiscalizagdo do sujeito passivo, em tom que procura resguardar a arrecadacdo de
tributos, o que, por conseguinte, estaria a exigir a implementacdo de “[...] mecanismos
eficientes de controle dos atos praticados pelos contribuintes”, de modo a garantir o
satisfatorio atendimento aos encargos inerentes a relacdo juridico-tributéria e, portanto, inibir

um crescimento na fuga de recursos financeiros a que tem direito o Estado Fiscal.

Em outra passagem, deflui de suas palavras, como num ato de festejo*, a possibilidade
de que a técnica em questdo venha ao encontro de reclames com origem no ‘estado de

necessidade administrativo’, o que, em seu modo de ver, contribuiria para a solugdo do

13 Esse aspecto sera devidamente examinado no desenvolvimento dos Capitulos 6 e 7, préximos.

1 Por questio de honestidade, é de se registrar que, ao encerrar o tdpico dedicado & privatizacéo da gestdo tributria, Regina
Helena Costa (2007, p.197) assinala que “[...] tais deveres devem contribuir para a adequada e eficiente arrecadagéo tributaria
— e, portanto, deve o legislador regrar sua imposicao atentando para a ndo-oneragéo demasiada do sujeito passivo.”
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problema enfrentado pela Administracdo Fazendéria. (COSTA, 2007, p.195). Nesse contexto,
comungando de idéntica percepcdo José Casalta Nabais (2003, p.337-338), ingressa no debate
entendendo pelo carater positivo da privatizacdo da gestédo tributéria. Para o jurista portugués,
com essa tendéncia, aos particulares incumbe agora o desempenho de um papel ativo na
gestdo dos tributos, passagem em que direciona os holofotes para as duas relevantes

manifestaces do fendmeno. Note-se:

De um lado, uma parte cada vez mais significativa dos impostos actuais é liquidada
e cobrada pelos particulares, seja pelos préprios contribuintes através do mecanismo
da autoliquidacdo [...], seja por terceiros actuando em substituicdo dos contribuintes
com base na conhecida técnica de retencdo na fonte [...].

De outro lado, mesmo quando a liquidacdo permanece nas maos da Administracéo
Tributéria, [...] a Administracdo limita-se, na quase-totalidade dos casos, a apurar o
imposto a pagar com base exclusivamente nos dados fornecidos pelos contribuintes
na declaracdo anual de rendimentos, realizando assim meras opera¢des matematicas,
as quais, por serem de carater automatico, sdo levadas a cabo com o recurso a meios
informaticos. Por isso, quer se trate de impostos em que ha autoliquidagdo, quer de
impostos liquidados pela Administragdo com base nas declaracbes e elementos
fornecidos pelos particulares, a Administracdo Tributaria desempenha basicamente
uma funcdo de controle ou de fiscalizagao.

Com efeito, tudo leva a crer que quem melhor est4 consciente dos danos carreados para
0s particulares, em decorréncia de uma suposta privatizacdo da gestdo tributaria, é,

certamente, José Souto Maior Borges (2001, p.214), como é possivel inferir do trecho a sequir:

[...] hoje as obrigagBes acessorias assumem um vulto colossal, delegando-se aos
administrados, por mera comodidade administrativa, numerosissimas atribuicdes
no ambito dessas obrigacdes, que seriam a rigor préprias do Estado. Assim, por
exemplo, o dever de retencdo do tributo na fonte, para transferéncia posterior aos
cofres do Estado. Os contribuintes sdo obrigados a manter uma estrutura
administrativa meramente instrumental com relacdo ao pagamento dos
tributos, que acaba por gravemente onera-los (por exemplo: funcionarios contabeis,
escrita fiscal complicada etc.). [...]. (grifou-se).

Abstraindo-se a perspectiva de que a transferéncia de encargos originalmente inseridos
nas atividades da Administracdo Fazendéria é atribuida aos administrados por mera
comodidade do Estado Fiscal, assertiva que reclama temperamento, inelutavel que o que hoje
se assiste é 0 desmonte da estrutura® arrecadatoria tributaria, com o que se busca pdr na linha
de fogo o contribuinte, ao argumento de que este passa a ter um papel ativo no sistema
tributario — colabora com o Estado na gestdo dos tributos -, mas que, em Ultima anélise, € um

problema de (in)competéncia da Administracdo Pablica e de gestdo do orcamento publico.

15 Cabe esclarecer que a palavra estrutura aqui é tomada no sentido organizacional, comportando em seu
conceito a preocupacdo com processos organizacionais, pessoas (qualificadas) e suporte tecnolégico.
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Assim, com a consciéncia de que os inimeros deveres transferidos aos contribuintes
englobam, & guisa de ilustragdo, o preenchimento de declaracdes, a emisséo de notas fiscais,
o fornecimento de dados e informagdes, assim como a escrituracdo de livros, para os fins
visados neste estudo interessam por em grifos o ato de langar o tributo realizado pelo sujeito
passivo da relacéo obrigacional juridico-tributéria — é dizer, o autolangamento - e a técnica da
retengdo na fonte. Por ora, aduz-se que o enfrentamento dessa questéo se reserva ao Capitulo

7. A Privatizacdo da Gestdo Tributaria e o Comprometimento da Sobrevivéncia da Empresa.

5.5 A praticabilidade e a ordem econdmica na Constituicdo de 1988: o
principio constitucional que assegura a liberdade para empreender

Nogdo comum é a de que a ideia de praticabilidade estd a servico da reducdo da
complexidade, o que, também, é verdadeiro, tomando-se, especificamente, o subsistema do
Direito. Nessa perspectiva, é de se inferir que, sendo o Direito um sistema normativo, a

praticabilidade ao fendmeno juridico € imanente.

Que a nocdo de praticabilidade conduz & consideragdo de que se trata de principio,
inclusive com sede constitucional, ndo estd em debate. Nesse quadrante, é preciso renovar que
esta pesquisa partiu da premissa de que existe um principio da praticidade tributéria,
sobretudo fundada na percepcédo de que o principio em causa irradia a sua presenca no labor
hermenéutico e, em sendo assim, compativel com a defesa da constituicdo como obra aberta
em processo de ordenacgdo da realidade, no que a atualiza, e por essa tal realidade é, também,

ela (a Constituicdo), atualizada.

Em outro giro, como principio, de cujo contelido se podem extrair preocupacdes que
compreendem exequibilidade, simplificidade, economicidade e, por conseguinte, a aplicagéo
em massa das leis - dada a inviabilidade, por certo, de se capturar, em todos os fenémenos de
interesse para a tributagdo, as reais forgas econdmicas dos sujeitos colhidos pela norma
tributaria -, é assente (acredita-se) o seu compromisso com uma justica tributaria exequivel, o
que, por induvidoso que €, tentar contraditar é negar que a realidade se impde. O seu
contetdo, como se viu, envolve, ainda, preocupacGes com o alegado estado de necessidade
administrativo, via por meio da qual se procura justificar a “entrega”, aos particulares, de

inimeros deveres tributarios, os quais deveriam ser realizados pela Administracdo Fazendéria.
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No bojo dessas consideracOes, entende-se que a forca de realizacdo do principio da
praticidade sempre se vé em processo de tensdo com principios capitais que se projetam no
fazer tributario, notadamente, vale citar, por exemplo, a seguranca juridica, a legalidade, a
igualdade, a capacidade contributiva, o principio da realidade e o principio que veda o tributo
com efeito confiscatorio. Nesse cenério, a menos que se interponha uma grave ameaca a
direito fundamental, como ja dito, e aqui se relembra em reforco, é de se aceitar,
justificadamente, uma sobreposicdo da praticidade em nome do valor igualdade — é dizer, da

justica tributaria possivel.

Dito isto, aspecto que demanda consideracdo é saber se a pretexto de concretizagdo do
principio da praticidade, e utilizando-se de uma tal pretensa privatizacdo da gestdo tributéria,
h& legitimidade para que o Estado coloque para os entes econdmicos o dever de apurar o
tributo (langamento por homologacéo), na condicéo de sujeito que realizou o fato imponivel, e
o dever de cobrar o tributo de terceiro que realizou o fato jurigeno-tributério (a retengdo na
fonte)? N&o se antevendo outra resposta, deve-se imprimir que, tanto no que diz com o0s
principios que modelam o sistema constitucional tributéario (que serdo estudados no préximo
Capitulo), quanto ao principio superior da livre iniciativa conformador da Ordem Econdmica
na Constituicdo de 1988, as duas formas (as que a este trabalho interessam) de privatizagéo da
gestdo tributaria apontadas sdo insustentaveis, conquanto se saiba que uma coisa é dentro do
sistema, e com o fito de realizar a justica exequivel, ponderar os valores envolvidos, outra,
bem diferente, é atropelar todo o “consenso de tributacdo”, expulsando, nesse processo, todos
0s principios que atuam com vistas ao funcionamento equilibrado do sistema tributario, assim
como desfazer a “parceria firmada” entre o Estado e a iniciativa privada, a qual resultou da

composicdo de forgas que protagonizaram a formagéo do Texto Constitucional de 1988.

5.5.1 A ordem econbmica na Constituicdo de 1988 e o principio da livre
iniciativa

O Texto Constitucional de 1988, ja o disse doutrina especializada no estudo da ordem
econdmica conformadora das normas que armam O que Se convencionou chamar de
Constituicdo Econdmica, acolhe o capitalismo, ou melhor, “define opcdo por um sistema

econdmico, o sistema capitalista.” (GRAU, 2004, p.273). Diga-se, de inicio, que a Formula
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Politica®™ que o legislador constituinte definiu para o Brasil ndo aceita um qualquer sistema
capitalista, sendo certo que |4 (na Carta Maior) se cogita de um capitalismo nacional e que,
por ser nacional, faca parte do projeto de desenvolvimento do Estado brasileiro, ambito em

que se ha de pdr em relevo, com letras graidas, o desenvolvimento econémico e social.

Dentre os mais embleméticos comandos constitucionais que podem ser relacionados
como de préstimo & correta interpretacdo da ordem econdmica vigente (que também se
permite referir como sistema econdmico juridico-constitucional) definida pelo legislador
constituinte aparecem, em primeiro plano, alguns dos fundamentos do Estado Democrético
brasileiro'” e, logo depois, os objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil®.
Destarte, e como ndo poderia deixar de ser, a estes hdo de se juntar o artigo 170 e alguns dos
importantes dispositivos que o completam, eis que especificos quanto ao tratamento da

formacdo da Constituicdo Econdmica®.

O exame das normas dos principais dispositivos da Constituicdo que d&o os contornos
da ordem econdmica brasileira, numa perspectiva sistematica, induz, justificadamente, a
ilacdo de que, se por um lado a Constituicdo brasileira aceita o sistema capitalista, de outro

milita na perspectiva de se conceber um modelo de bem-estar social.

16 De acordo com Pablo Lucas Verdi (1997), lembrado por Willis Santiago Guerra Filho (2005), a Férmula
Politica refere-se ao “[...] elemento catalisador da Constituicdo, principal vetor de orientacdo para a
interpretacdo de suas normas e, através delas, de todo o ordenamento juridico. Enquanto manifestacdo de uma
op¢do baésica por determinados valores, caracteristicos de uma ideologia, a formula politica inserida na
Constituicdo se apresenta como um programa de acgéo a ser partilhado por todo integrante da comunidade
politica, e por isso, responsavel a um s6 tempo pela sua mobilidade e estabilidade. [...].” E, com as palavras do
proprio idealizador da expressdo, diz que se trata de “[...] fator essencialmente dinamico, pois toda ideologia
pretende realizar-se mediante sua institucionalizacdo e sua implantacdo na realidade social.” (GUERRA
FILHO, 2005, p.16-17). (negrito no original).

" «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il —
a cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.”

18 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il — erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

¥ «art, 170. A ordem econémica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: |
— soberania nacional; Il — propriedade privada; Il — funcdo social da propriedade; [...]; VII — reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do pleno emprego; [...]. Paragrafo tnico. E assegurado a todos
o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de érgdos publicos,
salvo nos casos previstos em lei.”
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A bem de ver, a Constituicdo dirigente do Brasil deseja, para esse pais que se pretende
um Estado Democratico de Direito®, a partir da composi¢do das forgas sociais, incluindo os
entes econdmicos e a atuagdo do proprio Estado - intervindo no e sobre o dominio econdmico,
além das politicas publicas que devem compor a agenda de trabalho deste, construir uma
sociedade melhor para todos, na qual se assegura a liberdade para empreender, mas que esta,
combinada com esses outros aspectos, esteja a servigo da conquista de uma vida com maior

dignidade para as pessoas.

Entdo, legitimada a liberdade de iniciativa, no contexto e sentido acima emprestados,
que, por derradeiro, e numa interpretacdo sistematica das normas da constituicdo econdmica®,
se posta como forca de realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana — quicé
superior fundamento do Estado Democrético de Direito -, a sua protecdo (dela, da liberdade
para empreender) havera de se impor, quer se busque defesa nos principios limitadores do
poder de tributar do Estado, quer se apoie na sua acolhida no plano dirigente constitucional

brasileiro, no sentido de sua insercdo na ideologia que informa o Estado brasileiro.

Dai que se deve ter por certo e, mais, insuperavel, a consideracdo de que a privatizacdo
da gestdo tributéria (o lancamento por homologacéo e a substituigdo tributaria — retencdo na
fonte) representa, em especial, para as pessoas juridicas-empresas, um ataque ao principio da
liberdade de iniciativa (insista-se: no contexto da ideologia e da super-ideologia definida para
o Brasil, qual seja, o Estado Democratico de Direito, enfatizando-se a ordem econdmica na
Constituicdo de 1988), que requer (com urgéncia) o tratamento a altura do mal que vem

causando ao sistema econdémico, na medida em que atua, ainda que de forma silenciosa, como

20 «A configuragdo do Estado Democratico de Direito no significa apenas unir formalmente os conceitos de
Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de um conceito novo, que leva em
conta os conceitos dos elementos componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um componente
revolucionario de transformacdo do status quo. E ai se entremostra a extrema importancia do art. 1° da
Constituicdo de 1988, quando afirma que a RepUblica Federativa do Brasil se constitui um Estado
Democrético de Direito, ndo como mera promessa de organizar tal Estado, pois a Constituicdo ai ja o0 esta
proclamando e fundando.” (SILVA, 2003, p. 119). (italico no original).

2! Consoante defende Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca (2005, p.126), “A finalidade da ordem econdmica e
financeira deve estar também em consonancia com os dispositivos do inciso Il do artigo 1°, e com os
constantes do artigo 3°, em que especificamente estd consagrado o elemento teleolégico do Estado
Democratico de Direito.” E, citando Orio Giacchi, diz que ‘hoje a transformagdo do Estado é exigida
sobretudo pelo gigantesco fendmeno econdmico que procuramos ilustrar. Mas, como dissemos, ndo se trata de
um simples fenémeno econdmico por assim dizer ‘natural’; em grande parte ele se deve também a razdes
extra-econdmicas e sobretudo a razdes de moral social. O Estado se sente responsavel pelo fato de que
liberdade e igualdade dos individuos e das comunidades compreendidas na sociedade por ele organizada,
sejam uma real e substancial liberdade e uma verdadeira igualdade, através da eliminagdo da miséria, da
ignorancia, da excessiva desigualdade entre individuos, classes e regides [...].”
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elemento de destruicdo das forcas da empresa, 0 que seré objeto de detida analise no capitulo

que cuidara das formas de privatizacdo da gestdo tributaria e sua critica.

A seguir, serdo abordados os sobreprincipios e principios que se projetam no fazer
tributario, fundamentais tanto para proteger os direitos e garantias do contribuinte, quanto
para assegurar o exercicio do poder tributario conferido ao Estado, o qual deve, por

imperativo que é, ser desempenhado com observancia ao primado da justica.



6 A PRATICIDADE E OS PRINCIPIOS QUE LIMITAM O
PODER DE TRIBUTAR

E sempre instigante e extremamente relevante estudar os principios, sejam os principios
gerais do direito, 0s principios constitucionais, os principios hermenéuticos e, no que guarda
relacdo direta com este trabalho, os principios que limitam o poder de tributar do Estado.
Nogdo que sempre permeou o estudo do direito tributério, e que de certo modo ainda vige,
trabalha com a premissa de que este ramo do direito publico seria marcado por uma legalidade
mais intensa, uma espécie de visdo hermética que vé, por exemplo, o direito tributario sujeito
ao que Heleno Torres (2005), em tom de critica - e acredita-se com toda razdo -, denominara

de dirigismo hermenéutico.

Sem maiores elucubragfes, impende dizer que, no atual avango dos estudos
constitucionais e, com estes, dos direitos fundamentais, é ledo engano tentar afirmar uma tal
autonomia do direito tributario, com que se fecha esse ramo do direito e o concebe suficiente
em si mesmo para dar conta de todos fendmenos faticos da vida (com interesse para a matéria

tributaria).

Nessa linha de pensamento, esta dissertagdo comunga da ideia de que os principios
tributarios sdo vetores sem 0s quais o sistema tributério seria um caos, no que, sem ddvida,
restaria prejudicada a relacdo juridico-obrigacional que se forma entre o Estado e os
particulares. Todavia, como ja assentado alhures, o seu fio condutor, dentre outras coisas,
labora na compreensdo de que os principios, sobretudo aqueles que tém sua sede priméria no
vértice do ordenamento juridico, assim como considerando a abertura constitucional, devem,
necessariamente, se submeter a ponderagdo com outros principios, de modo a que a tributagéo
aconteca pautada no proposito de realizar a justica — ndo a justica sempre individual como
quer o critério da pessoalidade (aspecto subjetivo da capacidade contributiva), mas a justiga,
j& se disse, possivel (factivel). E essa perspectiva, com efeito, coloca o principio da
praticidade no lugar especial de principio hermenéutico, conquanto oriente a interpretacdo e a

aplicacdo, em especial, das leis tributérias.
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O presente capitulo cuidard, cingindo-se ao que mais de perto diz com o tema do
trabalho, de explicitar os contetdos dos principios da seguranga juridica, legalidade (estrita
legalidade e tipicidade fechada), igualdade, capacidade contributiva (critérios da
progressividade e pessoalidade), vedacdo do confisco e neutralidade fiscal, visto que o seu
tratamento € uma espécie de convocacdo, na medida em que a privatizacdo da gestdo
tributaria processa um desvirtuamento na atividade tributaria, cuja coeréncia e harmonia, no
contexto do Estado Democrético de Direito brasileiro, sdo, especialmente, por tais primados

asseguradas, muito embora neles ndo se esgotem.

Renova-se, por oportuno, que todo o esforgo neste trabalho empreendido procura
assentar que, inobstante a imprescindibilidade do principio da praticidade para um melhor
funcionamento da tributacdo, como de resto em todas as manifestacdes do fenémeno juridico,
no que diz com a privatizacdo da gestdo tributaria (langcamento por homologacéo e retencéo
na fonte) aquele vetor recebera preenchimento que lhe retirou o sentido. Nesse caso, ndo ha
que se falar em ponderagdo (sopesamento de valores em rota de colisdo), mas de total

desmantelamento do pacto tributario, o que j& vem sendo denunciado por reiteradas vezes.

