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RESUMO

A presente dissertagdo examina a prdtica fiscal, como face operacional do Fisco em
seu aspecto dindmico, a luz da legalidade tributdria, a qual deve irrestrita obediéncia em

todos os seus contornos.

Nessa investigagdo, imprime énfase a plena manifestagdo e composi¢do da prdtica
fiscal, o que significa desde seus matizes, passando pelos meandros que circundam a atividade
administrativa fazendéria, até a final provocagdo jurisdicional destinada a retirada coercitiva
de parcela do patrimdnio dos contribuintes reticentes ao poder de império estatal voltado a
obtengdo de receitas tributarias, sempre alerta para seus principais pontos de conflitos e

vulnerabilidade.

Para tanto, sistematiza o estudo em quatro capitulos. O primeiro deles se debruga
sobre o Sistema Tributario Nacional, sua fei¢do e influéncia que exercita, a partir da

concepgdo da Constituigdo Federal vigente, na pratica fiscal.

Na seqiiéncia, ja no segundo capitulo, inspeciona objetivamente a legalidade tributéria,
na condi¢do de fundamento que imprime — ou ndo — validade a pratica fiscal. Nessa
passagem, penetra na génese legislativa e normativa, suas nuangas e respectivos

desdobramentos posteriores nas atividades fazendarias.

No terceiro capitulo, focaliza a inseguranca juridica que hoje se faz notével na area
tributaria, juntamente com suas amplas e graves repercussdes. Demonstra, nesse plano, as
principais causas e distor¢des que, isolada ou conjuntamente, vém deformando as relagGes

juridico-tributarias.
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~ No quarto e ltimo capitulo, se ocupa em comprovar que a pratica fiscal é regida pela
desigualdade, em tal dimensdo que n3o apenas as garantias e prote¢des constitucionais
conferidas aos contribuintes se dissipam, como os danos advindos dessa realidade sdo, sob

Oticas diversas, densos € consideraveis.

No transcorrer da pesquisa assim sistematizada, esse enigmatico cenario da prdtica
fiscal — seus agentes e suas agdes ~ € visto sob um olhar critico-reflexivo, bem como sob
angulos que primam pela tomada de dados e variantes tradicionalmente inertes ou
obscurecidos nos seus bastidores, apesar de infiltrados na referida atividade fazendaria e seus
- consectarios, que até na discrigdo dessa realidade extrai dividendos, conferindo éxito as
diretivas a que se propde. O epilogo desse enredo para o contribuinte é, no minimo,

surpreendente.



ABSTRACT

This essay analyzes the fiscal practising as Public Treasury operational face in its
dinamics aspect, in the view of tributary legality, to which its owes unrestricted submission in

all its aspects.

In tis investigation, it stamps to the real display and composition of the fiscal
practising, it means since its nuances go over the sinuosities that surround the Treasury
Ma.nagen'él activity, till the final juridical provocation that ultimates the compulsory
withdrawal of tributary incomes, always watchfully for their principal conflict points and

vulnerabilities.

Therefore, it systematizes the analyze in four chapters. The first of them is about The
National Tributary system, how it is and its influence, from the Federal Constitution

conception nowadays, in the fiscal practising.

After, in the second chapter, it inspects objetively the tributary legality, in a foundation
that it shows - or doesn’t hsow- the effectiveness to the fiscal practising. In this report, their
nuances and their farther increases in the treasury activities get in the Legislative and

Normative encircle.

In the third chapter, it is on focus the juridical insecurity which is noticed in the
tributary area nowadays, among their ample and serious repercussions. It shows that the
principal reason and distorcionswhich, separated or not, is changing the juridical-tributary

relations.

In the fourth and last chapter, it is about the necessity in proving that fiscal practising

-which is guided by the inequality in such dimension that not only the warranties and the



XV

conferde constitucional protections to the taxprayes disperse themselves, as the injuries that

come from this reality are, in the differente views, dense and considerable.

In all of this systematics research, this enigmatic scenery, its agents and actions are
seen under a reflexive and critical glance and under some aspects that are distinguished by the
collection of data and traditional variants inert or darkened behind the scenes of the fiscal
practising, despite of to be dividends and shape its effective daily performance, obtaining
sucess in the policy which it aims to reach. The end of this intricated epilogue, for the

taxprayes, is amazing.



INTRODUCAO

O presente trabalho funda-se no Sistema Tributdrio Nacional insculpido na
Constituicdo Federal e, mediante necessario corte metodoldgico e delimitacdo do objeto
cognoscente, busca visualizar e examinar criticamente a pratica fiscal atualmente seguida no
Brasil a luz da legalidade tributaria, diante das inquietagcGes que assolam os contribuintes, da
crescente propensdo arrecadatéria que tem intensificado conflitos e acirrado os dnimos das
partes envolvidas nas relagGes juridico-tributarias. Deita, ainda, nessa perspectiva, reflexoes
sobre a inconstincia e a supremacia imponente que tém demonstrado as entidades dotadas de

competéncia tributaria e suas evidéncias na sociedade, nessa sensivel area do Direito.

Os prismas dessa realidade cotidiana, invariavelmente nebulosa para os contribuintes,
sdo examinados tendo como norte seus contornos normativos, doutrinarios e jurisprudenciais
em confronto com a dindmica concreta das iniciativas, a¢Oes e atividades do Fisco, desde
aquelas premonitérias ou subjacentes até as derradeiras que, construidas nos o6rgios
fazendérios, acabam provocando conseqiiéncias decisivas no &mbito judicial, quando ali
desidguam. Nesse itinerario, ha permanente procura pelos pontos e aspectos de convergéncia,
interse¢do ou distanciamento do dueto inseparavel: legalidade tributdria e prdtica fiscal. A
anatomia e verificacdo da validade desta ultima, em todas as suas facetas, isoladas ou
conjuntamente, ndo se limitam a uma checagem estatica diante de esparsas normas
positivadas, mas vergadas e expostas a um processo dialético de resisténcia frente a

legalidade, a qual devem irrestrita e inexoravel obediéncia.

A investigagdo realizada ¢ movida e motivada pelas circunstancias acima expostas,
além de jungida principalmente & averiguagdo se a prdtica fiscal, centrada na legalidade,
traduz efetiva seguranca juridica e igualdade entre o poder tributante e o contribuinte, sem

gerar repercussdes instaveis ou de insatisfagdo? Sua melhor compreensdo, aliada as possiveis
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solugdes e novos conceitos, ndo é s6 um desafio académico. E de fundamental e singular
relevincia, sob variadas oOticas. Na realidade, transcende interesses antagénicos e provoca
vivas e diferenciadas rea¢Ges entre as partes envolvidas na relagdo juridico-tributaria e entre

os operadores do Direito, além de multiplos reflexos que a toda sociedade interessam.

Nessa dicgdo, o trabalho focaliza, metodicamente, para elucidar a problematica antes
levantada, duas hipdteses: a) a prdtica fiscal vertida a partir do Sistema Tributario Nacional
vigente, ancorada na legalidade, estaria a albergar excessos normatizados em amparo
exacerbado ao poder de tributar, de forma a desequilibrar as relagdes juridico-tributarias com
os contribuintes e b) as regras normativas aplicadas na imposi¢do, fiscalizag@o e arrecadacdo
de tributos seriam providas de conteudo que gera inseguranga, desigualdades e incentivam
conflitos nas relacGes tributarias, com repercussdes relevantes a serem discutidas e
consideradas, sob uma nova dimensdo tendende a amenizar esse desajuste. Segue o método

indutivo e utiliza-se das técnicas de pesquisa bibliogréfica, e, em raras ocasides, documental.

Nessa linha de pesquisa, no primeiro capitulo, preocupa-se prioritariamente com a
prdtica fiscal vertida a partir do Sistema Tributario Nacional vigente, dada essa disciplina
constitucional que irradia e confere os primeiros, supremos € mais importantes vetores da

acdo fiscal, cuja dindmica normativa e operacional sucedénea se curva aquela por derivacao.

Para tanto, inicialmente colhe dados histdéricos sobre a natureza juridica da tributagdo,
progressdo dessa e sua influéncia no modelo tributario vigente no Pais. Detém-se na feigdo
deste enquanto consentinea e tendo como bergo a Constitui¢do Federal. Nessa identificagdo
topografica e geografica, se volta, dentre outros elementos cruciais, para a concepgdo de
sistema ¢ o Estado Democradtico de Direito, a configuragdo do atual Sistema Tributéario
Nacional, as normas e principios constitucionais tributarios, ja priorizando mais
acentuadamente o objeto de estudo eleito, através da subseqiiente focalizagdo das

denominadas limitagées constitucionais ao poder de tributar.

No segundo capitulo, penetra, nessa senda, na verificagdo do intrincado, volatil e
interminavel plexo normativo que ampara a atuagfo fiscal, desde sua génese extraida na
produg¢do normativa que visa a lhe conferir fundamento de validade, prosseguindo nas fases
seguintes consistentes na fiscalizagdo e arrecadacdo de tributos, para finalizar nos embates

que se travam na esfera judicial entre contribuintes e Fisco e vice-versa.
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Nessa trajetoria, se debruga com maior densidade sobre a composicdo da legalidade
tributdria, suas contradicées e manipulagdo agressiva as diretrizes constitucionais, mediante
produgdo normativa liderada pelas pessoas politicas internas dotadas de competéncia
tributaria. Visa, dessa forma, a exercer uma rigorosa € permanente conferéncia da prdtica
fiscal em todas as suas dimensdes e, por conseqiiéncia, detectar quaisquer abusos, excessos ou
desvios de poder, ostensiva, implicita ou sutilmente levados a efeito, bem como, Sobretudo,
viabilizar a provoca¢do de uma prestagdo jurisdicional mais atinada as ilegalidades
reiteradamente praticadas pelo Fisco, tudo como premissa basica de resgate — ou no minimo

de preservagdo — dos direitos e garantias constitucionais assegurados aos contribuintes.

A emblematica realidade tem demonstrado que, enquanto o poder de tributar se apdia
em producdo legislativa e normativa extravagante, cadtica e desigual em conteudo e
quantidade, os contribuintes s3o encurralados pelos impressionantes e interminaveis efeitos €
alcance da legislagdo tributaria positivada unilateralmente e a bel talante da parte interessada
(Fisco), num perverso mecanismo de afastamento gradativo entre ambos e incompativel com
as vertentes constitucionais que regem a matéria. Interessa, nesse diapaséo, rever a legalidade
tributdria, e se efetivamente guarda sintonia com a prdtica fiscal, no que se inclui como age,
se porta, interpreta e aplica o Fisco as regras que norteiam sua conduta, logrando a pesquisa

atingir, nessa passagem, as controvérsias que todo esse contexto apresenta.

No terceiro capitulo, tendo como pano de fundo esse cenario inquietante e de
resultados devastadores, é examinada a seguranca juridica como elemento € pressuposto
determinante para a confian¢a dos contribuintes em proceder ao recolhimento de tributos e
cumprir as demais exigéncias dessa indole impostas coercitivamente pelo Estado. Nesse
topico, surpreendem fragmentos de uma realidade que vem sendo perigosamente minada a tal
nivel que a resisténcia em cumprir a lei por parte de consideravel parcela da sociedade sujeita
ao recolhimento de tributos ¢ inegéavel, e se amplia a cada dia, motivando uma revisdo da

postura fiscal ditatorial hoje empreendida.

A vistoria das principais causas de desajustes levados a cabo pela pratica fiscal ¢
procedida sob focos distintos, mas que, no final e no cotidiano, se somam para compor o
contexto de intrangiiilidade e insatisfagdo visualizado na seara fiscal. A despeito de residir no
Poder Executivo, até por razdes evidentes, a maior concentragdo e gravidade das distor¢des
cristalizadas no fenémeno da tributagdo atual e sua fisionomia, ndo deixa a investigagdo de se

embrenhar na postura do Legislativo e, fundamentalmente, do Poder Judiciario, nessa questio,
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quando sobre este Gltimo repousa a soberana competéncia de zelar pela integridade e respeito
da Carta Magna, além da obrigagdo em oferecer respostas céleres e coerentes com adequada

repressio as lesdes enderegadas a sociedade e & ordem juridica constituida.

A avalanche de discussdes judiciais e imposi¢oes tributarias inconstitucionais e ilegais
ja reconhecidas ou hoje existentes para apreciagdo nos tribunais é questionada perante a
contextualidade ora delineada enquanto se descortina a extraordinaria missdo da prestacdo

jurisdicional nesse desafio ainda ndo satisfatoriamente equacionado.

No quarto e ultimo capitulo, colhidas as principais nuangas da prdtica fiscal, se volta a
presente incursdo para seu confronto com a igualdade, enquanto principio constitucional.
Nesse quadrante da pratica fiscal, sua seqiiéncia e epilogo nos processos judiciais,
independente das prerrogativas compreensiveis em nome da defesa do interesse publico, se
depara com uma distancia normativa e operacional entre Fisco e contribuintes, que faz do
indigitado principio constitucional, e j& computada a circunstancia prd-fisco retromencionada,

uma verdadeira fic¢do. Da legalidade tributaria, por sua vez, um imenso vazio.

Os privilégios vigentes em favor do Fisco s@o tdo interminéveis, eficazes e de alcance
inacreditavel, que a decantada igualdade para o contribuinte no dmbito do Direito Tributario
(material ou processual), ndo passa de mera ilusdo, sendo rapidamente diluida j4 nos
primeiros passos da relagdo juridico-tributaria, como logram demonstrar as inspeg;(”)es

procedidas.

As conseqiiéncias dessa supremacia fiscal sdo vistas através de suas manifestacOes
concretas no dia-a-dia, nas incidéncias nefastas na capacidade contributiva dos contribuintes,
na excessiva normatizacdo onde é gestada e posta em pratica, em suas exteriorizagdes na
pratica fiscal em sede de processo administrativo tributario e processo judicial tributario, nas
mitigacGes e sepultamento de direitos e garantias constitucionais e legais asseguradas aos
contribuintes e, a0 mesmo tempo, mais produgdo normativa assegurando com exclusividade

ao Fisco — e até de forma antecipada — tudo o que se nega e retira dos contribuintes.

Prossegue o presente trabalho identificando no Poder Judiciério, por mais
adversidades que se apresentem, a busca de respostas por parte dos contribuintes, conjugada a
uma vigilante e continua prevengdo contra os abusos fiscais, bem como ilustrativamente

catalogando alguns importantes danos emergentes dessa realidade desigual e suas faces, além
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de seus graves e irreparaveis desfechos, sem omitir as possibilidades de responsabilizar a

entidade tributante por tais desatinos, em determinadas situagdes.

Nessa trilha, se ocupa em demonstrar que, aliada e conexa a tanta desigualdade, o
Fisco, sob uma invejavel “ditadura legal’, trucida os contribuintes, destes arrebatando o mais
rapido possivel tributos muitas vezes indevidos ou além dos valores corretos, enquanto, por
outro lado, paradoxalmente, segue uma postura diametralmente oposta, de velada e desleal,
quando ndo imoral, resisténcia institucionalizada em cumprir suas responsabilidades

constitucionais e legais perante esses mesmos contribuintes.

Para perpetrar esse perfil da prdtica fiscal, além dos artificios j4 sinalizados, se vale da
reprovavel procrastinagdo dos processos em que figura como parte acionada ou ndo, bem
como se aproveita de previsdo e benesses constitucionais para aviltar restituigdes de valores
que, inconstitucional ou ilegalmente, arrecadou da sociedade, além de tantos outros
expedientes que sdo analisados, tudo culminando por restringir e mitigar o alcance dos
direitos e garantias doé contribuintes e, por mais incrivel que possa parecer, gerar tamanha
confusdo normativa que, salvo honrosas excec¢des, acaba até por atingir um objetivo
consciente e programado, porém inconfessavel: enquanto a balbirdia normativa existir, os
-contribuintes estarfio tdo perdidos, confusos e atordoados que, com certeza, nem saberdo com

clareza seus proprios direitos ou, ainda, sequer como os exercer.

Em derradeiro, além das variantes antes indicadas, para que a liberdade, a igualdade €
o direito 3 ampla defesa, juntamente com a legalidade, como valores inaliendveis de uma
sociedade moderna e dita civilizada e sob a luz de um Estado Democratico de Direito, ndo
sejam simplesmente dizimadas pela configuraciio da prdtica fiscal hoje imperante, se
declinam as consideragdes finais reputadas relevantes, ndo sd a titulo de reflexdes que teimam
em nio calar, mas que se projetam como uma concepgdo critica sobre uma tematica atual e

que a todos diz respeito.



CAPITULO 1
SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

1.1 Consideracdes Gerais
1.1.1 Fundamento supremo de validade e dimensio da pratica fiscal

O exame da prdtica fiscal adotada no Brasil e seus aspectos basicos principia
necessariamente pelo dmago da atual Constitui¢do Federal quando dessa matriz extrai seu

fundamento nuclear de validade.

Evidente que o regramento constitucional hoje em vigor no ambito tributario
configurou-se ao longo da histdoria, sob diferentes épocas e incontaveis episodios que
exerceram influéncias diversas em sua composi¢do, até atingir finalmente a fisionomia hoje
apresentada. Essas interferéncias, por decorréncia lgica, igualmente passaram a operar na
formatagdo da prdtica fiscal e seus reflexos no seio social quando, fundamentalmente nos
ultimos séculos, passou esta, entdo, a figurar aprisionada e disciplinada pelas disposigcoes

constitucionais ou legais atinentes a matéria.

Diante desses minimos elementos historicos ora retomados, justamente por ndo
permitirem desconsideragdo na investigagdo da pratica fiscal hoje seguida, sob pena de
restarem indevida e prematuramente amputados seus elos de subordinag&o incondicional ao
sistema constitucional implantado a partir da Carta Magna de 1988, além de omitido um
passado que ainda teima em se manter ativamente infiltrado na atualidade, se voita,
inicialmente, a presente abordagem, para uma panordmica reconstituicdo de fragmentos

considerados relevantes no exame da tematica proposta, incluindo uma perspectiva histérico-
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evolutiva da tributagdo, a abusiva atuagdo estatal nesse plano, os fatos e precedentes
ontoldgicos que interferiram no embate insito a exigéncia de tributos, suas configuragdes e
repercussdes no caso do Brasil e, também, as fei¢des que esse fenémeno foi tomando até

alcangar o modelo atual inserido no sistema constitucional.

J4 neste ambito constitucional se prioriza, em corte epistemolégico necessario a
delimitagdo progressiva da questdo focalizada para estudo, num primeiro momento, as nogdes
basicas de sistema, com seqliencial primazia ao Sistema Tributdrio Nacional para, somente
entdo, debrugar-se sobre as normas e principios que o integram, adentrando, por fim, nas
limitagdes constitucionais ao poder de tributar, onde se assenta, neste primeiro capitulo,
harmonicamente com as consideragdes que a antecedem, a mais saliente baliza a atuagfo

fiscal, mesmo quando levada a efeito sob pretensa e intocavel legalidade.

1.1.2 Retrospecto historico-evolutivo da tributacio e seus reflexos no sistema tributario
brasileiro

Uma retrospectiva historica demonstra a evolug@o do fenémeno da tributagdo ao longo
do tempo, naturalmente sob diferentes matizes, insitas ao proprio desenvolvimento da vida em
sociedade e particularidades que cada forma de governo seguiu no transcorrer de sua trajetoria
até os dias de hoje'. De qualquer forma, essa incidéncia, com o Estado buscando
permanentemente a obtencdo de receitas para sua sustentag@o, com igual e tradicional
resisténcia por parte do povo, ndo deixou jamais de mesclar um misto de tensdo e conflito,

ndo apenas fruto de sua natureza® mas também pela habitual agressividade e abuso por parte

! Conforme Eduardo Marcial Ferreira Jardim, o estudo precursor da atividade financeira do Estado pode ser
detectado em escritos de Xenofonte (430-352 A.C.) que “cogitavam de finangas publicas ao tratar de
empréstimos e rendas de Atenas, bem como de suas minas de prata. Revelam, outrossim, o apoio do pensador a
politica de Eubulo, no sentido de tributar os ricos com o intento de redistribuir aos pobres.

A historia registra a existéncia de trabalhos esparsos de Aristdteles (384-322 A.C.), de Cicero (107-42
A.C)), de Técito (55-120), dentre outros, todos meditando sobre o tema ‘ finangas piiblicas’.

Na Idade Média avulta a figura de Sdo Tomdas de Aquino, que propugnava pela tributagio das rendas
patrimoniais dos principes € recomendava o provisionamento de recursos para conviver com periodos de
eventuais dificuldades financeiras’. Manual de direito financeiro e tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999,
p. 35.

0 tributo é uma penalidade. Espontaneamente, muito poucos dariam sua contribuigdo ao Estado. A norma,
que o exige, ¢ sempre examinada com resisténcia, ao contrario da maior parte das normas sociais, cujo
cumprimento faz-se naturalmente, sendo o castigo excegdo colocada & margem para os casos excepcionais de
desrespeito. A sancio para a norma social de aceitagdo sem resisténcia é complemento natural 3 sua vigéncia e
eficacia. A sangfio para a norma de rejeicdo social é complemento essencial a sua vigéncia e eficicia. Mesmo
sem a sancdo, a norma de aceitagdo sem resisténcia seria cumprida pela grande maioria da populagdo. A norma
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do ente tributante contra a vontade dos compulsoriamente submissos contribuintes, mesmo

quando ocorrida sob os auspicios de uma atividade financeira propagada como moderna’.

Essa digressdo no tempo ¢é capaz de proporcionar fragmentos que bem refletem a
perene e natural litigiosidade entre Fisco e contribuintes desde épocas remotas, com sua
génese indicando ter sempre o Estado perseguido o ingresso imoderado de receitas,
independente dos critérios supostamente equanimes seguidos ou tradicionalmente acatados
sem ostensivas resisténcias, valendo-se para saciar a sede dos governantes de todas as formas
ao seu alcance, com relegacdo a segundo plano se legitimas ou racionalmente equilibradas,

. . . 4
como ora se exemplifica in verbis :

“Antigamente, o Estado, para fazer face as despesas necessarias ao
cumprimento de suas finalidades, valia-se de varios meios universalmente conhecidos,
tais como guerras de conquistas, extorsdes de outros povos, doagdes voluntarias,
fabricagdo de moedas metalicas ou de papel, exigéncia de empréstimos, rendas
produzidas por seus bens e suas empresas, imposi¢do de penalidades etc.