6.1 Seguranca juridica e certeza do direito. Principio da legalidade. Estrita
legalidade. Tipicidade cerrada

A relacdo de aproximacdo que caracteriza a seguranga juridica, o principio da legalidade
(este ultimo reforcado pela estrita legalidade e pela chamada tipicidade fechada), torna

possivel o tratamento desses temas num Unico tépico.

Nesse contexto, reivindica registro o fato de que existe uma concepgdo cléssica, que
ainda sobrevive no direito tributario, acerca do sobreprincipio da seguranca juridica (que
enlaca, também, o principio da legalidade e os demais que com estes possuem ponto de
contato), e uma outra, referida como contemporanea, em cujo &mago se acha a nogdo de
maior adequagdo aos (mais consentanea com o0s) ideais de um Estado Democratico de Direito.
E serd sob essas duas visdes que se abordardo a seguranga juridica e os demais valores acima

referidos.
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Cabe sublinhar, de plano, que a segunda, vista como avango no campo hermenéutico
tributério’, apresenta maior compatibilidade com o principio da praticabilidade, mormente
tendo em vista a sua corroboracdo para o arejamento da interpretacdo em matéria tributaria,
uma vez que confere maior dignidade ao, também, sobreprincipio da igualdade e, nessa

quadra, colabora para a realizagéo efetiva da justica fiscal.

Nessa linha de consideracdes, qual seria, entdo, no terreno da tributagdo, a nogéo de
seguranca juridica e seus corolarios — certeza do direito, legalidade, tipicidade cerrada?
Leandro Paulsen (2006b, p.62) assevera que o principio da seguranga juridica teria duas faces.
Na primeira, assumiria a feicdo de “subprincipio do principio do Estado de Direito” e, na
segunda, € alcado a condigdo de sobreprincipio, no que o tem como fundamento e primado
que d& sentido a principios, regras e institutos limitadores do dever-poder tributério estatal.
Como sobreprincipio, a seguranga juridica, assim concebida, o seria “[...] relativamente aos
principios decorrentes que se prestam a afirmacéo de normas importantes para a efetivacdo da

seguranga.”

A seguranga juridica é inerente ao proprio fenémeno juridico. Nesse sentido, onde o
direito se fizer presente aquele, que ndo se encontra expresso, estard e sua manifestacdo se
perfaz na “visualizagdo conjunta e integrada do influxo de outros principios”, sendo, assim,
aceito como “principio universal”, o qual se projeta em toda a ordem juridica e se firma como
“uma das idéias bésicas do Direito.” (QUEIROZ, 2004, p.60).

O professor Paulo de Barros Carvalho (1994, p.89) concebe a seguranca juridica como
sobreprincipio em trecho que expde a convergéncia de principios que se juntam e, nesse
passo, favorecem a compreensdo sobre qual conteudo se refere o principio da seguranca
juridica:

[...] Todo principio atua para implantar seus valores. Ha, contudo, conjuntos de
principios que operam para realizar, além dos respectivos contetidos axiol6gicos,
principios de maior hierarquia, aos quais chamaremos de ‘sobreprincipios’. [...].

[...].- Se num determinado sistema juridico tributario houver a coalescéncia de
diretrizes como a da legalidade, da igualdade, da irretroatividade, da universalidade

! Interessante anotar que “[...] o modelo jusfiloséfico de hoje contempla uma visdo que supera as amarras do
positivismo conceptualista e economicista que garantia, por um alto preco, uma suposta seguranca juridica, em
que a legalidade estrita, a tipicidade implicita e a interpretacdo restritiva eram os seus pilares de sustentagdo. O
pbs-positivismo, com a sobrelevacdo dos valores éticos, morais e sociais, conferindo efetividade aos principios
constitucionais do Estado Democratico de Direito, como a igualdade, a dignidade da pessoa humana, a funcéo
social da propriedade, a legalidade e o respeito a capacidade contributiva, permitem ao operador do direito
reconhecer e corrigir eventuais distor¢des na aplicacdo do Direito, em especial, do Direito Tributario.”
(ABRAHAM, 2008, p.112).
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da jurisdicdo, da anterioridade etc., dele diremos que abriga o sobreprincipio da
seguranca juridica em matéria tributaria.

Destarte, é indiscutivel o perfil de sobreprincipio® creditado a seguranga juridica. E isso
é latente a partir do proprio sentido que se pode inferir da expressdo seguranca juridica,
dispensando quaisquer maiores esfor¢os que se coloquem no propdésito de evidenciar o seu
alcance. E elementar ao Estado de Direito, que se funda no respeito a lei e que esta
preocupado com a ordenacéo de uma dada sociedade que do direito ndo prescinde e, portanto,
espera que o sistema normativo seja marcado pela certeza, com que se tem a convicgdo de que
o direito sempre tera uma resposta para a diversidade das situacfes faticas, quando esta se

fizer necessaria.

A doutrina de Roque Carrazza - que, frise-se, ndo estd so, sendo acompanhado por
nomes como lves Gandra da Silva Martins, Paulo de Barros Carvalho e Sacha Calmon
Navarro Coélho - pode ser tomada de empréstimo para bem ilustrar o pensamento formalista
vigente no setor tributério, em torno da seguranca juridica, certeza do direito, legalidade,
estrita legalidade e tipicidade cerrada, em funcdo do que se tem por oportuno sumariar as suas

ideias.

Em discurso que se propde, infere-se, a assentar o maximo valor reconhecido a
seguranga juridica no sistema constitucional tributério brasileiro, Carrazza (2006, p.238) parte
afirmando a absoluta relevancia da lei no contexto do Estado de Direito, merecendo destaque
a relacdo que permeia esse tipo de Estado e a sociedade, no que sobressai 0 aspecto
democrético. No Estado de Direito vige o “império da lei, como expressdo da vontade
popular” e isso tem um sentido muito especial: a lei é editada, por ato dos detentores do poder
legiferante (legitimados como representantes imediatos do povo), com observancia do

processo constitucionalmente definido para tanto.

Sendo expressdo da vontade geral, a lei (*norma geral, abstrata e igual para todos os que
se encontram em situacdo juridica equivalente™), proveniente do Poder Legislativo, vincula o
agir dos demais Poderes, assim como os proprios atos do poder que a expediu (o Legislativo),
cuidando, no &mbito do Estado de Direito, para que, tais poderes, ndo ajam em prejuizo do

povo, sob pena de incorrer em vicio de inconstitucionalidade. (CARRAZZA, 2006, p.238-239).

2 De acordo com Ricardo Lobo Torres (2005, p.443), & seguranca juridica se vinculam principios e subprincipios com
repercussdes na seara tributéria, estando entre eles: a) legalidade: superlegalidade, reserva da lei, primado da lei; b)
tipicidade (tipicizacdo, determinagdo do fato gerador, conformidade com o fato gerador)); c) vedacdo do uso da
analogia; d) as regras da anterioridade e anualidade; e) irretroatividade; f) a protecdo da confianga do contribuinte.
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Essas consideragdes iniciais podem ser vistas como preparatorias do que vem depois, de
modo que tudo vem ao encontro da afirmagdo da seguranca juridica, em sua forte conotacéo
rigida, fechada, cerrada, hermética, formada a partir da congruéncia do feixe de principios que

se agregam e a ele (seguranca juridica) se ligam.

O tributarista lembra que o principio da legalidade tem, no direito péatrio, uma
formulacdo que abrange todos os ramos do direito (art. 5° inc. 1l, CF), que é principio
informador da atuagdo da Administracdo Publica (art. 37, caput, CF) e é, ainda, especificado
no Sistema Tributario Nacional, estabelecendo que “sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca” (art. 150, I, CF).

A lei, em matéria tributaria, supre a vontade das partes (direito privado) e é o Unico
instrumento, a partir da competéncia tributaria entregue pela Constituicdo Federal as pessoas
politicas — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, constitucionalmente habil a instituir
ou majorar o tributo®. Entdo, de regra, cabe a lei ordinaria* (estrita legalidade) instituir o

tributo, estando as excecdes previstas no texto constitucional.

N&o basta, porém, seguindo com Carrazza (2006), criar o tributo por lei ordinéria, sendo
por certo inafastdvel que tal veiculo contemple, de forma minuciosa, a regra-matriz da
incidéncia tributaria® (tipicidade cerrada), ndo estando, em nenhuma hipdtese, e sob pena de
inconstitucionalidade, o Executivo autorizado a complementar os elementos especificantes da
imposicdo tributéria. Para Roque Carrazza (2006, p.258), a tipicidade, nesse setor do

fendmeno juridico, supera o conteido que lhe empresta o direito penal, conquanto se saiba

% “No ambito tributério, a lei é o suporte textual que veicula as normas juridicas. S6 o texto legal pode oferecer
os dados necessarios a construcdo da regra tributaria, seja aquela que diz respeito ao fendémeno da tributacéo
em sentido estrito (regra matriz de incidéncia tributaria), seja a que informa os deveres instrumentais
estabelecidos em favor da tributagdo. Os decretos, instrugdes normativas, portarias e demais veiculos
infralegais tém apenas a funcdo de explicitar o contetdo da lei, facilitando a sua aplicacdo.” (FALEIRO, 2005,
p.17).

* “Inexiste o dever de pagar tributo que nio tenha brotado de lei ordinaria, j& que somente por causa dela é que
ele nasce e é exigivel. N&o é por outro motivo que se tem sustentado que em nosso ordenamento juridico vige,
mais do que o principio da legalidade tributaria, o principio da estrita legalidade. Alids, hoje mais do que
nunca [...] juristas de tomo tém feito empenho no sentido de que os tributos sé podem ser criados ou
aumentados por meio de lei ordindria, excegdo feita aos empréstimos compulsorios, aos impostos residuais da
Unido e as contribuicdes sociais previstas no § 4° do art. 195 da CF, que demandam lei complementar para
serem validamente instituidos.” (CARRAZZA, 2006, p.244). (italico no original).

® Nas palavras de Roque Carrazza (2006, p.247): “O tributo, pois, deve nascer da lei (editada, por 6bvio, pela
pessoa politica competente). Tal lei deve conter todos os elementos e supostos da norma juridica tributaria
(hipdtese de incidéncia do tributo, seus sujeitos ativo e passivo e suas bases de calculo e aliquotas), ndo se
discutindo, de forma alguma, a delegagdo, ao Poder Executivo, da faculdade de defini-los, ainda que em parte.

[.]"
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que no direito criminal “[...] a lei confere ao julgador, no momento da imposicdo da pena,
uma consideravel dose de subjetivismo. [...].”, ao passo que, no direito tributario, a norma
legal “[...] indica, peremptoriamente, ao seu aplicador, ndo s6 o fundamento da decisdo, como
o critério de decidir e as medidas que estd autorizado a adotar, para que a arrecadacdo do

tributo se processe com exatiddo.”

Empos construir essa logica hermética em torno da seguranca juridica e dos principios
que lhe ddo expressdo, sobretudo o da legalidade e suas especificagdes, o autor vai rejeitar®,
numa perspectiva absoluta, o uso, em matéria tributaria, dos conceitos indeterminados e das
clausulas gerais (ou “férmulas abertas”), sustentando que “A lei deve indicar, de modo
rigoroso, a realidade a tributar, fazendo assim, uma precisa, taxativa e exaustiva tipificacdo
dos fatos necessarios e suficientes ao nascimento do tributo. [...].” (CARRAZZA, 2006,
p.260).

N&o se nega a importancia e necessidade de se dotar o fendmeno juridico, qualquer que
seja 0 ramo do direito em apreciacdo, de seguranga juridica. Contudo, uma tal seguranga
juridica, que desborde numa espécie de legalidade levada as Gltimas consequéncias, com ares
de pretensa precisdo, com que se captura todos os fendmenos da vida, enlagando-os no dever-
ser, é deveras insustentavel, sobretudo quando se sabe que o texto da norma apresenta,
preliminarmente, o programa normativo, sendo a norma aplicavel ao caso concreto
identificada no ir e vir entre 0 programa normativo e o &mbito da norma (realidade factual),

que se realiza no interior do circulo hermenéutico.

Nesse passo, contraditando a teoria formalista e legalista, que pretende um direito
tributario exato, sobretudo rejeitando o emprego dos conceitos juridicos indeterminados e das
clausulas gerais, estes, como visto alhures, totalmente compativeis com aquele ramo do
direito publico, inclusive como expedientes viabilizadores da praticidade em matéria
tributaria, considera-se aceitavel e justificivel a doutrina que apregoa, 0 que se permite
chamar, a “flexibilizacdo” na estruturacdo das normas tributérias, assim como a atualizacéo
do fazer hermenéutico no setor da tributagéo, ndo no sentido de perda da seguranga juridica,
mas como reflexo da evolucéo do direito e do acolhimento da tese que sinaliza um necessario
esmaecimento do principio da legalidade, em nome do sobrevalor igualdade, com que se

privilegia a justica social.

® No mesmo sentido, defende que “[...] os principios da tipicidade fechada e da estrita legalidade impedem a
tributacdo ou a condenacdo do contribuinte por presuncdes, ficgdes ou indicios.” (CARRAZZA, 2006, p.259).
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Nessa linha de estudo, em que se sobreleva, na atualidade, uma espécie de releitura da
seguranga juridica, do principio da legalidade (absoluta) e da tipicidade cerrada, importa
trazer os escritos de Ricardo Lobo Torres, em momento que comenta decisdo do Supremo
Tribunal Federal, no RE 343.446-2-Santa Catarina (0 caso da Contribuicdo ao Seguro de

Acidentes do Trabalho — SAT), que teve como Relator o entdo Min. Carlos Mério Velloso:

Grande parte das decisdes proferidas nas instancias federais e significativa parcela
da doutrina brasileira, sob a influéncia do dogma em que se transformou neste Pais o
principio da legalidade absoluta e da tipicidade cerrada, entendiam que a
regulamentagdo administrativa da matéria feria o principio da legalidade.

A interpretacdo positivista desconsiderava o novo equilibrio entre os poderes do
Estado na sociedade de risco’.

[...]

No Brasil a profunda reforma do Estado operada nos Ultimos anos, com o objetivo
precipuo de adapté-lo a sociedade de risco, tem levado a recente criagdo de inimeros
ingressos financeiros que devem ser examinados sob a 6tica que repulsa a idéia de
legalidade estrita, pois incidem sobre atividades extremamente complexas e
cambiantes tecnologicamente, que tornaram impossivel o fechamento dos conceitos
indeterminados em que se expressam 0s respectivos fatos geradores, tudo o que
conduz a atividade regulamentar da Administracdo e a judicializacdo da politica.
[...]. (italico no original). (TORRES, 2004, p.5-7).

E, em outra passagem, também analisando o voto do Relator no RE 343.446-2-Santa
Catarina, entendendo pela abertura de espacgo conferido ao Executivo®, ja que ndo preenchido
pelo legislador, para complementar a regra de imposi¢do fiscal, no que se entremostra a

infactibilidade do exaustivo disciplinamento de certas matérias via lei tributéria, vem aduzir o

professor:

A interpretacéo do direito tributario pela Administracdo® pode se dar no exercicio da
atividade de regulamentar os dispositivos da lei formal.

" Segundo Ricardo Lobo Torres (2004, p.7), “A sociedade de riscos se caracteriza por algumas notas relevantes:
a ambivaléncia, a inseguranca e o redesenho do quadro de atribui¢des das instituicdes do Estado e da prépria
sociedade.”

® N&o comungando desse entendimento surge a doutrina de Paulo de Barros Carvalho (2002, p.60-61), que assim

se manifesta: “Assinale-se que a lei instituidora do gravame é vedado deferir atribui¢fes legais a normas de

inferior hierarquia, devendo, ela mesma, desenhar a plenitude da regra-matriz da exagdo, motivo por que é

inconstitucional certa pratica, cedica no ordenamento brasileiro, e consistente na delegacdo de poderes para

que 6rgdos administrativos completem o perfil juridico de tributos. E o que acontece com diplomas normativos

que autorizam certos 6rgaos da Administracdo Publica federal a expedirem normas que ddo acabamento a

figura tributéria concebida pelo legislador ordinario. Mesmo nos casos em que a Constituicdo da ao Executivo

Federal a prerrogativa de manipular o sistema de aliquotas, como no Imposto sobre Produtos Industrializados

(IP1), tudo se faz dentro de limites que a lei especifica.”

“Na Alemanha a matéria vem sendo muito discutida e o Tribunal Federal ja reconheceu a validade do

‘regulamento concretizador de normas’ (normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften), que se néo

confunde com o exercicio da mera atividade discricionaria. Explica K. Vogel que se trata de interpretacéo

administrativa, eis que concretizacdo e interpretacdo constituem conceitos similares, e que tal ampliagcdo da
competéncia administrativa se justifica em decorréncia da necessidade de complementagdo de valores
incluidos na lei formal. Ha, por conseguinte, regulamentos tipificadores (Typisierungsvorschriften), que sdo



104

H& zonas de imprecisdo nas leis tributarias e um certo espago nao preenchido pelo
préprio legislador que abrem ao Executivo o poder de complementar a regra da
imposicdo fiscal. Claro que sempre resta a possibilidade de contrastar tal
interpretacdo administrativa com a judicial, que prevalecera afinal. Mas ndo se pode
eliminar a competéncia administrativa na elaboracdo do regulamento, com eficacia
sobre terceiros. (TORRES, 2004, p.7-8).

A concepcdo de uma seguranga juridica fundada numa legalidade estrita e numa
tipicidade cerrada nos dias atuais ndo mais se sustenta. Com efeito, no Brasil, a aplicacdo da
doutrina da tipicidade fechada se justificou e até atingiu o seu pico maximo numa dada fase
da histdria que hoje se tem por superada, pois que “claudicando outros mecanismos de
controle democrético do poder do Estado, era necessario conquistar a lei como ultimo recurso

ou garantia de liberdade; dai a adocdo da tipicidade fechada no Brasil, quando aqui grassava
excessivo positivismo.” (OLIVEIRA, 1998, p.209).

Admite-se, nessa perspectiva, um direito tributario que, sem se descurar da indeclinavel
necessidade de seguranca juridica (e de outros valores indispensaveis ao Estado de Direito),
se utilize (e isso ja é fato incontrastavel) de mecanismos abertos na formulagdo de suas
normas, como acontece com as clausulas gerais, 0s conceitos juridicos indeterminados — o que

ndo quer dizer indeterminaveis®.

E preciso compreender, assim, que a seguranca juridica e a observancia da legalidade
ndo repousam no modo como se apresenta o texto normativo (utiliza-se “tipo aberto” ou tipo

fechado — este Gltimo, com o ledo engano de afirmar a suficiéncia do texto normativo, no

frutos da concepcao aberta do tipo juridico, com eficacia vinculante, aos quais compete concretizar a linha de
valoragdo (Bewertungsrichtlinien) iniciada pela lei formal, maxime no que se refere a prevaléncia do principio
constitucional da igualdade, sendo certo que o espaco para a interpretacdo na via do regulamento sera tanto
maior quanto mais complexa for a valoragdo. [...].” (italico no original). (TORRES, 2004, p.8).