Varios desses processos de obtencdo da receita publica eram tidos como
tributos””’ '

Nem mesmo as transformagdes progressivas da sociedade, em seus distintos modelos
sdcio-politicos, como poderia supor-se, foram capazes de alterar estruturalmente essa origem
nefasta da imposi¢o tributaria e seus efeitos danosos herdados ainda no ber¢o. Destarte o
timido e insuficiente reconhecimento de alguns direitos aqueles subjugados pelo dever de
contribuir para o funcionamento do poder estatal, ndo se conseguiu impedir com o passar do
tempo que a for¢a da coergdo totalitaria da acdo fiscal se fizesse cada vez mais contundente,
eis que da brutalidade do passado transmudou-se para uma violéncia sofisticada, desta vez sob

aparente legitimidade, apresentada no involucro pretensamente inatacavel da legalidade.

de rejeigdo, sem a sangdo, seria cumprida por muito poucos. Isto porque a norma de rejeigdo social impde-se
como uma penalidade aos que sdo obrigados a cumpri-la, sendo, portanto, de carater odioso” . MARTINS, Ives
Gandra da Silva. Da sangdo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 50.

Essa considerag@o a respeito de tributo representar uma “penalidade’ oferece notavel profundidade ja
que se contrapde ao proprio conceito de tributo contido no artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional ao rezar
expressamente que essa exigéncia nfio se constitui sancio de ato ilicito enquanto penalidade pressupde deste
resultar.

? Ensina Ricardo Lobo Torres que “a atividade financeira configura e delimita uma certa faceta do Estado
Modemo, que ¢ a do Estado Financeiro, que se desenvolve desde o fenecimento do feudalismo até os nossos
dias, exibindo contorno diferente em suas varias fases: Estado Patrimonial, Estado de Policia, Estado Fiscal,
Estado Social Fiscal e Estado Socialistd’. Curso de direito tributdrio e financeiro. 5. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 6.

4 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 181.



No caso brasileiro, ora tomado como objeto cognoscente, ¢ até mesmo algada
matéria de feicdo constitucional, através de um sistema especifico € minudente no trato da
questio. O transcurso para alcance dessa fase mais civilizada, embora lento e gradual, foi

marcado por traumas e lutas que deixaram suas cicatrizes.

Essa muta¢do de mecanismos arrecadatdrios e seus métodos, sem nunca desvencilhar-
se do excesso e abuso, ocorreu principalmente diante da irregularidade da fonte € meios de
obten¢do das receitas publicas, em contraposi¢do & propria fungfio existencial do Estado,

dependente desses ingressos para sua subsisténcia, como ora se demonstra in verbis’:

“Com a gradativa evolugdo das despesas publicas, para atender as mais
diversas necessidades coletivas, tornou-se imprescindivel ao Estado lancar mdo de
uma fonte regular e permanente de recursos financeiros. Assim assentou-se sua forga
coercitiva para a retirada parcial das riquezas dos particulares, sem qualquer
contrapresta¢do. Dessa forma, o tributo passou a ser a principal fonte dos ingressos
publicos, necessarios ao financiamento das atividades estatais””’

Sem surpresas também se mostrou sangrenta e fonte de interminéveis conflitos essa
transi¢do do saque logrado nas conquistas de guerra para a retirada coercitiva de parte da
propriedade dos “suditos” ,até porque, com o novo sistema implantado nessa passagem mais
marcante da trajetoria em que surge o consentimento dos atingidos como ‘pressuposto para a
arrecadag@o, persistiram os excessos, os abusos e as arbitrariedades, quando se esperava o
contrario, j4 que eram essas distor¢Oes justamente as principais causas de resisténcia a

tributagdo ndo consentida, como ensina Kiyoshi Harada® in verbis:

“A exacerbagdo do fendmeno tributario acabou por provocar a luta dos povos
contra a tributagdo ndo consentida. S3o conhecidos os movimentos nesse sentido nas
trés grandes civilizagdes. Na Espanha, as Cortes de Ledo, de 1188, estabeleceram o
principio de que os impostos deveriam ser votados pelos delegados dos contribuintes.
Portugal convocava as Cortes de Lamengo, em 1413, para obter os impostos
necessarios. Na Franga, representantes da nobreza, clero e povo reuniam-se em Etats
Généraux e nos ‘ Estados Provinciais’ quase sempre para obtencdo de tributos, desde o
inicio do século XVI, até que os monarcas absolutistas (Francisco I, Henrique IV e
Luis XIV) prescindiram dessas assembléias. Na Inglaterra, a luta dos barbes contra
‘Jodo sem Terra’ culminou com o advento da Carta Magna de 1215, na qual ficou
consignado o principio de que nenhum tributo ou Scutage poderia ser cobrado sem o
consentimento do conselho do reino, salvo os de costume, para resgate do rei, elevagdo
e seu filho mais velho a cavalheiro ou dote da filha mais velha?”’

S HARADA, Kiyoshi. Idem, ibidem.
S HARADA, Kiyoshi. Idem, p. 181-2.
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A luta dos povos espoliados pelo Estado manifestou-se inicialmente contra sua causa

mais devastadora, ou seja, contra a fributagdo ndo consentida. Porém o iniciado afastamento
dessa forma de opressdo, dada a insuficiéncia de seus efeitos para tolher as implacéveis
investidas do Estado no patriménio, n3o foi capaz de evitar que continuassem sendo
deflagradas novas lutas voltadas para estancar os excessos e¢ verdadeiros saques que se
mantinham nas relagbes tributarias, consoante evidencia esse contexto belicoso ora

exemplificado na li¢do que se colaciona a titulo ilustrativo’:

“O estudo historico ndo deixa divida de que a tributagdo foi a causa direta ou
indireta de grandes revolugdes ou grandes transformagdes sociais, como a Revolugdo
Francesa, a Independéncia das Colonias Americanas e, entre nds, a Inconfidéncia
Mineira, 0 mais genuino e idealista dos movimentos de afirmagdo da nacionalidade,
que teve como fundamental motivagdo a sangria econdmica provada pela metropole
por meio do aumento da derrama, como esclarece Paulo Roberto Cabral Nogueira .

Hoje, o principio de que a receita tributaria deve ser previamente aprovada
pelos representantes do povo acha-se inscrito nas Cartas Politicas de quase todos os
paises. Entre nds, o principio da legalidade tributaria vem sendo consignado desde a
primeira Constitui¢do Republicana de 1891 (art. 72, § 3°). A propria Carta outorgada
de 1824, em seu art. 36, § 1°, prescrevia a iniciativa privativa da Camara dos
Deputados em matéria de impostos.

Disso resulta que, atualmente, o fendmeno tributario encontra-se juridicizado,
isto é, o tributo passou a constituir-se em uma categoria juridica disciplinada pelo
Direito. S6 pode ser exigido através de uma relag#o juridica entre o Estado e o sudito-
contribuinte, a qual, resulta exclusivamente da lei.”

Como essas relagdes tributarias sempre foram tensas e origem de discordias,
obviamente ndo era de se esperar que, por estarem no caso brasileiro hoje disciplinadas em
sistema juridicizado, tais componentes que impregnam suas raizes € compdem sua propria
natureza simplesmente se dissipassem. Inobstante o consideravel avango na busca de uma
harmonia, tais relagdes mantiveram-se refletindo inseguranga juridica e desigualdades
inaceitaveis, formando permanente e imenso hiato entre os interesses do contribuinte e
aqueles sempre vorazes abarcados pelo Estado, mesmo quando estes imperam sob o manto da

legalidade, ou presumivelmente sob esse palio.

A transposicdo do Estado de uma fase para outra, no exercicio de sua atividade

financeira®, até estagnar na atual e denominada social fiscal, nunca deixou, porém, de agregar

"HARADA, Kiyoshi. Idem, p. 182.

8 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito tributdrio e financeiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 3,
define atividade financeira como “o conjunto de a¢des do Estado para a obtengfo da receita € a realizagdo dos
gastos para o atendimento das necessidades publicas.”
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abusos, violéncias de toda sorte e, 0 que é mais grave, um ascendente pendor para repressdo
punitiva aos que porventura ousarem — de muitos até essa possibilidade foi extirpada — se
insurgir contra essa pratica fiscal notavel pela capacidade de qualificar seus instrumentos e
mecanismos “de guerrd’ . Hoje a /ei tem prostrado muito mais vitimas do que a espada foi
capaz antanho de decepar a golpes nas mdos de governos sanguinarios que, no manejo
invejavel desse “instrumentd”’, saqueavam os povos em busca sem limites de recursos para

seus cofres.

A atividade arrecadatéria, independente de seu tempo e regime, nunca se desprendeu
da perene investida contra a liberdade e a propriedade do povo, preferindo continuamente
incursionar além da ja elasticida linha demarcatéria de atuagdo conferida, como bem adverte

memorével ligio colacionada por Roque Antonio Carraza® in verbis:

“S6 conhego duas espécies de governos: os bons e os maus. Os bons que estdo
ainda por fazer; os maus, em que toda a arte consiste, por diferentes meios, em passar
o dinheiro da parte governada a bolsa da parte governante. Aquilo que os governos
antigos arrebatavam pela guerra, nossos modernos obtém com mais seguranga pelo
fiscalismo. E apenas a diferenca desses meios que constitui sua variedade. Creio, no
entanto, na possibilidade de um bom governo em que, respeitadas a liberdade e a
propriedade do povo, ver-se-ia resultar o interesse geral, em contraposi¢@o ao interesse
particular.

Claude-Adrien Helvétius,

Carta a Montesquieu (1748)”

Seriam inesgotaveis os exemplos da causticante pratica fiscal que permeia o curso da
Historia e seus reflexos nos dias atuais, como induz a amostragem retro, realgando no
territdrio brasileiro a Inconfidéncia Mineira como a mais célebre e importante revolta do Pais
nesse plano que, para incredulidade — ndo surpresa —, embora legitimada e mera conseqiliéncia
da violéncia praticada pelo Estado, por este mesmo Estado foi dizimada com violéncia
redobrada, ornamentada por requintes de crueldade préprios de um Estado que desconhece
seus limites, assim como um minimo de respeito a sociedade que o mantém e, como se nao
bastasse, no que se considera singular e extremada gravidade: ali se impds e agiu, sem
oposi¢do capaz de obstar a covardia que o impelia, curiosamente com amparo na legalidade

entdo vigente. S30 precedentes como esses que jamais podem ser legados ao ostracismo.

? Curso de direito constitucional tributdrio. 10. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1997, p. 6.
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Hoje a realidade € teoricamente outra e alguns aspectos da pratica fiscal
ostensivamente repulsivos foram até banidos, mas por detrds de seus contornos mais sobrios
e rotulos de pretensa legitimidade se ocultam ainda muitos caracteres herdados de um

passado que insiste em resistir, dissimulado agora sob pseudomodernidade.

Por essa razdo, e, principalmente, ao primar pela crescente criminaliza¢io de condutas
de forma incontida, aleatéria e indiscriminada na esfera tributaria, a atuag@o fiscal perpetrada
pelo Estado se traduz numa faceta dessa realidade, ao mesmo tempo em que, freqiientemente,
volve ao passado para dele se abeberar e, intimidatoriamente, advertir para o que um governo
totalitario é capaz de fazer, simplesmente para retirar do povo a receita que arbitraria — e ndo

raras vezes unilateralmente — alvoroga conveniente para sustentar as vicissitudes do poder.

Se o Sistema Tributario Nacional, enquanto fonte disciplinadora normativa por
exceléncia da pratica fiscal jungida a legalidade, no é&pice de sua supremacia, ndo tem
demonstrado habil e suficiente garantia aos contribuintes contra 0s excessos, mas sim
permitido e ampliado a inseguranca e desigualdades, a existéncia desses fatores e pontos de

instabilidade resulta incontroversa.

1.1.3 O Direito-Sistema e o Estado Democratico de Direito

Nesse sentido, ainda velando pelo respeito incondicional ao sistema vertido na e a
partir da Constituicdo Federal vigente em todas as iniciativas e praticas fiscais, relega-se
desde ja qualquer outra possibilidade, sob pena do desprezo ao proprio Estado Democrdtico
de Direito se instaurar e, sobretudo, ao proprio Direito. Essa concep¢do é perfilhada, em
absoluta sintonia com a realidade em exame, nos ensinamentos de Sacha Calmon Navarro

Coélho' quando preleciona:

“Onde quer que exista uma estrutura de poder, democratica ou autocratica,
primitiva ou sofisticada, o Direito ¢ utilizado para organizar a sociedade subjacente e
determinar os comportamentos desejaveis.

Os valores dos que empolgam o poder politico sdo utilizados para justificar as
normas organizatérias e comportamentais do sistema juridico, com ou sem o
consentimento da sociedade.

1 Curso de direito tributério brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 3.
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Brago normativo do poder politico, o Direito-Sistema, entretanto, ndo ¢
impermeavel as reivindicagdes da justica e da igualdade que se formam a sua volta e
deixa-se penetrar, ao longo do devir histdrico, por estes ideais. Neste sentido, costuma-
se dizer que o Direito ¢ a estrada, ndo sem barreiras, por onde transitam os anseios € as
determinagdes da justica e da igualdade.

Sua importancia histdrica ¢ inelutavel”

A agdo fiscal cultivada nos ultimos anos tem feito da figura soberba do Estado
verdadeira tirania, com o Direito sendo posto na condi¢do de coadjuvante e, ainda, no que lhe
remanesce, subjacente aos interesses do Estado. Essa transgressdo da logica racional realga
maior preocupagdo quando o Estado legisla em beneficio préprio, numa mescla de
unilateralidade‘, desigualdade e negagdo da propria concepgdo de Direito que, inobstante ndo
seja — como deveria — sinénimo de justica, também néo se coaduna com a falta de um minimo
de legitimidade ou o desprezo aos valores soberanos de uma sociedade elevados a estatura

constitucional.

Essa reflexdo critica da a¢do fiscal tomada como bussola na tentativa de desvendar
seus componentes mais ocultos e desmistific-la ao apresentar-se escudada sob aparente,
vulneravel e discutivel legitimidade baseada na legalidade dé ensejo a um exame de maior
profundidade quando, surpreendentemente, € a propria parte interessada que legisla sobre seus
interesses e, 0 que € mais grave, normatizando desigualdades — e nesse aspecto motivard
inclusive questionamento do conteido material das leis editadas —, criando obrigagdes

patrimoniais excessivas e impondo sang¢des severas a quem ousar descumpri-las.

Esse é o Sistema Tributario Nacional vigente, cuja apreciagdo cientifica ora proposta,
em sintese, repele com rigor, como valida e aceitavel, qualquer pratica fiscal que se apoie —
como tem sido a regra — em mera previsdo legal ou infralegal orfd do sistema ao qual

pertence e deve submeter-se em conditio sine qua non, como pressuposto de validade.

Sacha Calmon Navarro Coélho'! adverte para a forca e o perigo que o Direito

manipulado por governos arbitrarios é capaz de representar enquanto poderoso instrumento

" 1dem, p. 6-7. “O Direito enquanto ordem positiva reflete, tem refletido, o que lhe vai pela base. Ele é a prova
acabada da nossa imperfei¢do. Instrumento de disciplina¢do das coletividades, através da planificagdo prévia dos
comportamentos desejaveis, tanto tem servido a Agostinho ¢ a sua Civitas Dei quanto a Hitler ¢ o seu Reich de
mil anos com igual eficacia.

Este seu carater instrumental — técnica aperfeigoada que € de obtengfo de comportamentos — tem levado
os juristas, com desespero, a gritar que o Direito preexiste ao Estado, sua fonte, € que existe 3 margem € até
mesmo contra a lei, seu veiculo. E, por isso, ‘nem tudo que é legal justo é’. Por certo, tiranias e injusti¢as do
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coercitivo habil a imposi¢éo planificada de condutas, venerado e apropriado por tiranos para
servir ao Estado, quando, sentindo-se os “donos do poder’, encontram na positivagdo das
normas veiculo fértil para barbaries que somente um escudo dessa magnitude e trinsito

facilitado poderia oferecer.

No tempo em que as atengdes se voltam para a pratica fiscal, as observagdes retro
deixam o terreno da mera especulagdo para lampejarem como diagnostico de uma realidade
ndo tdo distante como poderia parecer, a priori, aos mais desavisados. O Direito-Sistema
parece ter sido tomado de assalto pelos “donos do poder” para uso exclusivo e, ainda, na
qualidade de “brago-de-ferrd” do Estado, como guardifo imponente da forca e do abuso. Seus
aderecos e alegorias apropriadas para momentos de comemoragdes festivas sdo ostensivas e

conhecidas: “estou amparado em lei, eu sou a lei”.

E a legalidade colhida nesse ambiente e condi¢des que sustenta a atual pratica fiscal
levada a efeito no cotidiano com raras excegdes que efetivamente encontram amparo na
Constitui¢do Federal, essas em absoluta simetria com os direitos e garantias individuais ali

incontornaveis e inalienaveis asseguradas aos contribuintes.

Como a legalidade usual do Fisco nfio se mostra compativel com o sistema
constitucional em sua acepgdo mais estrita, sendo causa contumaz de desmandos, conflitos e
inseguranga, a injusti¢a sobressai com uma intensidade cada vez mais densa, minando a paz, a
tranqiiilidade e os mais intimos sentimentos de nacionalidade, de modo que a prépria nogéo
de Estado Democrdtico de Direito vai ganhando palidez em detrimento do disposto no artigo
1°, caput, da Carta Magna, e os contribuintes, por sua vez, sendo massacrados
impiedosamente como se fossem chamados todos os dias apenas para pagar tributos € ndo
como participes de uma sociedade mais justa e igualitdria que, com certeza, estdo ajudando a

construir.

Porém ndo basta apenas visualizar esse contexto decepcionante para que solucdes se

apresentem. E imprescindivel construir alternativas e persegui-las, notadamente pelos

pretérito e do presente, a leste e a oeste, sustentam este grito. O Direito jamais foi sinénimo de justiga. A lei tem
sido aqui e alhures, agora como antanho, mais um instrumento de reprimenda do que de libertagdo. As ‘ordens
positivas’ sdo feitas pelos ‘donos do poder’, pouco importando a ideologia que professem. Tem sido necessario,
pois, gritar a existéncia de um Direito natural, anterior e acima do Estado. S6 que este Direito ndo é reconhecido
pelos tribunais, nfo regula o dia a dia dos homens, nem jamais estancou a opressdo e o arbitrio. E e tem sido
sempre, literalmente, um grito de revolta destituido de positividade. Quando muito, serve de padrdo para dizer
como o ‘Direito-que-¢” deveria ser. Temos a convicgdo de que a justica € algo que se coloca para 14 das

293

‘legalidades vigentes’.
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interessados. E um trabalho arduo, permeado de adversidades, mas deve necessariamente
iniciar-se pelos contribuintes e, em especial, pela construgfo critico-reflexiva dos juristas a
quem ndo é dada omissgo, ja que eventuais transformagdes que o Direito posto de hoje esta a
exigir no ambito tributario — e a Historia tem nos mostrado essa realidade — ndo tém vindo de
quem aplica a lei (imagine-se de quem a formula e edita em causa propria) como bem focaliza

. .12, .
0 jurista mineiro ~ in verbis:

“Contudo, ndo sera crendo ou filosofando que acrescentaremos gramos de
justica ao dia a dia das gentes. Esta s vird em fungdo da luta dos préprios
interessados. Em suma, a justica ndo vem nunca de quem aplica a lei, mas de quem a
sofre. A solugido esta fora do Direito, por isso que esta na histdria, na praxis. Quanto
mais se lute para que mais livre, igualitaria e digna seja a ‘base da sociedade’— 14 onde
os homens produzem para viver — mais justa ela sera, e mais justo serd o Direito.

(..)

O Direito é mais pratico. A san¢do da-se aqui, agora. Tira-se a vida, a
liberdade, os direitos, o dinheiro dos infratores que desobedeceram as suas prescrigoes.

~ O Direito tampouco se preocupa com os dramas de consciéncia. As intengdes-em-si
sdo irrelevantes, pois o que lhe interessa, verdadeiramente, sdo as condutas humanas,
as prescritas e as proibidas. O Direito descreve condutas e prescreve os efeitos que
delas podem advir. Faz isso o tempo todo, em todos os tempos.”

Seja em sede de exercicio do poder tributario ou néo, o certo é que cada governo
exerce um grau de interferéncia em maior ou menor dimensdo na sociedade, conforme seus
variados propositos, porém sempre escudado em uma determinada ordem juridica. Essa
simbiose entre Estado e Direito, com aquele detendo competéncia legislativa, é que exige uma
maior ateng¢do, exatamente por ai, no entrelacamento que Estado e Direito congregam, se abrir
uma senda para o arbitrio veiculado na produgio normativa, como adverte Sacha Calmon

Navarro Coélho®>:

“Veja-se a historia. Alguém ja viu sociedade ou governo, certo ou errado,
totalitdrio ou democratico, sem ordem juridica? O Direito-Sistema serve a todos os
senhores e a todos 0s propositos.

Por outro lado, ndo resta duvida de que a liberdade do homem, a ‘liberdade
metafisica’ a que se refere Cossio, impulsiona as condutas, s6 que o Direito as
classifica e lhes atribui as devidas conseqliéncias, segundo os padrdes de cada época e
de cada Estado, de acordo com os valores ou desvalores predominantes. O que nao .
varia € a técnica juridica e a fundamental diferencga entre leis, normas e proposigoes
Jjuridicas a respeito das normas.”’

12 COI:ZLHO, Sacha Calmon Navarro, idem, p. 7 e 9, respectivamente,
B Op. cit., p. 13.
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Salientando estar a prética fiscal desde a legalidade que a sustenta e, especialmente

nesta, indissocidvel e subordinada em todos 0s seus aspectos ao sistema constitucional
tributdrio, sem permitir distor¢des de qualquer espécie, por quem quer que seja, sob pena de
atentar contra o Estado Democrdtico de Direito e expor-se a invalidade, por vicio de
inconstitucionalidade, ou mesmo ilegalidade, se reduz o objeto em estudo de forma mais

especifica doravante ao sistema constitucional tributario pétrio.

1.1.4 Um conceito minimo de sistema face a sua relevancia
. - R . , , . 4 . .
Diversas s3o as defini¢des de sistema. Para José Cretella Junior'* significa:

“Q sistema € sempre uma reunido ou aglutinacdo de dados ligados de maneira
a estabelecer uma doutrina. Trata-se da combinac@o de partes que se coordenam e se
subordinam, convergindo para um resultado, ou concorrendo para unificar um
conjunto.

(...)

Sistema é a combinagdo de elementos articulados para a consecugdo de
determinado fim.

Paralela a idéia de sistema estd a nog¢do de ordem, harmonia, organizagdo.
No sistema, as pegas ndo se encontram soltas, mas coordenadas ou subordinadas; ou
coordenadas e subordinadas, dispondo-se conforme indices e critérios comuns. O
contrario da disposi¢o sistemética € a disposi¢do assistematica.

(...