19 Nesse sentido, oportunas as palavras de Humberto Avila (1998, p.286-287): “O legislador edita normas para
um namero indeterminado de pessoas (generalidade) e uma quantidade indefinida de circunstancias
(abstragdo), na impossibilidade de prever todas as situagdes possiveis. O resultado é que a norma contida na lei
proporciona um ‘maior ou menor’ conhecimento sobre a realidade que visa a regular, mas nunca seu
conhecimento e antecipagio absolutos. E freqilentemente, por isso, 0 uso dos denominados conceitos juridicos
indeterminados, das clausulas gerais e dos principios, os quais, deixando parcialmente aberta a deciséo,
transferem para o aplicador da norma a funcéo de verificar as particularidades do caso concreto. Em qualquer
que seja a lei, as normas nelas contidas terdo seu sentido atribuido em funcdo de regras e principios
constitucionais. Isso exige necessariamente uma atividade de ponderacdo por parte do aplicador.”

L vale registrar que “Hoje em dia, com a maior efetividade dos valores sociais e principios constitucionais, ja é
possivel sustentar a desnecessidade de uma ‘tipicidade fechada’ pela legalidade estrita, como Unico meio de
garantir alguma segurancga nas relagdes juridicas, mormente nas de natureza fiscal. Isto se d& pois se
aplicarmos principios materiais como os da igualdade, da capacidade contributiva e da legalidade em conjunto
com os da dignidade da pessoa humana, da funcéo social da propriedade, da eticidade e da moralidade, todos
amparados por principios de legitimagdo, como os da ponderagdo e da razoabilidade juridica, permitir-se-a
afastar os excessos, irregularidades ou arbitrios, com a realizacdo de um efetivo controle da adequagdo do
emprego da norma aos fatos concretos, em harmonia com a finalidade a que ela foi instituida e de acordo com
os valores imanentes da sociedade.” (ABRAHAM, 2008, p.117).
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que ao intérprete caberia apenas a tarefa de efetuar a subsuncéo), mas pela conformidade do
ato (sobretudo o administrativo) ao Direito, notadamente com o advento do pos-positivismo,

em que se tem o reconhecimento da normatividade da Constituicdo e dos principios.

Visando a que reste entabulada com maior clareza a visdo que permeia essa inovadora
perspectiva no territdrio da tributacdo, propde-se trazer na literalidade, em que pese a
extensdo do texto, o pensamento de doutrinadores portugueses que, além de apontar para uma
renovagdo do direito tributario no campo hermenéutico, corroborando para uma releitura do
principio da legalidade e realcando a importancia da ponderagdo entre este e outros valores
relevantes para o ordenamento juridico, trazem o principio da praticabilidade, a justificar o

emprego de tipos em normas tributarias:

Em primeiro lugar, ha muito que a metodologia juridica abandonou o positivismo
legalista e o principio da interpretacdo estrita das leis. Hoje, ndo ha interpretacdo
sem criagdo e sem pré-entendimentos do intérprete-aplicador.

Em segundo lugar, ndo faz hoje qualquer sentido fazer-se um paralelismo entre
Direito Fiscal e Direito Penal, enxergando-se naquele um principio da legalidade tdo
estrito como neste, por duas razbes: primo, a legitimacéo das normas de cada um dos
ramos de direito € diferente - enquanto que no Penal se trata de prevencéo e punicéo,
no Direito Fiscal trata-se de financiar o Estado e redistribuir a riqueza -, num ha
privagdo de liberdade, no outro, ha participacdo na liberdade; secundo, o proprio
Direito Penal comporta zonas de indeterminacdo e de discricionariedade valorativa
judiciéria.

Em terceiro lugar, o principio da legalidade, rectius a lei, ndo esta nos dias de hoje
colocado no pedestal que ocupava no liberalismo: a isto se deve a crescente
legitimidade democratica do poder executivo, a suspei¢do sobre a imparcialidade
dos parlamentos e a crescente complexidade das normas que as afastam de uma
comunh&o comunicacional com os seus destinatérios.

Em quarto lugar, a praticabilidade aplicativa das normas e a evolugdo técnica
impdem que ndo se possa hoje continuar a exigir que a lei fiscal seja pautalmente
determinada, de modo completo e exaustivo. Assistimos, por isso, a inclusdo na
norma de incidéncia tributéria de conceitos e tipos, com a sua inerente generalizacao
e indeterminacdo, para que a norma ndo seja frustrada e ultrapassada pela propria
vida. Assim, na maior parte dos casos, € em especial nos impostos sobre o
rendimento, a ratio legis é de uma abrangéncia plena de todos os fatos que
produzam certos resultados ou resultados equivalentes.

Em quinto lugar, o principio da legalidade é um dos principios do ordenamento
juridico, mas ndo o Unico. Deve por isso ser ponderado com principios de sinal
contrario, como o principio da igualdade ou do Estado de bem-estar, e em certos
casos dar lugar a prevaléncia destes.

[...]. (SANCHES; GAMA, 2005, p.104-105).

Indubitavel, pois, que a seguranca juridica, inclusive na seara tributaria, deva ser vista,
hodiernamente, no bojo de uma interpretagdo concretizadora, com que se acolhe a perspectiva

de que onde houver uma norma, ha de haver o labor hermenéutico.

Defensavel, portanto, que as normas de imposicao de obrigaces tributérias ndo estejam

sujeitas a uma tipicidade extremada que venha a obstar o recurso, por parte do legislador, a
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expedientes a servico da praticidade e, mais do que isso, que introduzam uma abertura salutar
e desejada no sistema normativo tributario, reconhecendo-se, desse modo, o papel do
intérprete na concretizacdo da norma, assim como deixando o caminho fértil para a realizacdo

da justica.

Resulta que a segurancga juridica, que deve permear a relagdo obrigacional juridico-
tributaria, ndo radica no texto normativo (“seja ele exaustivo ou ndo, determinado ou ndo,
literal ou ndo”), mas no seu controle, tanto no &mbito judicial quanto no processo
administrativo tributario, cumprindo verificar se a norma em si, a sua interpretacdo e
aplicacdo estdo de acordo com “[...] os valores postos pelo ordenamento juridico. [...].” — é
dizer, com o proprio direito e, portanto, numa perspectiva para além da legalidade.
(ABRAHAM, 2008, p.133).

6.2 Principio da igualdade. Capacidade contributiva. Proibigdo de confisco

Pensar no direito a igualdade perante a tributacéo e na garantia fundamental desse
direito - impressa por meio do respeito a capacidade contributiva do contribuinte, assim como
no reforco aquele direito fundamental (que se pode creditar ao principio constitucional do ndo
confisco), além de outras normas constitucionais e institutos limitadores do poder de tributar
estatal -, é adentrar em tema de natural desenvolvimento, vez que se cogita de assegurar o
equilibrio do fazer tributério, num contexto em que liberdade e cerceamento dessa mesma
liberdade caminham juntas (convivem). Liberdade e igualdade sdo valores que vivem, desde
todos os tempos, em permanente tensdo. Encontrar o ponto de equilibrio entre esses direitos

fundamentais € o grande desafio.

Sempre que se dedicam algumas consideracfes ao principio da igualdade, pelo menos
na maioria das vezes, surgem, como lugar comum, afirmacdes de que a igualdade pode ser
formal (Estado de Direito) e pode ser material (Estado Democratico de Direito). Dizem,
também, que existiria uma igualdade na lei (dirigida ao legislador) e uma outra perante a lei

(dirigida ao aplicador da norma).** **

12 José Afonso da Silva (2003, p.214) assevera ser indtil distinguir entre igualdade na lei e igualdade perante a
lei, vez que “[...] a doutrina como a jurisprudéncia ja firmaram, hd muito, a orientacdo de que a igualdade
perante a lei tem o sentido que, no exterior, se da a expressdo igualdade na lei, ou seja: o principio tem como
destinatarios tanto o legislador como os aplicadores da lei.” (italico no original).

13 »Reproduzindo o conhecimento habitual, costuma-se afirmar que a isonomia traduz-se em igualdade na lei —
ordem dirigida ao legislador — e perante a lei — ordem dirigida ao aplicador da lei. Em seguida, é de praxe
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No direito patrio, se o propdsito do investigador for a busca do conteido da igualdade,
para que o trabalho seja tido como sério, € forcoso que conheca as licbes de Celso Antbnio
Bandeira de Mello, em cujo cerne, dentre outras, se acha o enfrentamento de questéo
relevante, qual seja: em que circunstancias pode a lei discriminar? Por outro lado, quando as

discriminagdes levadas a cabo pela lei se contrapdem a igualdade?

Para o administrativista, a lei esta autorizada a discriminar, e desde que conforme 0s
ditames constitucionais, quando racionalmente se constate uma correspondéncia entre o
critério de discrimen e a diferenciacdo (desigualacdo) realizada. Nessa perspectiva, segundo
Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p.37-38), a isonomia restara respeitada, se forem

atendidas as seguintes exigéncias:

(a) que adiscriminacdo ndo atinja de modo atual e absoluto um sé individuo;

(b) que o fator de desigualagdo consista num traco diferencial residente nas pessoas
ou situacdes, vale dizer, que ndo Ihes seja alheio;

(c) que exista um nexo légico entre o fator de discrimen e a discriminagédo legal
estabelecida em razdo dele; e

(d) que, no caso concreto, tal vinculo de correlagdo seja pertinente em funcdo dos
interesses constitucionalmente protegidos, visando ao bem pablico, a luz do
texto constitucional.

A positivagdo, no Texto Constitucional, do valor igualdade, com ser inconteste,
compde, de saida, o PreAmbulo da Constituicdo (“Nos, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, [...], a
igualdade e a justica [...]”) e se encontra em outros comandos, merecendo relevo o caput do
art. 5° (“Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢éo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade [...]”).

Em nivel da atividade tributéria, o direito a igualdade (diga-se: igualdade perante a

tributacdo; igualdade material'*) vem positivado, na Constituicdo da Republica, no inc. Il do

invocar-se a maxima aristotélica de que o principio consiste em “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida em que eles se desigualam’. A beleza filosofica de tal asserto ndo contribui, todavia, para
desvendar o cerne da questdo: saber quem sdo os iguais e os desiguais e definir em que circunstancias é
constitucionalmente legitimo o tratamento desigual.” (italico no original). (BARROSO, 2002, p.159).

14 Sobre a nogdo de igualdade material diz Regina Helena Costa (2007, p.109) que “[...] se nos referimos &
igualdade em seu sentido material ou substancial, queremos significar o desejavel tratamento equanime de
todos os homens, proporcionando-lhes idéntico acesso aos bens da vida. Cuida-se, pois, da igualdade em sua
acepcao ideal, humanista, que jamais foi alcangcada.”
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art. 150" (este dispositivo contempla 0 aspecto objetivo da capacidade contributiva) e no § 1°
do art. 145 (aqui, se contempla a garantia fundamental de que fala o principio da capacidade
contributiva, valendo aludir que faz expressa mencdo & capacidade econdmica e a
preocupacdo do legislador com os critérios da progressividade e pessoalidade, sendo este

ultimo manifestacdo do aspecto subjetivo da capacidade contributiva).

A capacidade contributiva’’ como desdobramento (garantia fundamental) do direito a
igualdade, ao lado de outros valores com relevancia irrefutivel na orientagdo para o desejado
(coerente) funcionamento da tributacdo (em que se sobressai o respeito aos direitos
fundamentais dos particulares e ao dever-poder do proprio Estado) é, certamente, diretriz
maior no esforco de realizar a justica tributaria e, por decorréncia, a justica social. A
tributacdo deve recair sobre as pessoas com aptiddo para contribuir para a mantenca do Estado
Fiscal, o qual cumpre financiar o Estado Social, sendo licito inferir que, em sintonia com a
ideia de capacidade contributiva, deve ser oferecida a tributagdo a fatia de recursos que ndo
comprometa a existéncia digna do contribuinte e de seus dependentes, pelo que ha de se ter
por verdadeira a assertiva de que quem relne condi¢bes para pagar o tributo deve ser
compelido a fazé-lo e quem nédo as relne, ndo pode ser chamado a participar da relacdo

obrigacional juridico-tributéria.

O aspecto objetivo da capacidade contributiva se reporta, precisamente, a eleicéo, pelo
legislador, de determinadas situagdes (e condigdes) que revelem os fatos signos presuntivos
de riqueza (Becker), como possuir patrimonio, auferir renda etc. Nesse caso, a norma
tributaria colhe todos em igual posigéo, indistintamente. J& a capacidade contributiva relativa
(aspecto subjetivo) vai, a seu turno, privilegiar o aspecto pessoal (a condi¢cdo do sujeito

individualmente considerado), no que, em relagdo aos impostos®, combinada com a

15 «“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...]; Il — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacédo profissional ou funcdo por eles
exercida, independentemente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; [...].”

16 «Art. 145. [..]. § 1 Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administracdo tributéria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio,
os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.”

17 Relativamente & garantia fundamental de que trata o principio da capacidade contributiva, Alfredo Augusto
Becker (2002, p.479) diz se referir ao “[...] principio de cada individuo contribuir para as despesas da
coletividade, em razdo da sua forga econdmica. [...].”

18 Roque Carrazza (2006, p.119-120), discorrendo sobre a aplicacdo do principio da capacidade contributiva
(privilegiando a pessoalidade) constréi raciocinio tendente a afirmar que todos, sobretudo o Estado, devem
participar da realizacdo dos valores supremos eleitos no Texto Constitucional de 1988 (a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, a justica etc). Nesse contexto, pode-se inferir que o principio da capacidade
contributiva vincula os poderes do Estado, especialmente o Legislativo e o Judiciario, que devem,
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progressividade (aliquotas crescentes em razdo da base de calculo), assegura, sendo de modo

absoluto, a verdadeira justica fiscal.

Quanto a vedagdo constitucional do tributo com efeito (comprovadamente)
confiscatorio® (art. 150, IV da CF), impende dizer que o sistema constitucional tributério
brasileiro repele a instituicdo de espécie tributaria que venha a comprometer (expropriar) a

renda, o patriménio do sujeito passivo.

Em verdade, o conceito de confisco, pertinente a matéria tributéria, ndo revela maiores
dificuldades em sua apreensdo, havendo quem afirme consistir em “[...] uma ag&o do Estado,
empreendida pela utilizagdo de tributo, a qual retira a totalidade ou uma parcela consideravel
da propriedade do cidad&o contribuinte, sem qualquer retribuicdo econdmica ou financeira por
tal ato.” (CASTILHO, 2002, p.39).

Para Paulo Cesar Baria de Castilho (2002, p.39), o problema que deve ser resolvido e,
portanto, é o cerne da ddvida em relacdo & vedacdo do confisco, reside, no lugar de se
conceituar o confisco, na fixacdo da “extenséo do conceito”, no que se tem como verdadeiro
desafio saber “a partir de qual momento o tributo passa a ser confiscatério?”. Ele ensina,
adredemente, que a Lex Major de 1988 nédo veda o confisco propriamente dito, mas “[...] 0
efeito de confisco que o tributo, por ser exagerado, desregrado, possa gerar. [...].” Explica, na
sequéncia, que, sendo o tributo decorrente de ato licito, conforme prevé o art. 3° do Codigo
Tributério Nacional, “[...] a Constituicdo s6 poderia referir-se a efeito de confisco e ndo a

confisco propriamente dito.”

Outra opinido que merece relevo assinala que o delineamento do tributo confiscatério
ainda aguarda producéo cientifica que lhe confira o entendimento. Afirma, nesse passo, que é

preciso enfrentar o conceito (definir), no sentido de se esclarecer a partir de que limite havera

nomeadamente no que diz com o aspecto pessoal, primar pela plena satisfacdo de tal vetor constitucional
tributario. Em sendo assim, por exemplo, em sede do imposto sobre a renda das pessoas fisicas, os particulares
estdo autorizados, pela Constituicdo, a requerer em juizo, o reconhecimento a dedugdo de todos os gastos com
educacdo (incluindo os com o ensino superior, em que pese a Constituicdo apontar como direito publico
subjetivo especificamente o ensino fundamental) e com moradia, ambos arrolados entre os direitos sociais (art.
6°, CF). Discorrendo sobre a capacidade contributiva Sacha Calmon Navarro Coélho (2006, p.87) faz constar
que essa diretriz “[...] apresenta duas almas éticas que estdo no cerne do Estado de Direito: A) em primeiro
lugar, afirma a supremacia do ser humano e de suas organizagdes em face do poder de tributar do Estado; B)
em segundo lugar, obriga os Poderes do Estado, mormente o Legislativo e o Judiciario, sob a égide da
Constituigdo, a realizarem o valor justica através da realizagdo do valor igualdade, que no campo tributério s6
pode efetivar-se pela pratica do principio da capacidade contributiva e de suas técnicas.” (italico no original).

19 “N&o obstante seja problematico o entendimento do que seja um tributo com efeito de confisco, certo é que o
dispositivo constitucional pode ser invocado sempre que o contribuinte entender que o tributo, no caso, lhe
esta confiscando os bens.” (MACHADO, 2003, p.47).
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de incidir o comando do art. 150, IV, da Carta de 1988. E mais: “[...]. Todas as tentativas até
aqui encetadas revelam a complexidade do tema e, o0 que € pior, a falta de perspectiva para o
encontro de uma saida dotada de racionalidade cientifica.” (CARVALHO, 2002, p.158).

Apesar de, a toda evidéncia, sustentar a impossibilidade, pelo menos por enquanto, de
se aclarar o conceito e delimitar a ideia do que venha a ser um tributo confiscatério, Paulo de
Barros Carvalho (2002, p.158) oferece exemplos nos quais se pode intuir o efeito
confiscatorio, a saber: a) tributos que gravam a propriedade imobiliaria (IPTU, IPTR) e b)
tributos que gravam a titularidade de bens méveis com caracteristicas de durabilidade (IPVA),
enfatizando que, nesses casos, “[...] a incidéncia acontece periodicamente, caindo de maneira

sistematica para suscitar novas relagdes tributarias.”

Destaca, ainda, que, mesmo diante da possibilidade de ser acometido de uma *“sensagéo
de confisco”, fruto de dada cobranca exacerbada de tributo, o contribuinte sempre se vera
diante de terreno nebuloso, contexto em que as respostas podem descambar para a
subjetividade. Disso resulta que o art. 150, 1V, da CF, somente oferece “[...] um rumo
axioldgico, ténue e confuso, cuja nota principal repousa na simples adverténcia ao legislador
dos tributos, no sentido de comunicar-lhes que existe limite para a carga tributaria. Somente
iss0.” (CARVALHO, 2002, p.158-159).

Seja como for, acredita-se que a presenca do principio que veda o tributo com efeito
confiscatorio, na Constituicdo da Republica, reforca a seguranga juridica e, acima de tudo,
revela o comprometimento do Sistema Tributario Nacional (do Estado, portanto) com o
equilibrio na invasdo do patrimdnio do particular, o que vem ao encontro da justica fiscal e da
preservacdo de outros valores constitucionais de inconteste relevancia para o Pais, no que se

grifa a garantia do exercicio do direito a livre iniciativa.