Sistema juridico ou sistema de direito é um bloco unitario de normas com
caracteristicas comuns.

O sistema juridico resulta de fatores dominantes num dado momento da
historia dos povos: fatores ambientais, étnicos, econdémicos, religiosos, politicos,
sociais ou filosé6ficos”

.. ~ . 1 . . ~ . . yoe
Explicitada a nogdo de sistema’ e suas implicagdes, importa verificar como a pratica

fiscal nd3o pode jamais se afastar das proprias concepgdes que o Sistema Tributario Nacional

¥ Curso de direito tributdrio constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p. 9-11.

Outras incontaveis ¢ relevantes definigdes de sistema podem ser encontradas na ligdo de
SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Sistema constitucional tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 22-23, ao
catalogé-las segundo o entendimento de diversos juristas, dentre as quais algumas ora reprisadas.

VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Max Limonad,
1997, p. 173, assim se manifesta: “... falamos de sistema onde se encontram elementos e relagdes € uma forma
dentro de cujo dmbito, elementos e relagdes se verifiquem. O conceito formal de todo (no sentido husserliano)
corresponde ao sistema. Sistema implica ordem, isto ¢, ordenagdo das partes constituintes, relagdes entre as
partes ou elementos””
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lhe compele, sob pena de imediatamente transpor o nem sempre nitido limite da legalidade
(ao qual deve cega e incondicional obediéncia) para ingressar no terreno da velada ilegalidade

ou inconstitucionalidade.

Essa adverténcia poderia demonstrar-se, a principio, absolutamente desnecessaria.
Todavia a realidade cotidiana, seja nas reparti¢cées fazendarias, seja quando os resultados da
acdo fiscal se transferem para sua derradeira ultimag@o na esfera judicial visando a atingir a
concretude advinda do recebimento do crédito tributério, tem evidenciado que esse sinuoso
trajeto vem se prestando & mais ampla desconsideragdo do que seja sistema e, nessa sutil
postura, tem o Fisco malhado a legalidade a seu bel talante com nefastas, extensas e

surpreendentes lesdes a ordem juridica constituida e, em particular, aos contribuintes.

Isso ocorre, dentre outras causas, nas entrelinhas das interpretacBes que o sistema
unilateralmente sofre pelo Fisco, de forma atécnica e proposital, notadamente em virtude do
apego desmedido, equivocado e isolado a meros textos legais (ou apenas a alguns dispositivos
desses) que atentam contra a ordem constitucional, ou ainda ostentam normas manifestamente

ilegais, nem permitem uma aplica¢@o meramente fragmentéria e ilhada.

Diante dessas constatagdes, e como ndo subsistem validos principios ou normas
isoladamente, por se inserirem no sistema que integram nem admitirem pelo intérprete —
muito menos pela autoridade fazendaria — consideragio de umas com mero desprezo e
desconhecimento de outras, por guardarem harmonia e unidade, além de provocarem conexos
e reciprocos significados e sentidos, se real¢a, desde ja, a necessidade de que sejam

observados pela Administragdo Tributaria, em todos os seus atos — administrativos vinculados

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997, p. 30, ministra que “sistema, pois, € a reunifio ordenada de varias partes que formam um todo, de tal sorte
que elas se sustentam mutuamente e as ultimas explicam-se pelas primeiras””’

Para DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 5,
“sistema significa nexo, uma reunifo de coisas ou conjunto de elementos, e método, um instrumento de anlise.
E o aparetho tedrico mediante o qual se pode estudar a realidade. E, por outras palavras, o modo de ordenar,
logicamente, a realidade, que, por sua vez, ndo é sistematica. Assim sendo, o direito ndo é um sistema juridico,
mas uma realidade que pode ser concebida de forma sistematica pela ciéncia do direito””

Portanto, para a referida jurista, tecnicamente o direito nio é um sistema, pois as suas normas ndo estdo
agrupadas em um todo ordenado, ndo possuindo unidade de sentido. S6 apds uma atividade instauradora,
realizada pelo cientista do direito, que congrega os elementos do direito (repertorio), estabelecendo as relagdes
entre eles (estrutura), é que se pode comegcar a falar em sistema.

Finalizando, se colhe a licio de CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 10. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 8, ao ensinar: “Se pudermos reunir todos o0s textos do direito positivo em vigor no
Brasil, desde a Constituigdo Federal até os mais singelos atos infralegais, teremos diante de nés um conjunto
integrado por elementos que se interrelacionam, formando um sistema. As unidades desse sistema 830 as normas
juridicas que se despregam dos textos e se interligam mediante vinculos horizontais (relagdes de coordenagéo) e
liames verticais (relagdes de subordinagdo-hierarquia).’
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— 0s regramentos que o Sistema Tributirio Nacional lega e que, na abordagem judiciosa e

minudente de José Artur Lima Gongalves'®, assim direcionam a atividade fiscal:

“Toda e qualquer norma legal deve ser interpretada e aplicada em harmonia
com o sistema como um fodo, subordinando seu alcance e eficicia aos principios
maiores desse proprio sistema. :

Principios e regras, organizados de forma sistematica, ndo brigam entre si. Um
ndo exclui o outro. Pelo contrario, devem ser interpretados conjunta e
harmonicamente.

Dai ndo ser possivel considerar-se um comando legal isolado do contexto
sistematico dos demais comandos legais correlatos e, especialmente, dos principios
que informam a matéria; e tudo considerado de forma harmonica, orgéanica,
organizada, hierarquizada e vocacionada a coeréncia — enfim, tudo considerado de
forma sistematica. O raciocinio sistémico afasta o caos, a parcialidade e o arbitrio”’

Nessa dicgdo, a importdncia do respeito a defini¢do de sistema pelas normas

tributarias, em toda a atividade fiscal, exsurge como requisito de sua propria validade.

1.1.5 Concepgcio de sistema e sua influéncia na legalidade

O Sistema Tributario Nacional, como ndo poderia deixar de ser, se apresenta fiel ao
proprio conceito cientifico de sistema, a inadmitir que o legislador ordinério ou o préprio
Poder Executivo atentem apenas para o atendimento insuficiente e precario do pressuposto da
edig¢do de lei ou disposi¢o infralegal quando oferecem o suporte normativo ao Fisco e suas
atividades e, nessa conduta repreensivel, nio raras vezes, descambem para a velada
ilegalidade. Muito menos se permite que aludidos protagonistas creditem, como
invariavelmente fazem, nessa isolada “preocupa¢dc’ de simplesmente editar atos normativos

desgarrados do sistema, um status (legalidade) que ela ndo consagra.

Um sistema havera de ser sempre tratado e interpretado como tal, sob pena de caos,
traduzido em um “amontoado de leis’ incompreensiveis e causa funesta de inimeras e
desastrosas conseqiiéncias, se implantar em uma progressdo incontrolavel, justamente como

vem ocorrendo hoje no Brasil, no que diz respeito a legislagdo tributéria.

16 Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 44-45.



Diante da obstinagdo fiscal em ir de encontro a essa imponente e decisiva premissa
(respeito ao significado de sistema), se colhem através de Iso Chaitz Scherkerkewitz'’ solidos
fundamentos que se contrapdem a citado proceder, impedindo sempre que um dado sistema,
mormente o tributario, seja simplesmente desconsiderado juntamente com sua unicidade

frente a ordem juridica constituida, como ora se demonstra:

“Q Direito Tributario brasileiro (alids, o Direito em geral) ndo pode ser visto
apenas como um conjunto (um amontoado) de leis. Essa € uma visdo por demais
simplista e que ndo explica, nunca, o fendmeno juridico de conformacio da vida pela
norma, uma vez que os fendmenos da vida sdo variaveis e diferentes enquanto a norma
permanece inalterada, além de, em muitos casos, possuir formulagdo inadequada e
estar em contradigdo com outras normas.”

A correta interpretagio do Sistema Tributario Nacional, sua dindmica e
operacionalidade pratica levada a efeito pelo Fisco nas a¢bes de sua competéncia, desde a
edigdo das disposi¢Oes legais que disciplinam essa atividade, assim como na aplicag@o
daquelas nos casos concretos, também envolve sempre, como pressuposto de corregédo e
validade, a incontornavel consideragdo das nog¢Ges de sistema e, por i1SsO mesmo, uma
interpretagdo sistemdtica, € ndo, como faz o Fisco para fugir dos efeitos da referida
modalidade de interpretago, a simplista, solitaria e distorcida aplicacdo das regras legais —
muitas vezes ja previamente inaplicaveis a qualquer caso por contrarias ao sistema — que
melhor atendem seus parciais interesses, como se essa censuravel e ilegal conduta, e que tem,
infelizmente, passado despercebida ou indiferente ao crivo do Judiciario, lhe conferisse o

rigido requisito da legalidade.

Para essa anomalia de proposito seguida rotineiramente pelo Fisco, a interpretagio
sistematica do ordenamento juridico brasileiro, a partir da Carta Politica, em cada caso € em
todas as atividades fazendarias, além da permanente verificagdo quanto a efetiva aplicagdo e
validade dos textos legais que lhe servem de ancora, com certeza reduziria em muito seus
excessos, evitaria a cadtica situagdo instaurada e serviria para que a ordem juridica néo fosse
tdo desrespeitada. Atualmente o Fisco faz dos preceitos e institutos isolados um potente
mecanismo arbitrario (na aplicagdo e exegese) indiferente a nogdo de sistema e dos valores

juridicos que o informam.

V7 Sistema constitucional tributério. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 19.
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A base de um ordenamento juridico sélido, como conjectura do respeito ao principio
nuclear da seguranga juridica e, por conseqiliéncia, da propria preservagdo do Estado
Democratico de Direito sufragado na Carta Magna vigente, ¢ simplesmente vilipendiada pelo
poder tributante e sua atuagio préatica, tanto na desvairada produgdo legislativa e normativa
destinada a regular a instituic8o, fiscalizagdo e arrecadagdo de tributos, como nos mecanismos
e formas de a¢do empreendidas no sentido de dilacerar os direitos e garantias fundamentais
dos contribuintes — e seus respectivos aviltad(;é patrimdnios — subsumidos e reduzidos a
condi¢do de servos destinatarios, como se essa relagdo desregrada pudesse conviver em

harmonia, sob puro dominio do mais forte.

Tal contexto, de patético menosprezo ao principio da seguranga juridica e demais
principios constitucionais que configuram o Sistema Tributdrio Nacional e sua intelecgdo
como componentes do todo unitario que forma o ordenamento positivo, ¢ um escarnio ao

Direito e um atentado ao ordenamento juridico, como bem salienta, moderadamente, Roque

. 1
Antonio Carazza'®:

“Realmente, mesmo sem detengas maiores, nota-se que o Direito, longe de ser
um mero conglomerado de normas, ¢ um conjunto bem estruturado de disposi¢oes
que, interligando-se por coordenagdio e subordinagdo, ocupam, cada qual, um lugar
préprio no ordenamento juridico (Ferrara). E precisamente sob este imenso arcabougo,
onde sobrelevam os principios, que as normas juridicas devem ser consideradas.

Evidentemente, os principios sdo encontraveis em todos os escaldes da
‘piramide juridica’. De fato, h4 principios constitucionais, legais e até infralegais.
Dentre eles, os constitucionais, sem duvida alguma, s80 os mais importantes, ja que
sobrepairam aos outros principios e regras (inclusive as contidas na Lei Maxima).

(..)

N3o ¢ por outras razdes que, na analise de qualquer problema juridico — por
mais trivial que seja (ou que parega ser) —, o cultor do Direito deve, antes de mais
nada, algar-se ao altiplano dos principios constitucionais, a fim de verificar em que
sentido eles apontam. Nenhuma interpretacio podera ser havida por boa (e, portanto,
por juridica) se, direta ou indiretamente, vier a afrontar um principio juridico-
constitucional”’

Ha algumas décadas, porém como se fosse hoje, j& alertava para a balburdia reinante
nessa faceta do Estado o tributarista gaucho Alfredo Augusto Becker em sua obra mais

expressivaw. Visualizava, naquela ocasido, com impar acuidade, esse fenémeno até hoje néo

'® Curso de direito constitucional tributdrio, p. 32-33.
¥ Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Séo Paulo: Lejus, 1998, p. 5-6.
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suficientemente dissecado no Brasil, atento ao pensamento cientifico predominante a respeito

na Italia e Espanha alguns anos atras, assim o externando:

“Por isto ndo € estranhavel que, ainda no recente ano de 1959, Lello Gangemi,
Professor Catedratico da Universidade de Napoles, analisando o sistema tributario
italiano, escolheu para seu trabalho um titulo que diz tudo: Manicémio Iributdrio
Italiano. O estudo do sistema tributario italiano atual deu a Lello Gangemi a seguinte
visdo: ‘a infelicissima situacdo do nosso ordenamento tributario: um caos de leis
contraditérias e em antitese aos mais elementares principios de racionalidade, justica e
socialidade’.

Em outubro de 1961, Jaimme Garcia Afoveros, Professor Catedratico da
Faculdade de Direito da Universidade de Sevilla, também demonstra que a presente
situagdo juridico-tributéria é de confusdo total e orgia. A seguranga juridica perdeu-se
dentro da mararia legislativa e, hoje um impulso fanatico caracteriza a proliferagio das
leis tributarias, nunca se sabendo ‘ asta qué punto se trata de buena fé o de fariseismo’.

No Brasil, como em qualquer outro pais, ocorre o mesmo fenémeno
patoldgico-tributario. E mais testemunhas séo desnecessarias, porque todos os juristas
que vivem a época atual — se refletirem sem orgulho e preconceito — dar-se-8o conta
que circulam nos corredores dum manicdmio juridico tributario””

Poﬂaﬁto ¢ nesse manicémio juridico-tributdrio, intragavel e de uma complexidade
singular, que se pretende lograr um diagndstico da pratica fiscal vertida em pretensa
legalidade. E essa incursdo no terreno arido e agressivo a quem. nele pretende e precisa
sobreviver — o contribuinte — tem como passagem obrigatéria um aclaramento e

desmistificacdo do atual Sistema Tributario Nacional.

1.1.6 Do sistema tributario vigente

Na Constituigdo Federal vigente, o fendbmeno impositivo sofreu extensa disciplina

normativa, ainda hoje sendo alvo de acirrados questionamentos.

O atual Sistema Tributario Nacional passou a vigorar a partir de primeiro de margo de
1989, substituindo a partir de entdo o sistema imposto pela Emenda Constitucional n® 18/65,
mantido pela Constituigdo de 1967, com a nova redagdo dada pela Emenda Constitucional n°®

1, de 1969.
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Essa digressdo a transi¢do operada ¢ bem examinada por José Cretella Junior®™® ao

ensinar:

“Q sistema tributdrio brasileiro sempre existiu, repontando aqui e ali,
esparsamente, em’ dispositivos constitucionais dispersos e desarticulados, adquirindo,
porém, a categoria de sistema, estrutura ou arcabouco articulado, somente a partir da
referida EC n° 18, de 1° de dezembro de 1965, reformulado de maneira radical,
informado por modernos conceitos e apresentando institutos adequados a nova politica
tributaria, que o mundo desenvolvido ja adotara. Alguns meses mais tarde, o Codigo
Tributério Nacional, introduzido pela Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, votada
como lei ordinaria, com fundamento na Constituigdo de 1946, art. 5°, inciso XV, b,
explicitou, regulamentando, os pardmetros fixados pela EC n° 18/65. Embora votado
como lei ordindria, passou o Coédigo Tributario Nacional, por absurdo e injuridico
‘tacito consenso dos especialistas’, a categoria de lei complementar, que, alids, sé
poderia ser, como depois preceituaram expressas regras juridicas da Constitui¢do de
1967, art. 19, § 1° e ECn° 1, de 1969, art. 18, § 1°.”

1.1.6.1 Sua desfiguracio

A freqiiente edi¢do de imposi¢des tributarias pelas entidades com competéncias
definidas na Constituicdo Federal em vigor, veiculadas por instrumentos normativos de
duvidosa constitucionalidade, inclusive através de Medidas Provisorias, tem levado os
contribuintes a uma inseguranga juridica no cumprimento dessas exigéncias, inclusive com
uma avalanche de medidas administrativas e, em destaque, judiciais, objetivando a discussdo
das exag®es impostas 2 margem da lei, em vias estreitas, com pronunciamentos reiterados de

nossos pretorios nesse sentido.

O contribuinte, diante dessa legalidade discutivel em muitos aspectos, se insere numa
orbita de inquietante e grave indefinicdo j4 que, se cumprir as imposi¢des tributdrias
duvidosas e a inexigibilidade dessas for mais tarde sedimentada, terd a seu dispor, ndo raras
vezes, apenas um longo e tormentoso procedimento judicial para reaver os valores

despendidos indevidamente, com transtornos e prejuizos de toda ordem.

Sob prisma diverso, a legalidade tributaria vem refletindo uma pratica fiscal
perversamente desigual entre as partes envolvidas — Fisco x contribuinte — nas relagdes

juridicas que as vincula. Aquela se revela, de forma mais grave e ostensiva, principalmente na

2 Op. cit., p- 8.



_ 23
ampliagdo do alcance dos preceitos legais, quando de sua aplicagdo, pelo ente arrecadador,
com a criagdo de diversas obrigagdes acessorias, que se constituem, muitas vezes, na negagao
da prépria esséncia do principio da legalidade, ou, ainda, tornam ilegal ou impossivel de
cumprimento a exigéncia instrumental e artificialmente acrescida, seja em ato Unico ou
miltiplos e complexos. Essa desigualdade na condugio da relagdo obrigacional, com o poder
tributante albergado em uma superioridade além do razodvel, vem traduzindo uma
disparidade que ultrapassa em muito aquela que a legalidade tributdria, por razdes evidentes,

ja preserva, em nome do interesse publico.

A referida desigualdade se manifesta ndo apenas na esfera administrativa mas também,
como acenado, na forma da normatizagdo adotada pelo Sistema Tributirio Nacional, no
conteudo desses preceitos legais, e, ainda, na discussdo das relagdes tributdrias nas esferas
administrativa e judicial, com Obices de toda natureza a tolherem ou desigualarem os direitos
do cidaddo, quando em litigio com o Estado. Sdo essas distor¢des que se pretende analisar no

intuito de apresentar pardmetros mais isonémicos na solvéncia das relagdes em pauta.

Com o advento da Constituicdo Federal em vigor, o Sistema Tributario Nacional —
assim ali denominado — revelou profundo e minucioso tratamento da matéria que lhe afeta.
Transcorrido pouco mais de uma década, quando a tendéncia ldgica seria sua sedimentagdo,
dada a absor¢do esperada pela agdo do tempo em seu permanente regramento das relages
juridico-tributarias, contraditoriamente a realidade apresenta aspectos opostos, frutificados em
férreos e intermindveis conflitos entre as partes envolvidas, além de insatisfagdes de toda
ordem. Tanto é verdade que a reforma tributaria atualmente desenhada no Congresso
Nacional prima por alteragdes de envergadura, praticamente resultando, ao menos sob o

angulo tedrico, na apresentagdo de um novo modelo.

Esse contexto motiva um exame mais detido da prdtica fiscal a luz dos comandos que
a disciplinam, principiando-se pela Carta Magna, nicleo da questdo proposta para discussao,
dada a supremacia que aquela exerce sobre qualquer regramento em determinado

ordenamento juridico.

O poder tributante tem se notabilizado ao longo dos tltimos anos ndo apenas pela
importancia da atividade financeira do Estado, mas especialmente por excessos, ilegalidades e
arbitrariedades, em menoscabo velado a ordem juridica constituida, investida atentatéria

contra os direitos e garantias individuais, além de extraordinaria, continua e desordenada
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producio legislativa, fonte de desigualdades e que fere, a todo instante, o Estado Democrdtico
de Direito, bem como se converte em génese inesgotavel de discordia, com a inseguranga

juridica sendo a tonica.

A agdo fiscal que deveria zelar pelos ditames do Texto Constitucional aos quais deve
absoluta e irrestrita obediéncia, ndo apenas os ignora solene e constantemente, como tem
buscado, mediante iniciativas subjacentes, contornar os lindes rigidos a ela impostos, em
impressionante sede arrecadatdria, enquanto a capacidade contributiva da sociedade se
exaure, nem esta suporta mais tanto abuso e tratamento desigual, em todos os seus aspectos,

inobstante a Carta Magna nem autorize tais desajustes e contrastes.

A rigidez da Carta Politica visa justamente preservar a estabilidade das relagdes
juridicas e, no caso da tributagdo, onde absolutamente nenhuma iniciativa € tolerada a
margem do Sistema Tributario Nacional vertido no seio da Constitui¢cdo Federal, muito mais
razdo existe para que essa severidade seja sem desvios inflexivelmente adotada pelo poder
tributante, em sua ac¢do fiscal. N@o se trata apenas de respeito as competéncias
governamentais no Texto Maior definidas exaustivamente, mas com certeza a Unica forma de
se garantir, nas normas produzidas no dmbito da tributagdo, a indispensavel validade. Nesse

sentido, a licdo de José Afonso da Silva®! é esclarecedora ao sintetizar:

“Nossa Constitui¢do € rigida. Em conseqiiéncia, ¢ a lei fundamental e suprema
do Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela encontra fundamento e s6 ele confere
poderes e competéncias governamentais. Nem o governo federal, nem os governos dos
Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque todos
sdo limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei
fundamental. Exercem suas atribui¢Ges nos termos nela estabelecidos.

Por outro lado, todas as normas que integram a ordenagio juridica nacional s
serdo validas se conformarem com as normas da Constitui¢do Federal”

Além do irrestrito respeito & Constitui¢do Federal, o fendmeno da tributagdo recebeu
por parte daquela rigoroso e detalhado disciplinamento, o que torna qualquer iniciativa fiscal
subordinada de forma incondicional, j4 em seu nascedouro, a esses balizamentos previamente
tragados pelo Direito Constitucional positivo, dotado no plano em exame de diretrizes plenas

e incontornaveis. Nesse sentido, além dos principios € normas constitucionais esparsas,

2L Curso de direito constitucional positivo. 10. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1995, p. 49-50.
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dedicou o legislador constituinte um capitulo proprio a disciplinar a imposi¢do tributaria no

Texto Maior sob a denominagdo Sistema Tributario Nacional.

Para o exame da préatica fiscal a luz da legalidade, o que implica se debrugar sempre
sobre texto e contexto, o estabelecimento das ligagdes dai decorrentes e seus consectarios €
imperativo, sob pena de compfometer-se a cientificidade deste estudo, como bem alerta Paulo
de Barros Carvalho® em suas palavras introdutérias, justamente ao principiar obra de sua

autoria recentemente reeditada.