Recortando-se, nesse passo, o interesse mdvel deste estudo, deve-se assinalar, ademais,
que esses principios (igualdade, capacidade contributiva e vedacdo do confisco), o principio
constitucional da livre iniciativa e o principio da neutralidade fiscal, que sera comentado logo
a seguir, além, é dbvio, do valor seguranca juridica e do principio da legalidade, sdo balizas

intransponiveis, no sentido de que harmonizam liberdade e cerceamento da liberdade no
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campo tributario, cujo ataque fulminante® realizado por meio da privatizagdo da gestdo

tributaria deve ser repelido com rigor.

6.3 Principio da neutralidade fiscal

Por razdes didaticas, tem-se por induvidoso que a sociedade cria o Estado e este, de
modo sistematizado, por necessidade daquela, concebe o Direito — objeto cultural, vez que é
uma producdo humana. A tributagdo nasce, como ja se discorreu, no espaco de liberdade
entregue pela sociedade ao Estado, ai, portanto, tem-se que este ente se vé legitimado a
invadir o patrimdnio das pessoas — aqui, interessa, precisamente, as pessoas juridicas de

direito privado (nesta dissertacdo referidas como contribuinte-empresa).

A Constituicdo, lei maior posta no &pice da pirdmide do ordenamento juridico brasileiro,
inaugura, em grandes linhas (se bem que o Texto Constitucional brasileiro é por demais
extenso / analitico — chega ao detalhe), o projeto que se pretende para o Pais, em torno do qual
vérios setores da sociedade sdo conclamados a participar — sublinhe-se, precipuamente, o

proprio Estado e a iniciativa privada, tendo em vista o que aqui se quer demonstrar.

Observando-se pela lente do Estado, a realizacdo desse projeto maior, que é coordenado
pela Constituicdo dirigente do Brasil, exige a mobilizagéo de recursos financeiros, 0s quais
advém, na maior parte, dos tributos. Entdo, outra coisa ndo se pode dizer sobre o fazer
tributario: trata-se de atividade estatal necessaria, sem a qual o conceito de sociedade quedaria

esvaziado.

Sob a dtica da iniciativa privada, que se funda no capitalismo aceito pelo Texto
Constitucional, em movimento que conjuga a liberdade para empreender com o proposito de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, em um Estado Democratico de Direito — cujo
maior fundamento repousa na dignidade da pessoa humana (um Estado de bem-estar social) -,
cabe o aporte dos recursos “solicitados” pelo Estado Fiscal, como de resto devidos (os

recursos) por todos os detentores de capacidade contributiva.

2 J4 se disse: a privatizacdo da gest&o tributaria — 0 autolancamento e a retencdo na fonte — desfazem o pacto de
tributacdo, sendo que, especificamente a retencdo na fonte, opera uma tributacdo as avessas, e, portanto, nao
autorizada, de plano, pelo principio da legalidade, além de afrontar todas as outras normas constitucionais que
se projetam na relagdo Estado-contribuinte (pessoa juridica-empresa).
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A principal fungdo do tributo € a fiscal (geracdo de recursos financeiros para o Estado),
inobstante o estudo da tributacdo, com razdo, compreenda, ainda, as fungfes extrafiscal
(estimular ou desestimular determinados setores da economia; interferéncia no dominio
econdmico, como ocorre com as aliquotas de importacdo) e a parafiscal (arrecadagdo de
recursos para entes localizados na estrutura da Administragdo Puablica indireta - autarquias,
fundacbes publicas, sociedades de economia mista, empresas publicas - ou mesmo pessoas
juridicas de direito privado com atuacdo em &reas relevantes ndo proprias do Estado, como 0s
sindicatos, o Servico Social da Industria - SESI etc.). (CHIMENTI, 2002, p.9).

Essas consideragdes ja permitem a compreensdo de que o Estado tem legitimidade para
tributar a pessoa juridica-empresa (ente abstrato que a Lei Maior assegura, em conformidade
com a légica que estrutura a ordem econdmica definida pelo constituinte de 1988, o direito de
desenvolver o seu negdcio e prosperar - contribuindo, desse modo, para o desenvolvimento
econdmico e social do Pais), mas essa tributacdo, ressalvadas as exce¢des que o Sistema
Tributério Nacional alberga, deve se processar dentro da funcdo fiscal, em razdo do que a
funcdo extrafiscal® devera se restringir a situagOes justificadas e que atendam aos interesses

maiores da Nacdo.

Nessa linha de raciocinio, por imperativo do principio da neutralidade fiscal”?, mesmo
que se incorra em redundancia, deflui que a tributacdo deve ser a mais neutra possivel -
orientada pelos principios, regras e institutos que pdem em operacdo essa atividade -,

justamente de modo a permitir que os entes econdmicos colaborem para os fins visados pelo

21 Sobre o tributo como instrumento de interveng&o na economia, portanto privilegiando a funcdo extrafiscal, diz
Natércia Sampaio Siqueira (2004, p.171) que “[...] ndo € dificil perceber que, quando os contribuintes
suportam diferente peso econdmico tributario, a imposicdo fiscal surge como importante instrumento de
intervencdo na economia, estimulando determinadas atividades e desestimulando outras; fomentando o
desenvolvimento em certas areas e dificultando em outras. Ocorre que em regra este é um efeito ndo desejavel,
pois ao particular cabe definir, primordialmente, o cenario em que se desenvolve a livre iniciativa. [...].”

22 «E um principio geral do direito tributario material a neutralidade que, em regra, os tributos devem guardar
perante a livre iniciativa. De primeiro, anota-se que 0 custo das despesas estatais é coberto, preferencialmente,
pelos recursos advindos dos tributos contributivos, que sdo instituidos sobre a sociedade pelo uso da
capacidade contributiva com critério de distribuicdo. Em outras palavras, 0s que possuem mais pagam mais,
sendo uma das principais metas da justica tributaria fazer com que pessoas com a mesma capacidade
contributiva suportem igual peso econémico.” (SIQUEIRA, 2004, p.170). E em Paulo Caliendo (2005, p.298)
se 18 que “O sentido da neutralidade fiscal esta na idéia de que a tributacdo tem essencialmente um sentido
cidaddo de estabelecer a correta contribuicdo a manutencdo da esfera publica e ndo um mecanismo de
intervencdo econdmica. A tributacdo deve ser a mais neutra possivel, ou seja, ndo deve se constituir em um
elemento fundamental de decisdo do agente econdmico nas suas escolhas de investimento. Desse modo, a
tributacdo ndo pode se constituir em um elemento de distor¢éo do sistema econdmico, de diminuicdo geral da
eficiéncia e obstaculo ao desenvolvimento. A utilizacdo da funcdo extrafiscal do direito tributario deve ser
residual, motivada e, se possivel, temporéaria. O tributo ndo pode ser entendido como elemento fundamental de
direcdo econdbmica, mas tdo-somente como meio de regulacdo excepcional, limitado e justificado.” (itdlico no
original).
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Texto Constitucional (naguele projeto a que se fez mengdo) dentro do que é razodvel, sob
pena de, por forga de uma tributagéo desarrazoada (ilegal e ilegitima), se aniquilar a iniciativa
produtiva, que, para além dos interesses de poucos (0s empresarios), deve se colocar participe

da construcdo de um estado melhor para todos os brasileiros.

6.4 Algumas consideracdes

Os principios aqui estudados informam a atividade tributaria em sua concepcdo que
aponta para a necessaria arrecadacdo dos recursos indispensaveis ao funcionamento do
Estado, mas isso segundo os designios constitucionais, sobretudo com respeito aos direitos

fundamentais do sujeito passivo de obrigagdes tributarias.

Entretanto, com a privatizacio da gestdo tributéria, renove-se, isso ndo acontece. E que
todos os principios, regras e institutos limitadores do poder de tributar do Estado,
nomeadamente o sobreprincipio da seguranga juridica, o principio da legalidade (estrita
legalidade), o principio da capacidade contributiva, o principio da vedacdo do confisco, o
principio da neutralidade fiscal e o principio da livre iniciativa®, s6 para ficar nos mais
emblemaéticos, sdo quebrados, vez que o contribuinte-empresa, enquanto agente produtivo que
participa da relagdo juridico-tributaria, como consequéncia de suas atividades empresariais
(submetido, portanto, ao poder de tributar), é deslocado para o terreno da inseguranca juridica,
em ambiente que tem contra si o peso de obrigacOes tributérias que lhe foram impostas

indevidamente.

Ao editar leis que ensejam obrigacOes de apurar o tributo e efetuar o seu recolhimento
(autolangamento) e reter os tributos nas operacgdes de aquisicdo de bens e tomada de servicos,
o legislador se utiliza de “artificio” (e nisso conta com a conveniéncia do Executivo) que
anula a coeréncia e a harmonia do sistema tributario, pondo, em decorréncia, 0s agentes
econdmicos em rota cujo traco preponderante € o risco demasiado, ou seja, a pessoa juridica-
empresa fica entregue a propria sorte, pois que perdera, em tal processo, a protecdo da

Constituicdo Tributéria, em parafrase & expressdo Constituicdo Econdmica.

% De acordo com Tércio Sampaio Ferraz Janior (2004, p.311) a livre iniciativa integra o rol dos direitos
fundamentais.



7 A PRIVATIZACAO DA GESTAO TRIBUTARIA E O
COMPROMETIMENTO DA  SOBREVIVENCIA DA
EMPRESA

Desde as primeiras linhas desta dissertacdo ja se fez alusdo sobre qual seria o fio
condutor da pesquisa, tendo ficado patente o propésito de evidenciar o desrespeito a vetores
essenciais do sistema tributario realizado por meio da privatizacdo da gestdo tributéria,
precisamente mediante o uso do controvertido autolancamento e da técnica da retencdo, em

nome da praticabilidade.

Neste trabalho é consensual que a praticabilidade se imp6e. Seria brigar com a realidade
imaginar, por exemplo, que a capacidade contributiva (e técnicas) seria observada em todas as
ocasides em que se processa o fendmeno tributério. Logicamente, isso é invidvel, muito
embora desejavel. Decorre, diante desse quadro, que a aceitacdo de uma justica tributaria
possivel se apresenta como melhor caminho e, desse modo, pode-se dizer que a praticidade
nao se op0de a justica tributéria, sendo, antes, um instrumento que, compatibilizado com todas
as diretrizes e institutos do sistema normativo tributério, se posiciona a servigo daquela —
destaca-se a aplicacdo da lei em massa, a simplificagcdo de procedimentos, a edicdo de atos

normativos interpretativos, a facilitacdo e ganhos de celeridade nas atividades de fiscalizagéo etc.

Nada obstante, tomando-se isoladamente a privatizagdo da gestéo tributaria, a coisa se
da em outro plano. E que, ai, ndo se trata de esmaecer normas constitucionais tributarias em
nome de uma justica exequivel, mas sim de quebrar com o proprio sistema, e 0 que € pior,
dentro da legalidade, paradoxalmente. Noutras palavras, com a privatizacdo da gestdo
tributaria, a empresa (sujeito legal de obrigacdes tributérias) tem o cerceamento de direitos
constitucionalmente assegurados, quer se considere o ordenamento juridico-tributario, quer se
cogite do direito fundamental a livre iniciativa, mormente em face do comprometimento dos

seus resultados financeiros e de sua prdpria forca produtiva.
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Feitas essas colocagdes, e visando a que reste demonstrado o que se vem sustentando ao
longo do trabalho, impende direcionar os holofotes para o lancamento por homologagéo e
para a técnica da retencdo, valendo registrar que a analise (com profundidade e sob o prisma
das categorias juridico-tributérias) desses instrumentos ndo € o desafio, pois que tal intento

justifica a produgdo de obras especificas.

Em sendo assim, os institutos do autolangamento e da técnica da retencdo serdo vistos
naquilo que diz diretamente com o tema em desenvolvimento, ou seja, como ferramentas
injustas de privatizacdo da gestdo tributéria, com o que se abstém, por razbes metodoldgicas,
de enfrentar, dentre outros aspectos, questdes do tipo: a) & luz da dogmaética juridico-
tributaria, o chamado langamento por homologacéo é, efetivamente, espécie de langamento
tributario?; b) O crédito tributario pode ser constituido por ato juridico praticado pelo sujeito
passivo?; c) a técnica da retencdo se encarta no exame da sujeicdo passiva indireta ou é

obrigacédo de natureza meramente administrativa?

7.1 A privatizacdo da gestdo tributaria operada por meio do lancamento
por homologacéo

Questdo por demais polémica, sem davida, envolve o estudo do langamento tributario
(art. 142, do CTN). Ha quem discuta a sua natureza juridica: para uns, procedimento e, para
outros, representantes da doutrina majoritéaria, verdadeiro ato administrativo. Questiona-se,
ainda, se a sua existéncia é condicdo insuperavel & constituicdo e exigibilidade do crédito
tributério® e, aqui, também, as opinides se dividem, sendo certo que vozes autorizadas dao

conta de que pode o crédito tributario ser constituido sem langamento*, e isso nao é raro.

! para Alberto Xavier (1998, p.89), “[...] nunca ha lugar a um verdadeiro lancamento na figura do ‘lancamento
por homologacédo’: ndo ha langamento no ‘auto-lancamento’ pretensamente efetuado pelo contribuinte, como
pressuposto do pagamento, pois ndo existe um ato administrativo; ndo ha lancamento na ‘homologacdo
expressa’, pois esta nada exige, apenas confirma a legalidade de um pagamento efetuado, a titulo de quitacéo;
e ndo ha langamento na ‘homologacdo tacita’, que também ndo é um ato administrativo, mas um simples
siléncio ou inércia produtor de efeitos preclusivos.”

2 «Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante devido, identificar o sujeito passivo e,
sendo o caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel. Paragrafo Unico. A atividade administrativa de
langamento é vinculada e obrigatdria sob pena de responsabilidade funcional.”

® Afirma Regina Helena Costa (2007, p.274) que o Fisco ndo pode prescindir do langamento, qual se tem como
fundamental para exigéncia do crédito tributario, conforme se vé: “Embora fosse desejavel que, idealmente, a
Administracdo Fiscal pudesse prescindir da atribuicdo de tarefas ao contribuinte - especialmente no que diz
com o langamento, providéncia imprescindivel para a exigéncia de seu crédito -, é fato que, como assevera
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Essas consideracdes, inobstante relevantes, a este trabalho ndo aproveitam, conquanto a
fidelidade com o tema determine o direcionamento do discurso argumentativo em sentido
diverso, mormente tendo em vista que, das trés modalidades (classicas) de lancamento — por
declaracéo®, de oficio® e o langamento por homologacéo - a que se reporta o Cdodigo Tributério
Nacional, o discutivel langamento por homologagdo’ (ou autolangamento) é modalidade de
privatizacdo da gestdo tributaria®, e é esse 0 aspecto a ser enfatizado, no bojo de legitima

preocupagdo com os direitos e garantias do contribuinte-empresa. O langamento por

Ferreiro Lapatza, ‘la Administracién no puede gestionar todas y cada una de las obligaciones tributarias
surgidas de todos y cada uno de los hechos imponibles realizados en el pais’.”

* A possibilidade de constituicdo do crédito tributario sem o lancamento é defendida por Denise Lucena
Cavalcante (2004, p.30): “No ambito da Administracdo Fazendéaria o cidaddo-contribuinte vem atuando com
freqliéncia, e seus atos juridicos criam situagdes diretamente relacionadas com fungdes administrativas [...]; e
nem por isso passam a ser atos administrativos, embora de grande interesse para determinadas fungdes
administrativas e tendo, em muitos casos — 0 ato que constitui o crédito tributario, por exemplo -, a mesma
eficacia do ato administrativo de langamento.”

® “Art. 147. O lancamento é efetuado com base na declaracéo do sujeito passivo ou de terceiro quando um ou
outro, na forma da legislagdo tributaria, presta a autoridade administrativa informacgGes sobre matéria de fato,
indispensaveis a sua efetivacdo. [...].”

6 «Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos: [...].”

" Previsto no art. 150 do CTN, o lancamento por homologacdo é, sem divida, modalidade responséavel por

inimeros debates na doutrina, vez que, por essa via, o cidadao-contribuinte é quem esta compelido a apurar e

recolher o tributo. Dentre os varios aspectos envolvendo o langamento por homologacdo, ha quem defenda

que, tendo em vista a impossibilidade de o sujeito passivo expedir ato administrativo, o autolangcamento néo

ensejaria a producdo de titulo executivo (certo, liquido e exigivel). Por conseguinte, afastar-se-ia a

possibilidade de inscricdo na divida ativa e a conseqiiente execucdo judicial. Essa preocupacdo é defendida

com veeméncia por Alberto Xavier, inclusive criticando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que
entende que tendo o contribuinte declarado o débito e ndo pago a autoridade administrativa assiste o direito de
cobrar o tributo, independentemente de prévia notificagdo ou de instauragdo de procedimento administrativo.

Segundo Alberto Xavier, para o referido Tribunal, ‘[...] o lancamento com base nas declaragdes do préprio

devedor € constitutivo do débito tributario independentemente de qualquer outra atividade, especialmente a

homologacdo subseqliente.” Dai que, diz Alberto Xavier (1998, p.406-407), ‘[...] desde que a autoridade

langadora disponha de todas as informagdes pertinentes a ocorréncia do fato imponivel e a identificacdo do
sujeito passivo — no caso, as declaragfes do contribuinte — terd condigdes para celebrar o ato de langamento,
dispensadas quaisquer providéncias suplementares. [...].” Resultado é que, de ha muito tempo, para o STJ as
declaragdes do contribuinte (ex: Declaragdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais - DCTF, Declaragdo de

Informag6es Econdmico-fiscais da Pessoa Juridica - DIPJ etc.) sdo habeis a constituicdo do crédito tributério,

e, nesse sentido, uma vez apurado o tributo, declarado e ndo pago, aquele ja ndo mais socorreria o instituto da

dendncia espontanea (art. 138, do CTN). Essa orientacdo do STJ vem sendo criticada por operadores do direito

sob a alegacdo de que com esse entendimento o Egrégio Tribunal anulou a dendncia espontanea nos tributos
sujeitos ao langamento por homologacédo. De qualquer modo, como se comentou, doutrinadores de escol, entre
eles Misabel Abreu Machado Derzi, Paulo de Barros Carvalho, Ives Gandra da Silva Martins, Licia Maria

Valle Figueiredo etc assumem posicdo no sentido de que, independentemente de notificacdo ao sujeito

passivo, tendo este efetuado o “langamento” do tributo (autolangamento), existe titulo executivo extrajudicial,

portanto, autorizador do respectivo processo de execucdo judicial.

Registrando que, dentre outros juristas, Ferreiro Lapatza fez alusdo a uma espécie de privatizacdo da gestdo

tributaria, no que respeita ao langamento por homologacdo, Misabel Derzi (2003, p.830), vai pontuar que:

“[...] Privatizacéo, pois, que o contribuinte ndo se limita a fornecer dados e fatos relevantes, por meio de uma

declaragdo, como ocorre no procedimento previsto no art. 147, em que a Fazenda Publica, com base nos dados

fornecidos, efetivamente lancara o tributo, dele notificando o sujeito passivo. O langamento por homologacéo

se distingue dos demais em razdo de o contribuinte ter o dever de levantar os fatos realizados, de quantificar o

tributo e recolhé-lo aos cofres publicos no montante devido, no tempo e forma previstos em lei, sem aguardar

qualquer exame prévio da Administracdo Tributaria. E os eventuais erros cometidos pelo sujeito passivo,
posteriormente descobertos pelo Fisco, configuram descumprimento da obrigacdo, sendo sanciondveis na forma da
lei.”