Fincada essa premissa metodoldgica, se estabelece entre a pratica fiscal fundada na
legalidade o elo que a prende a irrestrita obediéncia ao sistema constitucional tributario,
proposi¢do que permitira se avaliar e compreender se a mesma, ali enclausurada perenemente,

tem se mantido ou ndo de acordo com os comandos inflexiveis que o sistema lhe impde.

Como a prética fiscal tem se preocupado simplesmente em apoiar-se na edigdo de leis
ou de normas infralegais para nestas encontrar seu fundamento de a¢do e validade, malgrada a
concepcdo de sistema e ditames constitucionais comprometidos pela relegacdo a segundo
plano ou inteira desconsideragéo, se faz necessario destacar a erronia dessa forma aviltante de
atuacdo que fere de morte os mais elementares postulados de nosso ordenamento juridico
nesse particular, como bem explicita Laudio Camargo Fabretti®®, privilegiando a Constituigio

como fonte primaria nuclear diretiva das agdes fiscais, in verbis:

“A Constituicdo € a lei basica, fundamental do Estado de Direito. Ela o
constitui e o estrutura. Define poderes e competéncias. Traga as diretrizes politicas,
sociais e econdmicas por ele adotadas. Cria as normas juridicas que vdo organizar e
sistematizar o comportamento social, de tal sorte que o encaminhe para a consecugio
dos fins a que se propde.

No que concerne a nosso estudo, podemos destacar na Constituigdo Federal: os
principios e as normas definidoras e sistematizadoras.

Principios sdo as diretrizes fundamentais do Estado de Direito e sobrepdem-se
a todas as normas que a eles devem submeter-se.

(...)

Normas definidoras e sistematizadoras sdo as que tornam aplicavel, segundo a
l6gica juridica, um grupo de normas relativas a determinado tipo de atividade”

2 Direito tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. So Paulo: Saraiva, 1999, p. 1. Na referida
obra, o professor paulistano assevera: “Decididamente, a ndo identificagdo do elo que prende o enunciado
cientifico ao sistema de que faz parte aparecera como sério transtorno no desenvolvimento do discurso,
truncando o fluxo do pensamento e retirando, com isso, a potencialidade que a linguagem ha de ter para cuamprir
sua proposta cognoscente.”’

B Pratica tributdria da micro e pequena empresa. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 26.
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1.1.6.2 Pratica fiscal a partir da rigidez do sistema tributario

Delimitada anteriormente a agdo fiscal pelos atributos do Sistema Tributario Nacional,
cumpre focalizar a impossibilidade de se relegar a rigidez que o mesmo hospeda, visando a
burlar seus efeitos, como insiste o Fisco diuturnamente. Citada austeridade vem ressaltada por
Yoshiaki Ichihara* ao prelecionar: “Para a compreensd@o do sistema tributario constitucional,
este principio aparece como fundamental, pois a Constitui¢do Federal de 1988, como marca
registrada das Constitui¢des brasileiras, esgota quase toda a matéria tributaria e deixa pouco

ou quase nada de liberdade ao legislador na institui¢do dos tributos”

A rigidez constitucional, no que tange a atuagdo fiscal, ¢ de tal magnitude que ao
proprio legislador ordinario se apresentam delimitagdes incontornaveis, praticamente néo lhe
deixando qualquer liberdade diante do exaustivo tratamento dessa matéria ja contido no Texto
Maior. O menor afastamento que seja do sobredito modelo, que figura na qualidade de matriz,

dificilmente evitara incidéncia em inconstitucionalidade ou ilegalidade.

Diante do explicitado—, ndo remanescem duvidas quanto aos concretos e diretos
reflexos que a desfiguragdo do Sistema Tributario Nacional pela pratica fiscal que ali deveria,
seguindo obediéncia inflexivel, sorver seus fundamentos de validade, tem apresentado
negativamente quando deixa de seguir o incontornavel atributo da constitucionalidade ou da

ilegalidade.

A citada rigidez do sistema constitucional tributdrio veda, em todos os sentidos, uma
pratica fiscal pretensamente investida sob o palio da legalidade, porém na realidade afastada
de suas concepg¢des e fisionomia até aqui identificadas. Um perfunctério exame das normas
constitucionais e principios que formatam indigitado sistema, no que se prossegue doravante,

vem ao encontro dessas consideragoes.

1.2 - Normas Constitucionais Tributarias

1.2.1 Distin¢des e convergéncias entre normas e principios

# Principio da legalidade tributdria na constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1995, p. 68.
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A investigacio da pratica fiscal a luz da legalidade tributdria instiga, num primeiro e
preparatério passo, ainda, que se observe o plexo de normas que integram o sistema juridico
tributario brasileiro, sob a sistematizagdo perenizada por Hans Kelsen, representada por uma
pirdmide juridica tendo em seu apice a Constituigdo e, a partir dela, extraindo-lhe fundamento

de validade e, hierarquizadas, todos os demais principios e normas de um dado sistema.

Estando a agdo fiscal balizada pela legalidade, ¢ salutar consciéncia, antes de uma
incursdo de maior profundidade, perscrutar as divergéncias doutrinarias sobre a existéncia ou
ndo de distingdes entre normas e principios como adverte Edmar Oliveira Andrade Filho®, a0

mesmo tempo em que apresenta resposta consagrada na ligdo de J. J. Canotilho:

“Investindo contra a metodologia adotada pela doutrina tradicional, que fazia a
distingdo entre normas e principios, J. J. Canotilho propde a classificagdo de ambos
em duas espécies de normas, que podem ser distinguidas uma das outras. Os
principios, assinala o consagrado jurista lusitano, possuem um grau de abstracdo
relativamente elevado e por isso requerem medidas concretizadoras por parte do Poder
Legislativo ou do Poder Judiciario. Uma caracteristica marcante dos principios € o seu
carater de fundamentalidade no sistema de fontes do direito o que lhes confere
natureza normogenética, porquanto fornecem o fundamento de validade das regras.

(...) _

Os direitos e garantias fundamentais fazem parte de um chamado contendo
inevitdvel de uma Constitui¢do, ou seja, ndo havera ordem constitucional se esta ndo
contiver esses direitos e garantias € 0s meios necessarios a torna-los eficazes,
funcionais e acessiveis. A funcdo precipua desses direitos e garantias € a de atuar
como limitadores da atua¢@o estatal em suas relagdes com os administrados a0 mesmo
tempo em que estatuem diretrizes para comportamentos ativos do Poder Estatal
competente.’

Noutro giro, sob 6tica mais especifica e assente, apontando as diferengas entre regras

e principios, se encontra a voz de Yoshiaki Ichihara® ao proclamar:

“Quando se fala em principios, onde alguns doutrinadores relacionam com
abundéincia, tomando simples regras como sendo principios, € preciso tomar muito
cuidado nesta classificagdo, uma vez que ha uma diferenca brutal entre uma regra e um
principio.

O principio alberga uma diretriz ou um norte magnético, muito mais
abrangente que uma simples regra.

B Controle de constitucionalidade de leis e atos normativos. Sdo Paulo: Dialética, 1997, p. 25 e 26,
respectivamente.
% Op. cit., p. 69-70.
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Exemplificando o que foi afirmado, YLVES JOSE DE MIRANDA
GUIMARAES coleciona como principios constitucionais especificos, relativos ao
sujeito ativo, o da imunidade das glebas rurais de area ndo excedente a vinte e cinco
hectares e o da competéncia tributaria privativa da Unido para a-instituigdo de
empréstimos compulsérios, dentre outros, que em nosso entender ndo passam de
simples regras da Constituicdo.

Na realidade, os preceitos relacionados como principios pelo ilustre
tributarista, considerando a extensdo e o alcance, ndo passam de meras regras
constitucionais.

A eventual confusdo entre simples regras constitucionais € os principios
constitucionais, estas (sic)’’ mais abrangentes e apontando uma diretriz, na
interpretagdo da Constitui¢do, podera levar a conclusdes errdneas.

Os principios constitucionais, além de limitarem o poder de tributar, fornecem
diretrizes do texto constitucional e visam uma correta compreensao e interpretagdo””

Os dispares posicionamentos doutrinrios se justificam, nesse quadrante do
conhecimento, dado o rigor que se exige do cientista do Direito e, ainda, frente as confusdes
que a utilizagdo equivocada desses conceitos invariavelmente provoca, ndo sendo demais
primar pela cientificidade e observancia de expressdes adequadas para cada d&mbito do saber,

como bem alerta Paulo de Barros Carvalho®®.

Inobstante a vertente investigatoria ora em curso seja fulcrada, neste topico,
preponderantemente, no que diz respeito as normas constitucionais tributdrias, cumpre fazer
o apontamento dessas distingdes doutrinarias a respeito dos conceitos entre normas €
principios, além de regras, a fim de evitarem-se lacunas bem como incorre¢des interpretativas

¢ conclusivas.

2" Deve ser “estes’ e ndo como ali consta, provavelmente em razio de erro de digitagdo.
2 Curso de direito tributdrio. 10. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1998, p. 1-2. Segundo citado autor, as preocupagdes
levantadas se justificam pelas razdes ora expendidas in verbis:

“1. DIREITO POSITIVO E CIENCIA DO DIREITO

Muita diferenga existe entre a realidade do direito positivo e da Ciéncia do Direito. S8o dois mundos
que ndo se confundem, apresentando peculiaridades tais que nos levam a uma consideragfio propria e exclusiva.
S#o dois corpos de linguagem, dois discursos lingiiisticos, cada qual portador de um tipo de organizagio 16gica e
de fungbes seminticas e pragmaticas diversas.

Os autores, de um modo geral, ndo se tém preocupado devidamente com as sensiveis e profundas
dissemelhangas entre as duas regides do conhecimento juridico, o que explica, até certo ponto, a enorme
confusdo de conceitos € a dificuldade em definir qualquer um daqueles setores sem utilizar notagdes ou
propriedades do outro. Sdo comuns, nesse sentido, definigées de ramos do Direito que comegam por referéncias
ao conjunto de regras juridicas ¢ terminam com alusdes a principios e composi¢des que a Ciéncia desenvolveu a
partir da analise do direito positivo.

Por isso, ndo é demais enfatizar que o direito positivo € o complexo de normas juridicas validas num
dado pais. A Ciéncia do Direito cabe descrever esse enredo normativo, ordenando-o, declarando sua hierarquia,
exibindo as formas 16gicas que governam o entrelagamento das varias unidades do sistema e oferecendo seus
contetidos de significagdo.”
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Nesse sentido e, considerando ainda que o legislador nem a doutrina usualmente se

atém nessa particularidade, pontuando os textos legais ou cientificos sobre essas concepgdes
como meras normas, expressdo essa igualmente seguida como regra ou disposi¢do, se busca o
ensinamento norteador de Ruy Samuel Espindola29 que, ao se deter exaustivamente no

assunto, esclarece:

“Assim, na Ciéncia Juridica, tem-se usado o termo principio ora para designar
a formulagdo dogmatica de conceitos estruturados por sobre o direito positivo, ora
para designar determinado tipo de normas juridicas e ora para estabelecer os
postulados tedricos, as proposigdes juridicas construidas independentemente de uma
ordem juridica concreta ou de institutos de direito ou normas legais vigentes. Essa
polissemia ndo é benéfica neste campo do saber, em que a confusdo de conceitos e
idéias pode levar a frustracdo da praxis juridica ou a sonegagdo, por uma préatica
equivoca, de direitos ou de situagdes protegiveis pelo sistema juridico posto.