8
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homologagdo estd disciplinado, no CTN, no art. 150 e paragrafos, contendo a seguinte

previséo:

Art. 150. O lancamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa.

[..]
Caso houvesse a necessidade de se prescrutar o contetdo e alcance desses dispositivos
do Codigo muito teria a ser dito, vez que se cogita de tema que a doutrina pétria diverge (ndo

é consensual), mas, como j4 se antecipou, esse € um tema para outra producdo académica.

Ficando adstrito ao que interessa, é preciso renovar que o langamento por homologagéo,
assim como a retengdo na fonte, opera a privatizacdo da gestéo tributéria. No langamento por
homologacéo, a lei impde ao contribuinte o dever de apurar e arrecadar o tributo, ou seja, 0
contribuinte substitui o Fisco em atividade que originalmente seria deste na producdo da
norma individual e concreta impositiva tributéria. Desde j&, pontue-se que tal “aventura” do
Poder Legislativo ndo dispensa uma reflexdo mais acurada, em cujo &mago radica, em ultima
analise, a desconsideracdo de valores informadores da ordem econémica e da ordem tributaria

brasileira.

Singela é a percepcdo de que no autolangamento se d4 uma espécie de democratizagdo®
da gestdo tributaria, em perspectiva que enxerga uma participacdo salutar e desejada das
pessoas (recorte-se a pessoa juridica-empresa) na administragdo do sistema tributario, em
movimento que resultaria numa espécie de liberacdo da Autoridade Fiscal para o desempenho
de atividades de controle e fiscalizagdo, até porque, em face do estado de necessidade da
Administragdo (custos elevados, reduzido quadro de pessoal, elevacdo da complexidade do
sistema normativo tributario, deficiéncia na capacitagdo das pessoas etc.), outra alternativa o

Estado nao teria.

Prontamente, impende que se repudie com rigor o langamento por homologagéo, pois
que por essa via 0 que se passa € a transferéncia de responsabilidades do Estado ao sujeito

passivo. E, sem claudicar, “cobrir um santo e descobrir o outro”, maxima que permite se

® Somente n3o conhecendo a realidade para aderir ao pensamento de Regina Helena Costa (2007, p.273):
“Constitui imperativo da Administragdo Publica democréatica, dentre outras exigéncias, o estimulo a
participagdo do cidaddo na gestdo publica, da qual o langamento por homologagédo, utilizado em todos os
paises desenvolvidos, representa expressiva manifestacdo.”
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chegar a outra conclusdo, qual seja: no final das contas, o prejuizo continua a ser suportado

pela sociedade.

Né&o e dificil perceber que os verbos apurar e arrecadar nem de longe refletem o
esforco desenvolvido pelo contribuinte para atender a imposicfes tributérias que ndo se
coadunam com as suas obrigacgdes - ndo foi esse 0 compromisso que o ente produtivo assumiu
na formacéo do programa de acdo de que fala a ordem econdmica na Constituicdo de 1988,

bem como as forgas conformadoras do fazer tributario ndo autorizam essa pratica.

Na condigdo de sujeito passivo de obrigacOes tributérias, a empresa ja deveria, por
razbes de boa gestdo do seu patrimdnio, se preocupar em acompanhar a carga tributaria e
zelar para que os tributos exigidos pela Administracdo estejam respaldados na lei — ou seja, o
tributo a ser pago corresponda ao que a lei determina, e isso aplicavel a qualquer tributo, seja
de competéncia federal, estadual ou municipal. Mais do que isso, caberia & empresa cumprir
as normas societéarias, contdbeis (incluindo a sua escrita fiscal), preencher e entregar
formulérios exigidos pelo Fisco e fornecer dados e informagdes, também, solicitados. Tudo
isso, com efeito, ja traz uma sobrecarga muito grande no contexto empresarial, e que chega a
concorrer com o proprio negécio, pois que dai decorre uma série de providéncias

organizacionais.

Acumulando as atividades da Administracdo Fazendaria, com fulcro em discurso a
servico da praticidade, economicidade e democratizacdo da gestdo tributéria, o ente
econdmico (que tem uma responsabilidade nobre no processo de desenvolvimento social,
econdmico, ambiental e tecnoldgico) é langado, sem fundamento constitucional, para o
terreno da inseguranga juridica, com que se eleva, geometricamente, os riscos tributarios, com
impactos por demais danosos em seus resultados (a essa altura, ja se cogita do

comprometimento da sobrevivéncia da empresa).

Os encargos advindos da gestdo dos tributos sujeitos ao langamento por homologacéo
séo extremamente pesados. Tendo que corresponder, sob o risco de imposic¢ao de penalidades
(o que, também, € um absurdo, posto que na ideia de privatizacdo da gestdo tributéria se
vende uma visdo de cooperacdo do contribuinte e, mais uma vez, em ato de democratizagéo e
assuncdo de poderes tributérios), aos ditames legais e emanados da legislagdo tributéaria, o

contribuinte-empresa mobiliza todo um esquema organizacional, em cujo conceito de gestao
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ressalta-se a estrutura (aqui, compreendendo pessoas, processos, logistica e apoio

tecnologico)®.

Ora, se para bem cumprir as suas obrigacOes de sujeito da relacdo tributéria, j& seria
necessario um natural esforgo para atender e acompanhar o poder de tributar do Estado, com a
privatizacdo da gestdo tributéria se tem, repudie-se, uma verdadeira instalagdo de estrutura a
servigo do Fisco dentro da corporagdo. O resultado ndo poderia ser outro: demasiada elevagao
dos custos empresariais (despesas organizacionais, afetacdo da governanga corporativa e

tributaria etc.) e reducéo da sua forca promotora de ac@es e resultados.

Nesse cenario, forga denunciar a injustica que o Poder Publico comete™. A bem de ver,
ao “participar” da gestdo tributéria, o ente econémico o faz, a despeito de se tratar de
imposicéo (algo compulsorio), executando verdadeiros servigos publicos - embora se tenha
por valida a consideragdo de que existe um dever (ético e juridico) fundamental de se pagar o
tributo -, j& que, de origem, & Administracdo Fazendéaria aqueles caberiam. Em outras
palavras: o contribuinte-empresa se prepara para executar atividades do Estado (desonera este
ente de uma diversidade de responsabilidades), portanto colabora diretamente, em todos o0s
sentidos, para que o Estado possa cumprir com 0s objetivos que justificam a sua existéncia,
em desenho que a tributagdo tem o papel determinante, e o ganho é o comprometimento do

seu patrimdnio®, quer se considere 0s gastos puramente organizacionais, quer se chame a

19 N&o ¢ demais repisar que a condicdo de contribuinte-empresa ja determina a implementacéo, em nivel da
organizacdo, de estruturas para realizacdo da gestdo tributéria. Entretanto, com a privatizacdo da gestdo
tributaria essa questdo se complica deveras, conquanto se saiba que o macroprocesso de gestdo de tributos
envolve, de um modo geral, fungdes como: acompanhamento, interpretacdo e disseminacdo da legislacéo
tributaria; desenvolvimento de sistemas de tecnologia da informacédo e atualizagdo (freqiiente) dos mesmos,
como conseqliéncia das alteracGes realizadas nas legislagbes dos diversos tributos; elaboracao e atualizagdo de
manuais tributarios de uso interno das equipes da empresa — normalmente, leigas em matéria tributaria;
resposta as consultas tributéarias formuladas pelas areas de neg6cios da corporacédo, assim como formulagdo de
consultas as consultorias tributéarias externas e aos Fiscos (Federal, Estadual e Municipal); acompanhamento
dos processos perante as fazendas publicas, inclusive para fins de regularidade fiscal; producdo de
informacgdes, no caso das empresas plblicas e sociedades de economia mista, para 6rgaos de controle da
Administracdo Publica; atendimento as constantes fiscalizagdes, com agravamento em termos de volume
naquelas empresas localizadas em varios estados e municipios; enfim, execugdo de uma série de atividades
inerentes aos deveres instrumentais tributarios (obrigacdes acessdrias). Apenas para citar as atividades de
maior expressdo no bojo da gestao tributaria.

Veja-se 0 que anota Denise Lucena Cavalcante (2004, p.29) interpretando consideracdes de John Tiley: “John
Tiley, na sua obra sobre o direito tributario no Reino Unido, ao comentar sobre a prevaléncia atual dos tributos
arrecadados diretamente pelo contribuinte (self-assessment), critica esta transferéncia de responsabilidades
para o contribuinte sem qualquer contraprestacdo estatal, pois, além de pagar o tributo, ainda tem que arcar
com todo o 6nus da apuragdo, correspondendo isto, conforme o autor, a uma das mais perversas formas de
privatizacgdo [...].”

12 “Todos os sistemas de retencdo de tributos atribuidos aos particulares sdo encargos e sem remunerago.”

(COELHO, 20086, p.478). (italico no original).

1
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reflexdo as pesadas penalidades que Ihe sdo imputadas, com fulcro na inobservancia da

legislacdo tributéria.

Em outro giro, porém conexo, ndo se pode perder de vista a enorme dificuldade de se
lidar com o sistema normativo tributario, permeado por uma complexidade que se entremostra
na diversidade de leis e atos normativos infralegais, os quais, muito embora a servi¢co da
praticidade e, por assim dizer, instrumentos voltados, também, ao objetivo de reduzir a
complexidade, aquele conferem indiscutivel complexidade. E dizer, o sistema normativo

tributario €, por esséncia, imbricado; um emaranhado de normas.

E importante compreender bem os impactos gerados por dita realidade. Entre os
argumentos que invocam o estado de necessidade da Administracdo se apontam problemas
com o quadro de pessoal do Fisco, quantitativo e qualitativo (deficiéncias na capacitacdo),
mas esquecem (ou, pelo menos, € preferivel esquecer, dai se cogitar da conveniéncia do Poder
Executivo, pois que ndo mostra interesse em bem esclarecer o Legislativo da inviabilidade de
se impor deveres da Administracdo Tributéria ao agente econdmico) das condigdes da
empresa ou, melhor dizendo: da inconteste inexisténcia de condi¢cBes empresariais para lidar
com a matéria tributéria - do ente empresarial a sociedade espera a competéncia no seu
negacio e que ele contribua, principalmente, para dinamizar a economia, no que se focaliza a
sua participacdo no financiamento do Estado, dentro das balizas constitucionais, na indugéo

de outros negdcios e na geragéo de oportunidade de ocupagdo produtiva e renda etc.

Imbricado o sistema normativo tributdrio, ao contribuinte-empresa, posto
compulsoriamente na condicdo de fazer as vezes da Administracdo Fazendéria,
cumulativamente com os prejuizos suportados para participar da gestdo de tributos, além das
obrigagdes emanadas da condigdo de sujeito da relacéo tributéria, resta introduzir mecanismos
mitigadores dos riscos que lhe foram imputados, pelo que recorre, ordinariamente, as
consultorias tributarias (verdadeiras fabricas de producdo de riquezas) e as acgBes de
capacitacdo do pessoal do departamento de tributos (tem-se conhecimento de que o mercado
leva em torno de sete anos para formar um profissional de tributos), sem falar nas outras

despesas de estruturacdo da atividade no contexto da empresa.

Enfim, a privatizagdo da gestdo tributéria, aqui na forma do langcamento por
homologacéo, rompe flagrantemente com direitos fundamentais do contribuinte-empresa e

com a légica que arma a ordem econdmica posta na Constitui¢do dirigente do Brasil. Por essa



121

via, sdo desrespeitados valores como seguranca juridica, legalidade tributéria, capacidade
contributiva, proibicdo de confisco, neutralidade fiscal (cerceamento da liberdade para

empreender), é dizer, a propria nogéo de justica tributaria.

Ante tudo o que se disse, calha sublinhar que uma tal participagdo do contribuinte-
empresa na gestéo tributaria sera constitucional e, portanto, conforme a ideia de direito, se o
Estado garantir o realinhamento da relacdo ai posta, no que é de se sobrelevar a inelutavel
necessidade de se proteger o contribuinte-empresa que, realizando o papel da Administragéo

Tributaria, tem o legitimo direito de ter redesenhada o que se afirma como “colaboragdo™.

Segue-se que ¢é imperativo mudar a lei, assim como o modelo mental vigente no seio da
Administracdo Fazendaria, trilha de pensamento em que se propugna pelo(a): a) aproximagao
entre Fisco e contribuinte-empresa (instituicdo de canais de comunicagdo informais que
propiciem uma interpretacdo mais célere e dialogada da legislacdo tributéria); b)
aprimoramento do procedimento de consulta fiscal (democratizagéo de tal instituto de forma a
que atenda, efetivamente, aos seus objetivos e ndo funcione como uma espécie de ameaga ao
contribuinte que, mesmo envolto em duavidas sobre a legislacdo tributaria e imbuido do
propdsito de bem cumprir a legislacdo tributaria e por isso tem duvida, evita recorrer a tal
instituto com receio de ter contra si a imputacdo de penalidades); c) assuncéo, por parte do
Fisco (ou, pelo menos dos custos envolvidos) da capacitacéo tributéria dos profissionais do
contribuinte-empresa a servico da gestdo tributaria; d) definicdo de remuneracdo ao
contribuinte-empresa pelos servicos prestados no ambito da privatizagdo da gestdo tributéria;

e) reconfiguracdo das penalidades por descumprimento da legislacdo tributéria, subsistindo

3 Oportunas as palavras de Misabel Derzi (2003, p.831), que, ao tratar da autorizagdo constitucional para que o
Poder Publico imponha ao particular deveres de colaboragcdo com a Administragdo, alerta (e nisso vem ao
encontro dos objetivos voltados a demonstrar a gravidade do fenémeno da privatizacdo da gestdo tributaria)
para 0s riscos impostos ao sujeito passivo de obrigacOes tributarias e sinaliza para um repensar nessa tal
colaboragdo: “O sujeito passivo e mesmo terceiros, de alguma forma relacionados com a obrigacéo tributéria,
tém o dever de colaborar com a Administracdo. Esse dever que estd estabelecido de forma difusa na
Constituicdo, depende, ndo obstante, de expressa regulacdo legal, como estatui o art. 5°, § 2° da mesma
Constituicdo [...]. Em principio, respeitados os demais dispositivos da Carta, o legislador tem liberdade
relativamente ampla para disciplinar e impor tais deveres. Em tese, inexiste um direito de recusa do
contribuinte ao cumprimento do dever.” E, a seguir, colaciona que “E no caso dos tributos lancados por
homologacdo [...] que se manifestam em maior grau, extensao e onerosidade os deveres de colaboragdo com a
Administracdo Fazendaria. O procedimento inerente ao lancamento por homologacgdo transfere ao sujeito
passivo toda a responsabilidade pelo levantamento dos dados, apuracdo dos fatos e mesmo pela aplicacdo
correta da lei ao caso concreto, o que supde, inclusive, a compreensdo adequada do Direito. O
descumprimento de tais deveres acarreta consequéncias sancionatOrias graves para O sujeito passivo e
imposicdo de elevadas multas, por isso ele absorve grande parte de seu tempo na satisfagdo das pretensdes
tributarias ou se socorre comumente de especialistas (contadores, advogados e consultores), cuja assisténcia
técnica eventual ou regular configura um énus adicional consideravel. A oportunidade para a reparacdo de



122

apenas nos casos em que, comprovadamente, houve a intencdo de sonegar o tributo. S&o

algumas recomendacdes, as quais, sem dlvida, ndo exaurem a questao.

Visto a privatizacdo da gestdo tributaria sob o angulo dos deveres de apurar e arrecadar
0 tributo, naqueles casos em que a lei impde a modalidade de langamento referida como
autolangamento, passa-se & andlise da gestéo tributaria perpetrada via técnica da retengdo na
fonte, no que se destaca, de saida, que muito do que j& fora dito sobre a sobrecarga de
obrigagdes carreadas ao contribuinte-empresa por intermédio do langamento por homologacéo
aquela também se aplica e, em assim sendo, serdo priorizados os aspectos que conferem
especificidade ao indigesto dever de reter o tributo, enquanto mecanismo de privatizacdo da

gestdo de tributos, também a servigo da praticidade.

7.2 A privatizacdo da gestdo tributaria operada por meio do dever (legal)
de reter o tributo

O estudo da sujeicéo passiva tributéaria diverge opinides e sua apreciacdo por parte da
doutrina pétria abriga entendimento, por exemplo, no sentido de que o que uns entendem
como sujeicdo passiva direta outros véo té-la como sujeigdo passiva indireta. Nesse contexto,
e logo de inicio, cumpre referir que, ndo cabendo a este trabalho empreender anélise acerca da
sujeicdo passiva em matéria tributaria'’, apenas algumas linhas serdo dedicadas ao tema, posto
que se colocam como notas introdutérias, e apenas isso, do problema da privatizagdo da

gestdo tributaria, a qual se apresenta por meio da técnica da retencdo na fonte.

Nessa perspectiva, uma primeira ideia é a de que o sujeito passivo direto seria o
contribuinte, aceito como tal aquele que realizou o fato imponivel e cujo patriménio,

respeitados os limites albergados pelo sistema normativo (sobretudo as normas

quaisquer erros, cometidos pelos obrigados em suas informagdes e declaragdes, voluntarios ou decorrentes do
desconhecimento da lei ou dos fatos, € assim muito importante. [...].”

4 para um apanhado bastante interessante sobre os fundamentos da sujeicdo passiva tributaria, abordagem
exaustiva em torno da sujeicdo passiva indireta e conseqiiéncias frente aos principios éticos informadores da
tributacdo, assim como relacionando com o principio da praticabilidade, sugere-se a leitura do livro “A
Sujei¢do Passiva Tributéria e a Retencdo de Tributos na Fonte”, de autoria de Richard Edward Dotoli T.
Ferreira (2008). Inobstante a contribuicdo do mencionado trabalho, € inelutavel anotar a nossa discordancia em
relacdo a algumas conclusBes a que chegou o autor, sobremaneira relativamente a prote¢do do substituido
(assim entendido aquele que sofre a retencdo pelo substituto), conquanto defenda o tributarista que a
substituicdo tributaria opera a extingdo do liame obrigacional juridico-tributario que, por for¢a da incidéncia
da norma basica, o fizera sujeito passivo direto do tributo a ser recolhido ao Estado. A nosso sentir, e com
apoio na pratica, o patrimdnio do substituto, ndo raras as vezes, € chamado a responder por débito tributario
que ndo deu casa, conquanto ndo tenha realizado o fato imponivel, sendo flagrantemente dificil a sua
recuperacéo.
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principioldgicas), deve suportar a tributagdo e, portanto, é a pessoa eleita pela norma basica®
para contribuir com o Estado Fiscal. Lado outro, o sujeito passivo indireto nasceria como
decorréncia da norma complementar, que indicaria, alterando o aspecto subjetivo da norma
priméria, a pessoa (contribuinte indireto) que ocuparia o polo passivo da relagdo obrigacional

juridico-tributéria, quer se trate de substitui¢do tributéria ou responsabilidade tributéria.

Nada obstante, como se ventilou, o estudo da sujeicdo passiva tributéria abriga uma
variagdo de opinides, as quais ora apontam no mesmo sentido, ora colidem e, ainda, ora se
complementam, num certo sentido. No meio dessa problemética, o interesse deste estudo
colhe precisamente o dever de reter o tributo na fonte (alerta-se, desde ja, que ndo se pretende
identificar a sua natureza juridica — dever tributério ou mera obrigacdo administrativa -, pois
que essa questdo ndo interfere na tese que move a presente produgéo, no sentido de que a
privatizacdo da gestdo tributaria € mal que precisa ser visto com uma lupa, sob pena de se
perpetuarem verdadeiras inconstitucionalidades), que serd objeto de consideracoes
principalmente a luz da experiéncia na gestdo de tributos no ambiente contribuinte-empresa,
valendo salientar que a mencdo a legislagdo tributéria serd feita quando indispensavel a

afirmacéo de determinada linha de pensamento.

7.2.1 A sujeicdo passiva tributéria indireta

A possibilidade juridica de se atribuir & terceira pessoa a responsabilidade, em sentido
amplo, pelo pagamento do tributo, em sede constitucional, esta autorizada, no ordenamento
juridico brasileiro, na alinea “a”, do inciso Ill, do art. 146, da Constituicdo da Republica de
1988. Observe-se'®:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

[.];

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre:

15 Misabel Derzi (2003, p.724) ensina que a relacdo obrigacional tributéria pode apresentar uma norma bésica ou
matriz, que disciplina a obrigacdo tributaria principal ou acesséria e uma outra batizada como norma
complementar ou secundaria, que, em relacdo de dependéncia da primeira (norma basica), volta-se a modificar
0 aspecto pessoal da regra matriz de incidéncia tributaria (ou, “aspecto subjetivo da conseqiiéncia da norma
anterior”, é dizer, da norma basica), ocorrendo a situagdo prevista em sua hipotese.

16 Acredita-se ser este o principal fundamento constitucional para a instituicdo, em geral e por meio de lei, da
substituicdo e da responsabilidade tributaria, a despeito da chamada substituicdo tributéaria “para frente” estar
consubstanciada no § 7°, do art. 150, do Texto Constitucional, pelo qual se tem: “Art. 150. [...]. 8 7° A lei
podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condicao de responsavel pelo pagamento de imposto
ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.”
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a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de
célculo e contribuintes;

[...]: (grifou-se).

O Codigo Tributério Nacional, materialmente recepcionado como lei complementar
pelo atual Texto Fundamental, por sua vez, contempla normas” que tém servido de
fundamento para que as pessoas politicas (Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal)
titulares das competéncias tributérias instituam a substituicdo tributaria e a responsabilidade
tributaria. Somam-se, ainda, as normas encontradas em outras legislagdes, como ocorre com a
responsabilidade tributaria introduzida pelo art. 6° e paragrafos da Lei Complementar n® 116,
de 31.07.03, que cuida de normas gerais relativas ao Imposto sobre Servigos de Qualquer

Natureza - ISSQN.

Diversamente do que se depara quando do enfrentamento de determinados temas na
esfera do direito tributério, o estudo da sujeicdo passiva indireta é entrecortado por nitidas
zonas de penumbra, pelo que, diga-se de imediato, é tarefa quase impossivel identificar
doutrina que Ihe ponha a toda evidéncia os seus contornos. Misabel Derzi*® (2003, p.736)

reconhece esse problema e, nesse sentido, faz constar que:

O Cadigo Tributario Nacional ndo se utiliza das expressdes doutrinarias sujei¢do
passiva indireta, transferéncia ou substituicdo. Sobretudo, coube primeiro a Rubens
Gomes de Sousa teorizar a respeito do assunto. Posteriormente, diversos autores
reformularam a teoria do grande lider do Direito Tributario, de tal forma que aquilo
que configura sujeicdo passiva direta para alguns pode ser indireta para outros.
Especialmente a respeito da substituicdo tributaria, hd dissensdo significativa.
Existem aqueles que ndo consideram o substituto sequer espécie de responsavel
tributario (Paulo de Barros Carvalho), outros ja o elegem como sujeito passivo direto

" Independentemente da presenca no CTN de outros dispositivos que comportam normas afeitas a
responsabilidade tributaria, seja qual for a modalidade, clamam realce os artigos “Art. 121. Sujeito passivo da
obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria. Paragrafo Unico. O
sujeito da obrigacdo principal diz-se: | — contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacéo
que constitua o respectivo fato gerador; Il — responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposicdo expressa de lei” e “art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei
pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributério a terceira pessoa, vinculada ao fato
gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em
carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacédo.”

Segundo ela “As classificagbes sao dificeis e sempre eivadas de imprecisGes. Num certo sentido, toda sujei¢do
passiva é direta, pois decorre diretamente da lei, assim que se realizam o pressuposto da norma béasica e o
pressuposto da norma secundaria-complementar. Por outro lado, a responsabilidade, vulgarmente chamada de
transferéncia, pode ndo desencadear nenhuma transferéncia de responsabilidade do contribuinte para o
responsavel, mantido que fica o contribuinte no pélo passivo da obrigacéo tributéria, ao lado do responsavel,
em carater subsidiario (art. 134) ou preferencial (art. 133, 11). Nas hip6teses dos citados arts. 133 e 134, da-se
antes espécie de cumulagdo ou reforco de responsabilidade por meio da inclusdo do responsavel no polo
passivo, sem reducgdo parcial ou total da responsabilidade do contribuinte. Acresce ainda que, na substituicéo
regressiva (ou “para tras”) ou progressiva (ou “para frente”), o corte radical das relagdes entre o contribuinte e
o responsavel, que se diz, a ninguém substitui, ndo explica os motivos pelos quais o regime juridico do
substituto e da quantificacdo de seu dever € o regime juridico do substituido.” (DERZI, 2003, p.736).

1

@
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e ndo indireto, uma vez que sua responsabilidade se desencadeia tdo logo ocorra o
fato gerador da obrigacdo, sem nenhuma transferéncia legalmente posta pelo
legislador (Sacha Calmon).

Analisando a sujeicdo passiva, Sacha Calmon Navarro Coélho (2006, p.703) afirma que
ela se divide em direta e indireta. A primeira compreenderia a ocorréncia de fato impositivo
proprio ou de outrem, enquanto que a segunda seria decorrente da “sub-rogacdo legal de
terceiros”, caso em que se estaria diante da figura do responsavel ou, ainda, como
consequéncia da sucessdo (seja pela morte do titular do patrimonio ou seja entre vivos), em
funcdo do que se terd o deslocamento do dever de arrecadar o tributo. Acresce, ademais, e
aqui fica dificil concordar com ele, que a retencdo na fonte ndo esta compreendida no
conceito juridico-tributario de sujeicdo passiva, porquanto se refere a mera obrigacdo

administrativa®®.

A confusdo nesse tema é flagrante. Se por um lado, como salienta Misabel Derzi (2003),
ndo h4 consenso na doutrina, sendo certo que uns enxergam a sujei¢do passiva direta como
indireta, dificuldades no trato da questdo também caracterizam normas impressas em atos
egressos do Poder Legiferante. O proprio Sacha Calmon (2006), apesar de afirmar,
categoricamente, que a retencdo na fonte ndo se configura obrigagdo apanhada pela relagéo
juridico-tributéria, da noticia de que a LC n°® 116/03 teria operado uma espécie de fuséo entre

substituicdo tributéria e retengdo na fonte, em raz&o do que vale a pena trazé-lo ao debate:

[...]- O novel diploma procura racionalizar a controvérsia [em referéncia a LC n°
116/03 e a preocupacdo do legislador complementar de melhor disciplinar o
problema da identificagdo do municipio para o qual deva ser recolhido o ISSQN],
operando uma divisdo de critérios, por servicos. O mecanismo da substituicdo
tributéria, ja previsto no CTN no art. 128, é expressamente consignado na Lei
Complementar n° 116/2003. Vale dizer que o recebente da prestacdo fica obrigado a
reter o ISS (obrigacdo de fazer) e de pagar o imposto, por substituicdo. E uma
curiosa e pratica fusdo de retencgéo na fonte e substituicdo tributaria, permitindo
ao substituto forrar-se economicamente do dnus financeiro do imposto, que o liame
com o fato gerador econdmico da obrigacdo tributaria certamente possibilita. [...].
(COELHO, 2006, p.601). (grifou-se). (italico inovado).

Richard Edward Dotoli T. Ferreira (2008) oferece compreensdo da sujei¢do passiva

tributaria que, em principio, se mostra bastante coerente, mormente considerando que a tem

19 Com as palavras do tributarista: “[...]. Para nés, a sujeicdo passiva é direta e indireta. A direta ocorre em razéo
de fato gerador proprio ou alheio. A indireta da-se por transferéncia do dever de pagar em razdo de sucesséo
causa mortis ou inter vivos, ou por sub-rogagdo legal de terceiros (responsaveis). O que retém tributos néo é
sujeito passivo. E um sujeitado & potestade do Estado. O seu dever é puramente administrativo. Fazer algo
para o Estado, em nome e por conta do Estado. Noutras palavras, o dever do retentor de tributos é um dever de
fazer: fazer a retencéo.” (COELHO, 2006, p.703).
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subdividindo-se em sujeicdo passiva direta e sujeicdo passiva indireta, e esta, por certo,

configurando-se por meio da substituicéo tributaria e da responsabilidade tributéria.

Em seus escritos se acha, ainda, que a técnica da retencdo se assemelha & substituicéo
tributaria®, pelo que repele as concepcbes que tanto apontam a responsabilidade tributéria
como sang¢do administrativa, assim como as que veem a retengdo como mera obrigacao
administrativa, caso em que ndo se submeteria &s normas (principios, regras e institutos)

conformadoras do fazer tributario.

N&o hd como negar a contribui¢do que surge por intermedio de Richard Edward Dotoli
T. Ferreira (2008) no empreendimento de se delinear o escopo da sujei¢do passiva tributéria e,
mais, revela-se plausivel a circunstancia de que a retencéo na fonte seria forma de substitui¢do
tributaria, mormente tendo em vista as leis emanadas do poder legislativo municipal que
fazem amplo (abusivo) uso da retengdo na fonte. Nesse desiderato, os legisladores municipais,
adianta-se, colocam o sujeito obrigado & retencdo na qualidade de responsavel pelo
pagamento do tributo e, por conseguinte, sujeitado a penalidades caso descumpra os ditames

legais.

Todavia, sua doutrina peca quando afirma que a técnica da retencdo na fonte seria
mecanismo de recomposi¢do do patrimdnio do substituto tributario, vez que esse estaria em
relacdo de poder com o contribuinte (o substituido) e estaria autorizado a proceder a retencéo.
A técnica da retengdo, como modalidade de privatizacdo da gestdo tributaria, serd vista a
seguir, porem, forga anotar que a retencdo do tributo deve ser precedida de atenta anélise da
legislacdo tributéria incidente, portanto ndo deve (e nem pode) ser vista como garantia de
cobertura do patrimonio do substituto, e sim compreendida dentro de uma atividade que exige

a fundamentacdo do ato de reter, sob pena de desencadeamento de sérios problemas — entre

% Em reforgo de sua tese o tributarista colhe jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica na qual restou
assentado, informa, que a retencdo de tributos é figura de responsabilidade tributaria, na modalidade
substituicdo: “Ementa. Tributério. Contribuicdo previdenciaria. Empresas prestadoras de servico. Retencdo de
11% sobre faturas. Art. 31, da Lei n° 8.212/91, com a redacdo da Lei n°® 9.711/98. Nova sistematica de
arrecadacdo mais complexa, sem afetacdo das bases legais da entidade tributaria material da exagdo. 1. A
retencdo de contribuicdo previdenciaria determinada pela lei 9.711/98 ndo configura nova exacao e sim técnica
arrecadatoria via substituicdo tributaria, sem que, com isso, resulte aumento da carga tributéria. 2. A Lei n®
9.711/98, que alterou o artigo 31 da Lei n° 8.212/91, ndo criou nova contribuicdo sobre o faturamento,
tampouco alterou a aliquota ou a base de calculo da contribuicéo previdenciaria sobre a folha de pagamento. 3.
A determinacdo do mencionado artigo configura apenas uma nova sistematica de arrecadacdo da contribuicdo
previdenciaria, tornando as empresas tomadoras de servico como responsaveis tributarios pela forma de
substituicdo tributaria. Nesse sentido, o procedimento a ser adotado ndo viola qualquer disposicao legal. [...].”
(FERREIRA, 2008, p.124-125).
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eles, confronto, inclusive judicial entre contratante e contratado, desfazimento de operagdes

realizadas, autuagdes pelas autoridades fiscais etc.

Ademais, impende dizer que casos hd em que a recomposi¢do do patrimdnio do
substituto tributéario, que tem responsabilidade pelo pagamento do tributo, como bem destaca
Richard Edward Dotoli T. Ferreira (2008), nem sempre é possivel, seja porque a lei e os atos
normativos infralegais ndo tornam tal intento factivel, seja porque o volume de atividades
indevidamente transferidas pelo Estado ao particular dificultam (por vezes impedem),
sobremaneira, o exercicio de seus direitos, perspectiva em que se contrapde as assertivas que
buscam afirmar a desidia por parte do substituto — é, em Gltima apreciagdo, ndo conhecer a
realidade do macroprocesso gestdo tributaria, em nivel do universo em que atua o

contribuinte-empresa.

7.2.2 A privatizagdo da gestdo tributaria e a técnica da retencéo na fonte

Centrando-se o olhar na técnica da retencdo na fonte, independentemente de esta se
enquadrar no conceito juridico de substituicdo tributdria ou responsabilidade tributéria,
convém recortar que o seu acatamento como simples obrigacdo administrativa é algo deveras
discutivel, mormente levando-se em conta que aquela é veiculada por meio de lei que versa
sobre matéria tributaria, a qual, inclusive, disciplina as penalidades a serem aplicadas pelo

Fisco, quando do descumprimento de seus preceitos.

Seja como for, fato € que se concebe a técnica da retencdo na fonte como forma de
privatizacdo da gestdo tributaria e, novamente, elemento operacional da praticidade. Tenha-se
em mente, a partir de agora, que, se com o langamento por homologagdo o contribuinte-
empresa é atingido em direitos protegidos pela Constitui¢cdo, a retencéo na fonte cria tributo
ndo autorizado pelo principio da legalidade, no que se permite denominar de tributacéo as

avessas ou por via obliqua.

Iniciado o debate em torno da retencdo na fonte, impende anotar, e aqui Se processa
novo recorte, que a este trabalho interessa ressaltar os danos advindos de instrumentos
emanados do Poder Legiferante que impdem, precisamente ao contribuinte-empresa, a
obrigacéo de efetuar a retencéo do(a) Imposto de Renda Retido na Fonte - IRRF, Contribuigdo
para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS, Contribui¢do Social sobre o Lucro

Liquido - CSLL, Contribuicdo para os Programas de Integracdo Social e de Formacdo do
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Patrimonio do Servidor Publico - PIS/PASEP, das contribui¢Bes previdenciarias, do ISSQN,
nos pagamentos por conta da aquisicdo de bens e na tomada de servigos, assim como 0s

tributos a serem retidos nas operagdes com o exterior®.

Assim, como ocorre no caso do lancamento por homologacdo, em que se assiste a
transferéncia de uma série de deveres do Estado para o contribuinte-empresa, que,
originalmente, j& teria um elenco de obrigacbes pela circunstancia de integrar a relacéo
juridico-tributéria, o problema se agrava mais ainda com o dever de reter tributos, em funcéo

das operacdes a que se fez mencéo no paragrafo anterior.

E de clareza meridiana o nefasto efeito causado na realidade da empresa por conta da
técnica da retencdo na fonte. E preciso lembrar que determinadas empresas, por exemplo, de
medio ou grande porte realizam constantemente operacdes cujo objeto contempla a aquisi¢éo
de produtos e a contratacdo de servigcos — estes, inclusive envolvendo distintos estados e
diversas municipalidades, ou, até, paises diferentes, caso em que se pode citar a importacdo de

bens e servicos do exterior.

Entdo, seja nas operagbes domesticas (dentro do pais), seja nas operacdes de comércio
exterior, a retencdo na fonte se impde e exige toda uma mobilizagdo do agente afetado pela
norma de retengdo para que retna as condi¢fes de “bem cumprir” o encargo que lhe fora
determinado por lei. V&-se logo o outro absurdo que aqui comete o Estado: em vez de a forgas
empresariais estarem voltadas para a concretizagdo do negécio justificador do ente
econdmico, deste se exige, sob pena de responder perante o ente com capacidade tributéria,
todo um esforco em termos de estrutura (retoma-se, aqui, 0 conceito organizacional) e de
preparacdo de profissionais® que, em Ultima andlise, estdo a servico da Administracdo

Tributaria, sem que haja nenhum tipo de contrapartida desta. Pelo contrario®, ¢ um trabalho

2L A importagdo de bens e servicos pode desencadear a obrigacdo de reter o (a) IRRF, Contribuicdo de
Intervencdo no Dominio Econémico - CIDE, ISSQN, PIS/PASEP — Importagcdo, COFINS - Importacédo, o
Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cambio e Seguro, ou relativas a Titulos ou Valores Mobiliarios — IOF e
Contribuicdo para o Desenvolvimento da IndUstria Cinematogréafica Nacional - CONDECINE.

2 Interessante colher a visdo de Ana Paula Dourado (2007, p.577) que em extensa obra de doutoramento
comenta a complexidade da legislacdo fiscal, ambito em que se reforca que a matéria tributaria exige
investimento do contribuinte-empresa, portanto, boa parte do retorno do negdcio é “tomado” para financiar
atividades estranhas ao mesmo, veja-se: “[...] o Direito Fiscal dos nossos dias € freqlientemente caracterizado
como um Direito que impde demasiados deveres ao sujeito passivo, sem lhe proporcionar um entendimento
das normas. Mesmo que a resolucdo deste problema ndo deva implicar o acesso completo da lei fiscal ao
sujeito passivo laico, nomeadamente devido ao necessario tecnicismo da linguagem juridica, a complexidade
das normas fiscais dificulta, neste momento, uma interpretacéo correcta mesmo por parte do especialista.”

2 0O contribuinte-empresa que “colabora” com o Fisco ndo recebe deste tratamento de parceiro. Caso tenha
dividas na interpretacdo da legislagdo tributéria devera empreender gestfes para tentar obter a solucdo para os
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que se desenvolve paralelamente ao negécio da empresa e € permeado de riscos (perdas

financeiras, autuacdo fiscal etc.).

N&o é ocioso reiterar a complexidade da legislacéo tributaria, quer se tome a federal, as
estaduais e as municipais. A bem da verdade, atos editados pelos poderes executivos
pertencentes as trés esferas de governo, a pretexto de tornarem mais claros os comandos das
leis, terminam por dificultar ainda mais a sua compreensdo e, com isso, tem-se o reforco do ja

apontado carater imbricado do sistema normativo tributario.

Insista-se que o ato de reter ndo é um ato de simpléria subsuncéo, como acontece, e
utilizando-se uma imagem do cotidiano, na instalacdo e no uso de um aparelho eletronico
qualquer, seguindo procedimentos indicados no respectivo manual de instrugdes. O correto
pagamento do fornecedor requer, por dever de responsabilidade e ética profissional, o
exercicio de interpretacdo da norma incidente, por parte do profissional da érea de tributos. E
dizer, aqui (na retencdo na fonte) e acola (no lancamento por homologagdo), é inelutavel o
atuar de pessoas especializadas no saber tributario e em outros conexos, cujos custos sao
suportados pelo contribuinte-empresa. Digite-se, ademais, que essa preparagdo da equipe de
tributos ndo pretende (impossivel ambicionar) banir todos os riscos tributarios envolvidos,

sendo reduzi-los ao possivel (ao nivel aceitavel).

N&o resistem ao mais simples raciocinio, nesse quadrante, as seguintes conclusdes
extraidas da tese de Richard Edward Dotoli T. Ferreira (2008, p.138), que teoriza no sentido
de que o substituto tributario responde por tributo proprio®, vez que decorre da incidéncia de

norma secundéria a modificagdo do aspecto subjetivo da regra matriz de incidéncia tributéria:

Por certo, ndo se pode pretender considerar que o comportamento da retencédo tenha
um fim em si ou que se constitua num comportamento obrigatério para o sujeito
passivo indireto. O comportamento obrigatério para o retentor — que restou
assentado tratar-se de um substituto — é o pagamento, ndo a retencdo. Caso o
substituto entenda deva deixar de reter, o far4 sem consequéncias legais para si;
ressalte-se que o legislador s6 prevé penalidade pela falta do pagamento e nédo pela
falta de retencéo.

problemas a serem enfrentados e ndo dispde de acolhida compativel com o relevante servi¢o que presta ao
Estado Fiscal.

2 Argumento que pode ser levantado para contraditar a opinido de Richard Edward Dotoli T. Ferreira repousa no
fato de que a retengdo, nos casos de substituicdo tributaria, é processada observando-se o regime juridico do
substituido e ndo do substituto; como, entdo, defender que o substituto responde por tributo préprio e ndo de
competéncia alheia?
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E colidir com os fatos tentar convencer que a preocupagdo do legislador &,
exclusivamente, com o pagamento do tributo® e que, portanto, a retencdo (que tem por
contetdo, na maioria dos casos, a antecipacdo de parte dos recursos que devem ser entregues
ao Estado Fiscal) ndo seria, prioritariamente, o fim visado pela norma que veicula a obrigacéo

para o tomador de servicos e para o adquirente de mercadorias, por exemplo.

N&o obstante o legislador em varias situagBes impor ao sujeito passivo indireto a
responsabilidade pelo pagamento do tributo, independentemente de ter sido realizada a
retengdo prevista, a interpretacdo sistemética da legislacdo de regéncia, muito comum em se
tratando do ISSQN, pode afastar a obrigacéo de reter, caso o prestador do servigo se enquadre
em determinada situacdo que a lei contemple. Noutro giro, casos se verificam em que a
obrigagdo de reter subsistira e, a depender do legislador municipal, remanescera
responsabilidade (supletiva, subsidiaria ou solidaria) pelo tributo por parte do contribuinte — o

prestador dos servigos.

Ledo engano, e aqui também se discorda do modo de pensar de Richard Edward Dotoli
T. Ferreira, dizer que o sujeito destinatario da norma de retengdo pode a seu talante deixar de
realizar as retengdes tributarias previstas nas legislacdes que regem a operagdo em concreto,
pois que tanto no que diz com o ISSQN?*, quanto no que sensibiliza as retencGes de tributos

federais”, ha sim previsdo de penalidades decorrentes do descumprimento desse dever.

A intencdo do legislador, com a técnica da retencdo, repousa, sem pender, no
entendimento de que isso seria uma forma de simplificacdo da aplicacdo da legislacdo
tributaria e que contribuiria para minimizar o estado de necessidade administrativo. Porém, o
legislador incorreu em erro grosseiro, pois que a norma, seja ela qual for, sempre devera se

submeter ao labor hermenéutico e, certamente, esse tem sido, além das dificuldades

% Tomando-se o ISSQN, e apenas em certo sentido, pode-se afirmar que a preocupacdo do legislador é com o
pagamento desse tributo, sobretudo nas situagcbes em que, ndo havendo a participacdo do tomador do servigo
no processo (como substituto tributario), ficaria prejudicada a pretensdo do fisco de assegurar o recebimento
do tributo a que tem direito, em face da ocorréncia de fato tributavel pela dita subexacdo em seu territdrio, vez
que o prestador, p. exemplo, ndo possui cadastro no municipio e nem neste se encontra estabelecido, e,
portanto, a autoridade fiscal municipal ndo teria como fiscalizar o recolhimento, ou ndo, do Imposto devido.

% 0 Codigo Tributario do Recife prevé a aplicacédo de multa de 40% (quarenta por cento) do valor do imposto a
ser paga pelo contribuinte que ndo efetuou a retencéo na fonte e ndo realizou o recolhimento do mesmo. (inc.
VIII, art. 134, da Lei n® 15.563, de 27.12.91).

2T Observe-se o que diz o art. 722, e seu paragrafo Unico, do Decreto n° 3.000, de 26.03.99: “Art. 722. A fonte
pagadora fica obrigada ao recolhimento do imposto, ainda que ndo o tenha retido. Paragrafo Unico. No caso
deste artigo, quando se tratar de imposto devido como antecipagdo e a fonte pagadora comprovar que 0
beneficiario ja incluiu o rendimento em sua declaracdo, aplicar-se-a a penalidade prevista no art. 957, além dos
juros de mora pelo atraso, calculados sobre o valor do imposto que deveria ter sido retido, sem obrigatoriedade
do recolhimento deste.”
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organizacionais para fazer frente a gestdo tributaria, o grande problema enfrentado pelo

contribuinte-empresa no cumprimento da norma de retengéo.

Especificamente em relagdo ao ISSQN, é preciso saber se cabe retencdo; identificar o
municipio que faz jus ao imposto (a depender da presenca espacial da empresa 0s servigos
podem estar sendo prestados para varios municipios (inclusive localizados em estados
distintos) e essa realidade implica no resultado da andlise, pois que as diversas legislacdes
municipais possuem, em principio, aptiddo para incidirem); definir a base de célculo; e
conhecer a aliquota aplicavel, que €é revelada em conformidade com o(s) servigo(s)
prestado(s)®. A analise da retencdo na fonte requer conhecimentos relacionados com a
formacéo do contrato (e isso é valido ndo s6 para o ISSQN, mas para a correta retencdo dos
tributos federais, incluindo as retengdes previdenciarias), haja vista que as normas que
estabelecem a obrigacdo de reter reclamam que o instrumento contratual tenha sido bem
elaborado, com o que se ha de convir que o que fora acordado influird na interpretacéo; veja-
se 0 caso da configuragdo do local do estabelecimento prestador® no ambito do

retromencionado imposto.

Também no que pertine aos tributos federais, deve-se perquirir se cabe retencéo, e quais
tributos estdo sujeitos a retencdo, além, como acima visto, das preocupacdes com o0
aperfeicoamento do documento que ampara a operagdo. Essas ponderagdes servem, ainda,
para reforcar a percepcdo em torno dos objetivos que motivaram o legislador a instituir a
retencdo tributéria, vez que nem sempre todos os tributos deverdo ser retidos, e sim aqueles

que se enquadram na especifica previsdo.

Noutra banda, a relacéo do ente destinatario da norma de retengdo com o fornecedor de

bens e o prestador de servigos é, ndo raras vezes, bastante dificil. E que o fornecedor também,

% E preciso sublinhar que outra enorme dificuldade é a identificacdo do servico ou dos servigos prestados,
conquanto a lista de servicos do ISSQN (LC n° 116, de 31.07.03) se utilize de expressbes vagas como
“congéneres”, “quaisquer” e “similares”, por assim dizer, a lista € taxativa no plano vertical, porém
exemplificativa no plano horizontal. Ademais, existem tipos de servicos de alta complexidade (servicos afeitos
a tecnologia da informacédo, por exemplo) que demandam a combinacdo de esforcos das areas técnicas da
empresa que 0s contratou com a area de tributos, com vistas ao seu correto enquadramento na lista. E mais:
situacOes existem em que o servico se desdobra (ou seja, aparentemente um servico, mas a lista e a
interpretacdo do Fisco apontam para a consideracdo de servigos autbnomos) e isso exige, também,
conhecimento, experiéncia e muita pesquisa para se chegar a interpretacdo mais consentanea com a legislacéo
tributéria.

Muito embora bastante discutivel, ha vozes que sustentam e fundamentam que servigos devidos originalmente
no local do estabelecimento prestador (ex: servigos de informatica) podem gerar o Imposto sobre Servigos a
ser pago a municipalidade do local da prestacdo, caso em que as clausulas contratuais ddo ensejo a
interpretacdo de que ai (no local da prestacdo) tem-se, em verdade, o local do estabelecimento prestador.

2
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e € justo, se considera no direito de interpretar a norma de retencéo (inclusive, normalmente,
recorrendo a consultorias e advogados), 0 que gera uma contabilizacdo de prejuizos para o
contribuinte-empresa obrigado a reter, contexto em que se realga a elevagdo do risco de

imagem, risco legal, dentre outros aspectos.

A procura pela Autoridade Fazendaria, importante sublinhar, como medida que se
insere no esforco de aclarar os dispositivos da norma de retencéo, é outro grande problema,
pois que os proprios servidores fazendarios se veem mergulhados, também, num mar de
ddvidas em relacdo aos dispositivos da legislacdo tributéria, sobretudo no que diz com a
retengdo tributaria. E aqui, primando pela justiga, ha que se reconhecer que tais profissionais
ndo sdo culpados, haja vista que, mesmo sendo capacitados, hid que se ter presente a
indubitavel complexidade da legislagdo tributéria, o que, por si s, j& seria suficiente para
afastar as penalidades daqueles que cooperam com a Administracdo Fazendéria (recorte-se o
contribuinte-empresa), excetuando-se 0s casos em que se demonstre ter havido o agir em
descompasso com a norma de regéncia, € dizer, o cometimento de infracdo, seja penal ou

tributaria.

Quando se diz que a retencdo de tributos é via por meio da qual o Estado cria tributo ao
arrepio dos principios que informam o fazer tributario quer-se reportar ao problema da

assungdo, por parte do ente colhido pela norma de retencéo, da responsabilidade pelo tributo®

% Essa responsabilidade pela retencdo e a sujeicdo as penalidades podem ser exemplificadas na legislacdo
federal (Lei n°® 9.430, de 27.12.96, IN SRF n° 459, de 18.10.04 e IN SRF n° 480, de 15.12.04 — esses
instrumentos normativos estabelecem a retencdo do IR-Fonte, da COFINS, da CSLL e do PIS/PASEP), nas
legislagbes municipais disciplinadoras do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN e na
legislacdo que cuida das retengdes previdenciarias na prestacdo de servi¢os com cessdo de mao-de-obra. A
regra é atribuir ao sujeito-retentor a responsabilidade de pagar o tributo nao retido ou retido de forma indevida,
podendo haver disciplinamento de responsabilidade supletiva, subsidiaria ou solidaria. E, sem divida, um
grande problema para o contribuinte-empresa. No caso do ISSQN, por exemplo, em Fortaleza (Lei municipal
n® 4.144, de 27.12.72, com a redacdo dada pela Lei Complementar municipal n° 14, de 26.12.03), o substituto
e o responsavel tributario sdo obrigados ao recolhimento integral do imposto devido, multa e acréscimos
legais, independentemente de ter sido efetuada a retencdo na fonte, bem como pelo cumprimento das
obrigacdes acessorias. No municipio de Sdo Paulo, cfe. a Lei n°® 13.701, de 24.12.03, a questdo caminha no
mesmo sentido, ou seja, o legislador municipal imp&e ao responsavel tributario a obrigacdo de recolher o
imposto integral, multa e demais acréscimos legais, e isso tendo sido efetuada, ou néo, a retengdo, nos casos
que indica. E mais: exime a responsabilidade do prestador do servico (ou seja, do substituido / do
contribuinte). No ambito das retengBes previdencidrias, a IN MPS/SRP n° 3, de 14.07.05, atribui a
responsabilidade pelos valores a serem retidos a empresa-contratante, dai porque a formacdo do instrumento
contratual e a interpretacdo da legislacdo de regéncia sdo, aqui, também, uma preocupacdo constante da
empresa sujeita a norma de retengdo. A devolugdo de valores recolhidos ao INSS, por erro de interpretagdo da
norma, a guisa de ilustracdo, é extremamente burocratica, sendo certo que a titularidade esta com a empresa-
contratada. A verdade € que o contribuinte-empresa (refere-se ao destinatario da norma de retencéo) fica
entregue a propria sorte, ou seja, ndo existem canais eficientes de retorno dos valores suportados por conta da
obrigacdo de reter. Antes que se invoque o direito de regresso dos capitais despesados, € preciso lembrar a
perversidade que se comete por meio da técnica da retencdo: a relagdo entre contratante e contratado é uma
relacdo de direito privado, portanto os valores pagos em decorréncia da responsabilidade tributaria (técnica da



133

ndo retido ou mesmo retido em desacordo com a legislagdo incidente. Por essa via, 0
contribuinte-empresa, que j& é sujeito passivo da relacdo obrigacional juridico-tributéria, pois
que realiza operagBes de interesse para a tributacdo, também tem contra si a obrigacdo de
responder por tributo de competéncia alheia, independentemente do fato de o néo
cumprimento adequado da legislacdo tributéria ter se dado de forma involuntéria - por
interpretacdo equivocada da legislagdo, por exemplo. Essa questdo ndo interessa ao Fisco, j&
que a lei comina penalidades ao agente que descumprir 0 que nela fora estabelecido pelo
legislador ordinéario, e a autoridade fiscal exerce atividade administrativa plenamente

vinculada.

Nem se diga que a técnica da retengdo na fonte contribui para imprimir concretude ao
principio constitucional da eficiéncia da Administragdo Publica. Somente um olhar opaco é
que pode enxergar tal perspectiva. Ao impor a retencdo de tributos ao contribuinte-empresa,
seja por comodidade, seja fundado num tal estado de necessidade administrativo, o Estado
sobrecarrega aquele e, em verdade, deixa de enfrentar um problema que é seu e que se encarta
nas exigéncias de competéncia gerencial dos agentes publicos e de gestdo do orcamento
publico — para exercer o seu direito de tributar deve o Estado se preparar para isso e ndo

repassar 0 problema aos administrados.

Achar que a transferéncia de atribuicbes de atividades originalmente do Estado ao
particular traz algum beneficio para a sociedade é incorrer em reflexo por demais superficial,
posto que no bojo desse processo se inibem inimeras possibilidades de realizagdo do agente
econdmico e, com isso, ganhos que seriam carreados para a sociedade, seja na forma de
tributos legalmente entregues, seja na forma de investimentos e dinamizagédo da economia —
frise-se a geracdo de oportunidades de trabalho e de auferi¢do de renda. O Estado, ao revés,
com a privatizagdo da gestdo tributéria, contribui para o aniquilamento da “galinha dos ovos
de ouro”; é dizer, do ente que financia o Estado Fiscal, o qual é necessario & existéncia do

Estado Social.

Frise-se mais uma vez: o principio constitucional da praticidade é uma exigéncia de

concrecdo do valor igualdade e, em certa medida de sua garantia fundamental — principio da

retencdo) ja perderam a sua condicdo de crédito tributario e, nesse passo, a possibilidade de inscrigdo na divida
ativa e consequente execucéo judicial, com todos os privilégios do crédito de indole tributaria. Mais uma vez,
fragil sustentar a privatizagdo da gestdo tributaria como algo benéfico (benéfico para quem?), sendo via em
que se desfaz toda uma légica natural e juridica das coisas, sobretudo mediante o ingresso do Estado em esfera
do particular que a tal ente ndo consentiu fazé-lo.
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capacidade contributiva. Labora no sentido de que a lei alcance um nimero expressivo de
pessoas e favoreca a arrecadacdo tributaria, no sentido de que, quanto maior o volume de
recursos entregues ao Estado, melhor este estard aparelhado para corresponder ao que a
sociedade dele espera. Entretanto, quando vetores fundamentais® do fazer tributério séo
atingidos, assim como quando se constata 0 rompimento com principios, como o da
neutralidade fiscal, que milita a favor de principios éticos e da propria justica tributaria, e o
principio que garante a liberdade para empreender, no contexto do Estado Democrético de
Direito que se pretende para o Brasil, 0 que se passa com a amplamente refutada privatizagéo
da gestdo tributaria, impde-se afastar a praticidade,” para dar lugar a operacionalizagdo do
sistema tributario em bases que respeitem os direitos dos participes da relagéo obrigacional
juridico-tributéria. Em outras palavras: cogita-se da reconducéo do pacto tributério as bases
que inauguraram o seu funcionamento no plano da realidade. Enfim, é nessa senda que se ha

de ter, sem prejuizo do que venha a se somar, a tdo desejada justica tributéria.

3 Vale realgar que, principalmente, o legislador e a autoridade judiciéria estdo compelidos a privilegiar, sempre
que possivel, a real capacidade contributiva das pessoas, em perspectiva que se defende a aplicagcdo imediata
dessa fundamental diretriz do sistema normativo tributério.

% Qu, alternativamente, redefinir a forma como a privatizacéo da gest&o tributaria vem sendo impressa, cujas
recomendagdes constaram, exemplificativamente, do tépico “7.1 A privatizacdo da gestdo tributaria operada
por meio do langamento por homologacao”.



CONCLUSAO

O respeito a Constituicdo é condicdo insuperavel a afirmacdo do Estado de Direito, que,
no caso brasileiro, tem um sentido por demais especial, ja que €, também, um Estado
Democrético, portanto um conceito novo de estado, pois que incorpora um elemento

revoluciondrio de transformacéo da realidade.

Com o pos-positivismo tem-se uma nova perspectiva para o constitucionalismo (o
neoconstitucionalismo), e marca a superacdo de um direito informado apenas por regras por
um direito composto por normas-principios e normas-regras. O Texto Constitucional, nesse
quadrante, é formado, basicamente, por duas espécies de normas juridicas e possui forga
normativa, e suas normas tém aplicacdo imediata, no limite da densidade juridica destas.
Trata-se de movimento de extrema importancia na histéria do constitucionalismo e que d&
conta de que mais do que cumprir a lei, ou seja, mais do que por o foco na legalidade, os atos

juridicos devem estar de acordo com o Direito; € dizer, com a ideia de juridicidade.

A “Constituicdo Tributaria”, espaco inaugural do sistema tributirio nacional, é
orientada, sobretudo, por principios fundamentais que harmonizam o poder de tributar do
Estado com o exercicio de direitos reconhecidos aos particulares. Cuida-se, nessa senda, de
um fazer tributério que, muito embora irrefutavelmente necessario (o Estado Fiscal precisa de
recursos para financiar o Estado Social; acolhe-se a ideia de que existe um pacto de limitacdo
de liberdades no campo da tributagdo), deve-se proceder primando pela justiga, pois o

contrério conduzira & quebra do contrato de mutua ajuda que vincula Estado e Sociedade.

Referir-se a um sistema tributério justo remete, automaticamente, para a consideracéo
de verdadeiros principios vetores daquele, sem o0s quais estaria a imperar o arbitrio. Dentre 0s
principios (alguns apontados como garantias constitucionais), que ddo os contornos de uma
justica tributéria, saltam aos olhos, pela importancia que assumem no contexto da atividade
estatal aqui em destaque, o sobreprincipio da seguranga juridica, o principio da legalidade, o

principio da igualdade e sua garantia expressa na capacidade contributiva (grifem-se os
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critérios da pessoalidade e progressividade), o principio da proibi¢do do tributo com efeito
confiscatorio e outras normas que, aqui, dispensam citacdo. Também reclamam nota valores
como a dignidade da pessoa humana, que torna possivel o minimo existencial, e,
principalmente, centrando-se no interesse maior do presente trabalho, o principio da
neutralidade fiscal e o que assegura o direito & livre iniciativa, como principio estruturante da

Ordem Econdmica colocada na Carta de 1988.

Né&o se discute que as leis existem para serem cumpridas e aplicadas. Esse aspecto é
elementar (basilar), pois que de nada adiantaria criar o Estado e a ele entregar o poder de
regular a vida em coletividade se ndo houvesse 0 consenso em torno do acatamento das
normas disciplinadoras da vida gregéria. Entretanto, e focalizando-se a atividade tributéria, é
preciso ter muito cuidado com o emprego de técnicas que, a pretexto de reduzir a
complexidade, de imprimir a simplificacdo no sistema, acabam por romper o pacto tributario
(expulsando principios comprometidos com a justica tributaria) e, o que é paradoxal, trilhando
um caminho que ndo se coaduna com o programa de acdo posto na atual Lei das Leis (que
pode ser sintetizado na perspectiva de um desenvolvimento econdmico e social e no respeito
as instituicdes democréaticas e ao Ordenamento Juridico) e, em verdade, introduzindo, por

outra via, a complexidade, acompanhada de danos irreparaveis.

No centro desse raciocinio preliminar, por certo, se encontra a aplicagdo do principio da
praticidade em matéria tributéria, pois que a este é imanente o objetivo de conferir
exequibilidade as normas tributérias. N&o ha duvida de que a praticidade deve permear a vida
e, portanto, deve ser preocupagdo em todos 0s setores e ramos do conhecimento, mas 0 seu
emprego, sobretudo na seara tributéria, deve respeitar (se compatibilizar com) normas que

conferem sustentacéo ao sistema.

Nesse sentido, recortando-se precisamente a privatizacdo da gestdo tributaria
(instrumento, ao lado de outros, a servico da praticidade), a qual se manifesta no langamento
por homologacéo e na técnica da retencdo na fonte, impende sublinhar, de pronto, que aludido
“expediente de praticidade” desfaz a logica juridica ordenadora do fazer tributério, em
movimento que esvazia o contetdo de (langa para o nada) linhas mestras informadoras da
tributacdo. Dizendo de outro modo: com a privatizacdo da gestéo tributéaria institui-se tributo
sem a observancia do principio da legalidade (que tem um sentido especialissimo no que diz

com a criagdo e majoragdo de tributos), desconsidera-se a capacidade contributiva do
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contribuinte-empresa e rasga-se a Constituicdo Econdmica, em perspectiva de que tudo pode,

em nome de uma tal viabilizacdo da Administragdo Tributaria.

Como visto, a privatizacdo da gestdo tributéria opera a transferéncia de atividades que
originalmente devem pertencer ao Estado Fiscal para o contribuinte-empresa, o que se faz
usando como justificativa o “estado de necessidade administrativo” — as limitages da
maquina administrativa fiscal para desempenhar as suas funcdes. Nesse processo, o legislador
impde ao contribuinte-empresa o dever de apurar e recolher certos tributos (autolangamento) e
realizar retenc@es tributarias em determinadas operacdes de que participa, seja simplesmente
efetuando pagamentos, seja adquirindo bens e contratando servicos. E um verdadeiro

desmantelamento do pacto tributério, reitera-se.

Na vida em sociedade, que tem um Estado que a planeja e desenvolve agdes para que as
coisas funcionem respeitando-se a vontade constitucional, é inelutdvel que todos tém um
papel a cumprir, quer se leve em conta as pessoas naturais, quer se direcione o olhar para as
instituicBes em geral e, em especial, 0s entes econdmicos — nestes, interessando a presente
analise o contribuinte-empresa, ou seja, aquele que explora atividade econdmica (incluindo as
empresas publicas e as sociedades de economia mista) e que por essa razao é sujeito passivo
de obrigac¢des juridico-tributarias. Enfim, realiza fatos geradores e, portanto, tem contra si 0

nascimento de obrigaces tributérias.

Nessa perspectiva, e procurando recompor o liame que, em matéria tributéaria, vincula
sujeito ativo e sujeito passivo, € preciso deixar assentado que este deve se submeter ao poder
estatal naquilo que é razoavelmente aceitavel, conquanto decorra da ldgica juridico-tributéria
que define o direito de alguém tributar e o dever de alguém admitir ser tributado; fora disso, é

abuso, € arbitrio, €, sem claudicar, ato da mais alta gravidade e inconsequéncia.

No meio desse debate, uma pergunta grita: trabalhando, por hip6tese (e somente isso),
na possibilidade de que a privatizagdo da gestdo tributaria respeita principios vitais do fazer
tributario e, desse modo, por exemplo, ndo haveria afronta & legalidade e & capacidade
contributiva na substitui¢do do sujeito passivo (o contribuinte que realizou o fato imponivel —
p. ex., prestou o servico) por outra pessoa (p. ex., o tomador do servigo), sera que o
cometimento de atividades do Estado Fiscal ao contribuinte-empresa labora no fito de se
conquistar a eficiéncia (que é necessaria) da Administracdo Tributéria ou, ao contrério,

fragiliza o sistema tributario? A resposta, como se discorreu alhures, ndo poderia ser outra: o
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Estado, ao transferir atividades suas para o particular, simplesmente desloca o problema (néo
0 resolve) e instaura o caos, vez que o particular ndo tem condicbes para realizar

adequadamente esse papel, e isso por inimeras razdes.

Quem advoga a favor da privatizagdo da gestdo tributaria incorre em erro primario, na
medida em que “esquece” que ndo se executam atividades tributérias sem que se tenham
amplos conhecimentos da legislacdo incidente e, até mesmo, de outros ramos do direito,
dependendo do problema a ser estudado. N&o é simples como tentam fazer parecer: no
lancamento por homologacéo, o contribuinte-empresa apura e recolhe o tributo, e na retengéo
haveria apenas a retirada de parcela a titulo de tributo, quer se cuide de antecipacdo ou de
tributacdo definitiva. Essa visdo é incompleta e superficial e tem trazido sérias dificuldades

para a sobrevivéncia de entes econdémicos.

Esses temas sdo bem mais complexos. A gestdo tributaria requer conhecimentos
especializados e permanente atualizagdo em conteldos préoprios e complementares. Sucede
que o contribuinte-empresa vé-se compelido, e sem nenhuma voz que defenda os seus
interesses e que se ponha contra o injusto processo implantado com a privatizagdo da gestdo
tributaria, a montar verdadeiras estruturas a servico do Estado Fiscal. E um investimento
muito alto na disponibilizacdo das condi¢cbes minimas ao funcionamento da gestéo de tributos,
na capacitagdo dos profissionais (que é continuada) e, também, na contratacéo de consultorias

dedicadas ao estudo da contabilidade tributaria e do direito tributario.

Obrigado a executar atividades estranhas ao seu negdcio, o contribuinte-empresa tem,
sobremaneira, agravado o0 seu risco tributario, que j& existiria, no entanto em menor
proporcdo, caso ndo tivesse que desempenhar atividades afeitas a privatizacdo da gestdo
tributaria. Disso resulta o crescimento de demandas judiciais e reflexos negativos no que

concerne a imagem da empresa e & operacionalizacdo de contratos em geral.

Néo é argumento forte levantar a falta de capacidade operacional do Fisco para realizar
as suas obrigagdes no dmbito da tributacdo. Ambos os atores da relacdo juridico-tributéria
convivem com dificuldades de toda ordem. O contribuinte-empresa precisa se dedicar ao seu
negécio, visando a que o mesmo seja rentavel e duradouro, com reflexos na economia e na
vida das pessoas. Esse € 0 objetivo que ele deve perseguir e, com isso, estara cumprindo tanto
com as obrigacBes tributarias (principal e acessorias) que devem, por decorréncia das

operagdes que realiza, compor a sua agenda, assim como participando do esforgo efetivo de
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construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inc. I, CF), um dos maiores

objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Cuida-se, assim, de questdo que requer tratamento responsavel, no qual se pondere
todos os aspectos envolvidos. Ndo se ha de negar as barreiras que dificultam sobremodo o
bom funcionamento da Administracdo Fazendéria, principalmente tendo-se presente o volume
de atividades inerentes aos diversos tributos, o que é mais verdadeiro no caso da tributagéo
federal. Todavia, ndo é possivel, também, negar que sdo atribuicbes do Estado Fiscal apurar e
cobrar os tributos, fiscalizar os contribuintes, exigir quantias dos administrados em nome da
antecipacdo de tributos autorizada pela legislagdo etc., e este € quem dispde do corpo técnico
efetivamente preparado para lidar com assunto t&o intricado. E ingenuidade pensar diferente.
O Fisco tem o dever de chamar para si todas as atribui¢des relacionadas com a arrecadagéo
dos tributos a que tem direito e, nessa linha de consideragdes, buscar as solugdes dentro da
estrutura da Administracdo ou, alternativamente, redefinir o acordo de convivéncia mantido

com aqueles que “colaboram” com a gestéo tributaria.

E preciso conscientizar as autoridades deste Pais acerca desse erro (refere-se a
privatizacdo da gestdo tributéria) que vem, de forma silenciosa, desvirtuando a relagdo Estado
e sociedade. Se existe um problema de capacidade operacional que impede a Administragdo
Tributéria de cumprir o seu papel e, nesse sentido, respeite o espago de liberdade que é
exclusivo do sujeito passivo, e que por certo ndo esté aberto a interferéncia estatal, em razéo
dos principios que conformam a relacdo juridico-tributéria e outras normas da Constituicdo de
igual patamar normativo, deve aquela langar m&o dos meios que estdo ao seu alcance com
vistas a introduzir, gradativamente, as melhorias que militam no aprimoramento do sistema
arrecadatorio tributario. Lembre-se, por oportuno, que para fiscalizar (impor penalidades) a
cada dia a Administracdo Fazendéria avanca na implementacéo de instrumentos sofisticados
de tecnologia da informac&o (inteligéncia artificial). Deve, entdo, e até como medida de boa
gestdo, identificar os meios que entender necessarios ao adequado processamento da

tributacéo.

Também ndo faz sentido algum sustentar que a privatizacdo da gestéo tributaria tem
legitimidade porque é forma de democratizagdo da gestdo de tributos e, ainda, que seria uma
maneira de o particular cooperar com o Estado. Pensar assim é desconhecer a realidade. A
privatizacdo da gestdo tributdria € um processo nitidamente inconsequente, para ndo dizer

cruel. Traz uma série de encargos e prejuizos para o contribuinte-empresa e este ndo recebe
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nenhuma remuneracdo pela “colaboragdo” com o Estado Fiscal. Muito pelo contrério:
encontra-se, permanentemente, em estado de suspeigdo por parte do Fisco e ndo dispde de
nenhuma prerrogativa no relacionamento com reportado ente que titulariza a capacidade

tributaria.

Nd&o obstante j4 se tenha feito (vasta) alusdo a questéo da complexidade que caracteriza
as atividades inerentes a tributacdo (sem falar em volume de trabalho) e que séo repassadas,
por imposicédo legal, ao contribuinte-empresa, julga-se relevante aqui retomar alguns aspectos
operacionais, de modo a que reste bem claro o tamanho do prejuizo que o particular se obriga

a suportar em nome da téo propalada privatizacéo da gestéo tributéria.

Conforme registrou-se, o desenvolvimento de tarefas afeitas & gestdo de tributos (leia-
se: 0 autolangamento e a retencdo na fonte) exige uma combinagdo de conhecimentos e
competéncias — digite-se, por oportuno, que lidar com a legislagdo tributéria requer uma
formacdo multidisciplinar do profissional do departamento de tributos, &mbito no qual se
pdem em relevo conhecimentos em direito empresarial, direito civil, direito administrativo e
direito previdenciério, para além dos saberes afeitos ao direito tributario propriamente dito e
ao processo administrativo e judicial tributarios. E trabalho que demanda escolhas corretas e
estas dependem da melhor compreenséo da legislacdo tributéria. VVé-se, nessa quadra, apenas
por essas referéncias, que ndo se faz gestéo de tributos no automatico; é atividade para quem
se encontra preparado, e essa preparacdo é permanente, insista-se. Vem reforcar a presente
linha de argumentacdo a circunstancia, por exemplo, de que a analise dos aspectos tributérios,
nas operacOes internacionais, compreende, também, o exame de acordos para evitar a

bitributacéo, assim como toda a legislacéo patria disciplinadora da matéria.

Assim, o acompanhamento da legislacdo tributaria (neste caso, impende comentar sobre
0 demasiado esfor¢o e tempo gasto na apreensdo dos atos normativos a serem consultados,
vez que, com frequéncia, tais instrumentos ndo se acham consolidados e normas
excepcionalizantes se apresentam em portarias, instru¢des normativas, cuja localizacdo é de
inconteste dificuldade), a sua interpretacdo e o compartilhamento (com indicagdo de
alteracbes em sistemas e procedimentos) para os diversos setores da empresa-contribuinte é
uma realidade no ambito organizacional e que, como se percebe, utiliza forgas da empresa que

poderiam estar a servico do negdcio que motivou a constituicdo da pessoa juridica.
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N&o se cuida, como se depreende, de apenas destinar um espago, na estrutura
empresarial, para lidar com a tributacdo (o que ja seria uma carga muito pesada com o
acumulo das atividades transferidas a titulo de privatizagdo da gestéo tributaria), mas toda a
empresa, em certo sentido, é envolvida e passa a desempenhar atividades de natureza

tributaria, com agravamento da questdo em se tratando de empresas de médio e grande porte.

N&o bastasse o investimento do contribuinte-empresa para fazer face as obrigacdes
tributarias a que se reporta esta dissertacdo, h que se ter em mente, ainda, 0s inimeros
obstéculos relativos a interpretagdo das normas — enquanto o Fisco olha para o particular com
desconfianga, na maioria dos casos o descumprimento da legislacéo tributéria é involuntario,
ou seja, e fruto de interpretacdo equivocada mesmo. Como visto, 0s riscos tributérios restam
elevados com a privatizacdo da gestdo tributaria, pois que, apesar de o contribuinte-empresa
fazer as vezes do Estado Fiscal, quando ndo observa os comandos normativos, é alvo de

penalidades por demais pesadas.

A presente dissertacdo, longe de esgotar o debate em torno da privatizagdo da gestéo
tributaria, contenta-se em por em relevo assunto que ndo tém despertado o interesse daqueles
que dao materialidade ao direito tributario brasileiro, sendo em rapidas passagens que ndo

esclarecem e muito menos denunciam essa problemaética.

No que diz especificamente com a praticidade, é lugar comum o reconhecimento de sua
posicdo principioldgica, sendo certo que se cuida de principio que, em matéria tributaria, atua
na interpretacdo e aplicacdo do direito, e no plano constitucional serve aos propdsitos da Lei
Suprema no que sensibiliza a sua peculiar abertura, em que se admite o dever ser influindo na

esfera do real e, a0 mesmo tempo, aquele sendo atualizado por este.

Cabe alinhar, também, que a contribuicdo do principio da praticidade para a
aplicabilidade das leis € inconteste, notadamente sabendo-se da impossibilidade de se realizar,
em todas as situagbes concretas, a justica individual como pretende o principio da capacidade
contributiva em seu aspecto subjetivo. Nesse sentido, a praticidade opera a aplicacdo da lei
em massa e se contenta com uma justica possivel, a justica exequivel. Aceita essa ideia, outra
serd concordar com a privatizagdo da gestdo tributéaria e reconhecé-la como expediente habil a

servigo da praticabilidade. 1sso, por tudo que foi colacionado, definitivamente néo.

Segue-se, e neste momento revisitando as alternativas apresentadas em capitulo préprio,

que é imperativo mudar a lei, assim como o modelo mental vigente no seio da Administracéo
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Fazendaria, trilha de pensamento em que se propugna pelo(a): a) aproximacéo entre Fisco e
contribuinte-empresa (instituicdo de canais de comunica¢do informais que propiciem uma
interpretacdo mais célere e dialogada da legislagdo tributaria); b) aprimoramento do
procedimento de consulta fiscal (democratizacdo de tal instituto de forma a que atenda,
efetivamente, aos seus objetivos e ndo funcione como uma espécie de ameaca ao contribuinte
que, mesmo envolto em davidas sobre a legislacdo tributéria e imbuido do propdsito de bem
cumprir a legislacédo tributéria, e por isso tem ddvida, evita recorrer a tal instituto com receio
de ter contra si a imputacéo de penalidades); c) assungéo, por parte do Fisco (ou, pelo menos
dos custos envolvidos) da capacitagdo tributéria dos profissionais do contribuinte-empresa a
servico da gestdo tributéria; d) definicdo de remuneracdo ao contribuinte-empresa pelos
servicos prestados no ambito da privatizacdo da gestdo tributéaria; €) reconfiguracdo das
penalidades por descumprimento da legislacéo tributaria, subsistindo apenas nos casos em
que, comprovadamente, houve a intencdo de sonegar o tributo. Sdo algumas recomendagdes,

as quais, sem duvida, ndo exaurem a questao.

Por ultimo, ndo é demais ressaltar que a privatizagdo da gestdo tributéria, nos moldes
que ai est4, é fenébmeno sem controle, desordenado, sem planejamento, no qual ndo se avaliam
as suas consequéncias, e, portanto, injusto. Com efeito, a Administracdo Tributaria se vé
vulneravel (fragil); é um verdadeiro paradoxo: enquanto o aparelho estatal sinaliza para a
importancia de se dotar aquela das condicBes necessdrias ao seu funcionamento com
eficiéncia, a propria Administracdo compromete dito objetivo privatizando-a. Faz-se
indispensavel, enfim, rever a formacéo das leis tributérias, posto que a edigdo de normas que
atribuem deveres inerentes & Administracdo Tributéria aos particulares conduz a ilagdo de que
prepondera o desconhecimento da atividade tributaria por parte do Parlamento e de suas

equipes.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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