() |

Hoje, no pensamento juridico contemporineo, existe unanimidade em se
reconhecer aos principios juridicos o status conceitual e positivo de norma de direito,
de norma juridica. Para esse nticleo de pensamento, os principios tém positividade,
vinculatividade, sdo normas, obrigam, tém eficacia positiva e negativa sobre
comportamentos publicos ou privados bem como sobre a interpretagdo e a aplicagdo
de outras normas, como as regras € outros principios derivados de principios de
generalizagdes mais abstratas.

(...)

Reconhece-se, destarte, normatividade ndo sé aos principios que sdo, expressa
e explicitamente, contemplados no dmago da ordem juridica, mas também aos que,
defluentes de seu sistema, sdo anunciados pela doutrina e descobertos no ato de aplicar
o Direito””

Simples e perfunctéria imersdo nessa complexa tematica direcionada a definigdo de
norma juridica ja é suficiente para aquilatar-se o acentuado dissenso que hospeda. Nem
mesmo 0s posicionamentos retro esgotam a questdo, ja que a eles se somam outros,
igualmente abalizados cientificamente, como € o caso da visdo de Paulo de Barros Carvalho®
ao definir norma juridica como sendo “a significacdo que colhemos dos textos do direito
positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como resultado da percepcéo do
mundo exterior, captado pelos sentidos. Vejo os simbolos lingiiisticos marcados no papel,
bem como ougo a mensagem sonora que me ¢ dirigida pelo emissor da ordem. Esse ato de
apreens3o sensorial propicia outro, no qual associo idéias ou nogdes para formar um juizo,

que se apresenta, finalmente, como proposi¢ao””’

¥ Conceito de principios constitucionais: elementos teéricos para uma formulagdo dogmdtica

constitucionalmente adequada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 49 e 55, respectivamente.
30 .
Op. cit., p. 6.
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De qualquer forma, vista a questdo sob seus principais angulos de exame, importa,
sobremaneira, sufragar como critério metodoldgico ora seguido, independente de seus
elementos de distanciamento ou aproximagdo, a prevaléncia dos principios (investidos de
conteudo normativo) sobre as normas, estas enquanto significado extraido de preceitos ou
dispositivos legais. Essa criteriosa op¢do permite, inclusive, a confirmagdo de que principios

também sdo normas.

Na circunferéncia constitucional, e mais precisamente no sistema constitucional
tributdrio, no qual repousa a legalidade tributaria como suporte de validade da prética fiscal, a
ascendéncia e os efeitos — além dos principios em primeiro plano — das normas
constitucionais ali insculpidas sdo ora retomados como objeto cognoscente e, em seguida, 0s

principios dessa natureza enquanto fatores habeis a confirmar ou infirmar aquelas.

Sob uma perspectiva unitaria do ordenamento juridico, jamais passivel de relegagéo,
como freqiiente e ardilosamente conduz o Fisco suas atividades, na tentativa de, nessa
fragmentagdo astuciosa e na possivel auséncia de percepgdo atilada pelos atingidos, manter
indene a validade de seus atos quando, verdadeiramente, esse atributo ndo congregam, € que a

presente analise se desenrola.

1.2.2 Unidade ¢ harmonia do sistema

Independente das dissensdes antes tragadas, impera destacar como premissa
metodoldgica inarredavel um ponto de convergéncia comum: desde o nascedouro das regras
normativas que norteiam seu agir e, ao depois, em sua dindmica prética, a agdo fiscal esta
sempre vinculada para que ostente validade a irrestrita e incondicional obediéncia as normas
constitucionais — sejam elas definidas como principios ou normas simplesmente — como bem
realga Roque Antonio Carrazza®': “Nas Constitui¢Ses rigidas, como a brasileira, as normas
constitucionais legitimam toda a ordem juridica. As leis, os atos administrativos, as sentencas

valem, em ultima anélise, enquanto desdobram mandamentos constitucionais.”

! Curso de direito constitucional tributdrio, p. 28.
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O que ndo se pode ignorar, permanentemente, € a unidade ¢ harmonia que qualquer
sistema deve seguir, tendo essas caracteristicas forte e decisiva influéncia na aferigdo da

pratica fiscal a luz da legalidade.

Além das normas constitucionais tributdrias, toda a legislacdo tributdria®> é
importante no processo de verificagdo da validade da agdo fiscal, sob pena desta, mesmo
escudada em determinada disposi¢do normativa isoladamente como ¢ usual, buscar -
fundamento de validade onde ele simplesmente ndo existe, dada a incompatibilidade que essa

norma, porventura, guarde com o sistema que a abriga.

Como relaciona Yoshiaki Ichihara®, a legisla¢do tributdria compreende: “(a) as
normas constitucionais; (b) as emendas a Constitui¢do; (c) as leis complementares; (d) os
tratados e convengdes internacionais; (e) as resolugdes do Senado; (f) as leis ordinarias; (g) as
leis delegadas; (h) as medidas provisérias; (i) os decretos legislativos; (j) os decretos

regulamentares ou ndo; e (1) as normas complementares.”’

Como o Sistema Tributario Nacional alberga, ao mesmo tempo, tanto normas como
principios, ndo é demais mencionar os artigos da Constitui¢do Federal vigente que, direta ou
indiretamente, apresentam-se correlacionados com o referido sistema tributdrio, na esteira

apresentada por Yoshiaki Ichihara®*:

“Assim, no Sistema Constitucional Tributario, incluimos os arts. 1°, 2°, 3°, 4°,
5°, 18, 19, 21, 22, 24, 25, 29, 30, 32, 37, 43, 48, 49, 51, 52, 59, 60, 61, 62, 64, 68, 84,
85, 92, 95, 96, 102, 105, 108, 109, 125, 128, 145, 146, 147, 148, 149, 150, 151, 152,
153, 154, 155, 156, 167, 173, 175, 179, 182, 184, 195, 201, 212, 236, 237, 239 e 240,
além dos arts. 10, 11, 13, 14, 15, 16, 25, 27, 33, 34, 40, 41, 56,57, 59, 66, 71,72, 73 ¢
74 das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, onde examinamos os principais
artigos relevantes ao estudo da tributagdo.”

Sempre tendo presente a necessidade de se avaliar a prdtica fiscal a partir das normas

e principios como formadores de um sistema, se volve novamente para o aludido Texto Maior

32 JCHIHARA, Yoshiaki. Direito tributdrio. 7. ed. S3o Paulo: Atlas, 1997, p. 87. A ligio do referido autor
assim se exterioriza:

“Objeto de algumas confusdes, primeiramente, temos de diferenciar a lei da Legislagdo Tributéria.

A Lei é uma espécie de norma abstrata, geral e obrigatéria, emanada do Poder Legislativo e sancionada
pelo Executivo, ou promulgada pelo proprio Legislativo; ja a Legislagdo Tributéria compreende o conjunto de
normas, de diversas hierarquias, desde a norma constitucional até as normas complementares. A lei faz parte
desse conjunto, caracterizando uma relagdo de espécie e género.”

33 Idem, p. 88.
* Idem, p. 20.
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para, desta vez, especificar em quais de seus titulos estdo hospedados os dispositivos

constitucionais que guardam liame com as referidas normas ou principios, como segue™:

“Se adotassemos o sistema utilizado pela nossa Constitui¢do Federal vigente,
incluiriamos apenas os arts. 145 a 169.

Entretanto, tendo em vista a metodologia por nds utilizada, as normas
constitucionais que tém pertinéncia direta com o Direito Tributdrio, destacamos os
seguintes:

¢ Dos Principios Fundamentais: arts. 1° ao 4°.

e Dos Direitos e Garantias Fundamentais: art. 5°.

¢ Da Organizag@o do Estado: arts. 18, 19, 20, 21, 22, 24, 25, 29, 30, 32,37 ¢
43.

e Da Organizagdo dos Poderes: arts. 48, 49, 51, 52, 59, 60, 61, 62, 64, 68, 84,
85,92,95,96, 102, 105, 108, 109, 125 ¢ 128.

¢ Da Tributacdo e do Orcamento: arts. 145, 146, 147, 148, 149, 150, 151, 152,
153, 154, 155, 156 e 167.

e Da Ordem Econémica e Financeira: arts. 173, 175, 179, 182 ¢ 184.

e Da Ordem Social: arts. 195, 201 e 212.

e Das Disposi¢des Constitucionais Gerais: arts. 236, 237, 239 e 240.

¢ Das Disposi¢des Constitucionais Transitorias: arts. 10, 11, 13, 14, 15, 16, 25,
27,33, 34,40, 41, 56,57, 59, 66, 71, 72, 73 € 74

Em outras palavras, seguindo a mesma exposi¢do acima, o nominado autor
diagnostica, na obra antes citada, como sendo normas constitucionais do Sistema Tributario
Nacional as que versam sobre “o regime juridico brasileiro, a separagdo dos poderes, a
competéncia privativa da Unifo, a competéncia dos Estados-membros, a competéncia dos
Municipios, a competéncia cumulativa e comum, as vedag¢des ou limitagOes

constitucionais.” >

Também ndo é possivel na andlise cientifica da pratica fiscal fundada na legalidade
omitir-se a hierarquia existente entre as normas de um dado ordenamento juridico, ndo sendo
diferente no caso do Brasil, inobstante pendam sérias e importantes divergéncias sobre a |
existéncia ou ndo de hierarquia entre dadas espécies normativas de nosso ordenamento

juridico, como € o caso mais significativo aquela presente entre Leis Complementares e Leis

3> JCHIHARA, Yoshiaki. Idem, p. 45.
36 ICHIHARA, Yoshiaki. Idem, p. 8.
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Ordindrias’’, questio essa de singular relevancia para o Direito Tributario. De qualquer

forma, nfo se pode olvidar a sistematiza¢do seguida na Carta Magna e seus reflexos®®:

“Para explicar esse fendmeno, Hans Kelsen, jurista austriaco, idealizou sua
pirdmide juridica, ‘demonstrando que as normas sdo hierarquizadas e que o
fundamento de validade esta em que a inferior extrai a sua validade na superior’.

Em nosso ordenamento juridico positivo (art. 59 da Constitui¢do Federal de
1988), de acordo com a hierarquia das normas, a pirdmide compde-se das seguintes
normas:

1") Constitui¢io

2") Emendas & Constituigio

3) Leis Complementares

43) Tratados e Convengdes Internacionais

5) Leis Ordinarias

6) Leis Delegadas

7)) Medidas Provisérias

8) Decretos Legislativos

9") Decretos

10") Normas Complementares

11°) Normas Individuais.” \

De igual modo, ndo hi como compreender a atuagdo fiscal com base em normas
isoladas como tradicional e propositadamente faz a Administrag@o Tributéria, buscando nesse
ardil sustentar praticas que, a luz do ordenamento juridico como um todo, jamais encontram
validade. Essa postura, na qual a legalidade é considerada apenas como um fragmento ilhado
em certo texto legal, que, ndo raras vezes, se contrapde a todo o sistema normativo, €, com

rigor, ndo s6 contraria aos mais elementares métodos aplicativos do Direito como oposta as

by

regras da produgdo normativa e, sem surpresas, rigorosamente sujeita a censura, cOmo

consigna Norberto Bobbio™’:

“O que nos interessa notar numa teoria geral do ordenamento juridico ndo ¢
tanto quantas e quais sejam as fontes do Direito de um ordenamento juridico moderno,
mas o fato de que, no mesmo momento em que se reconhece existirem atos ou fatos
dos quais se faz depender a produ¢@o de normas juridicas (as fontes do direito),
reconhece-se que o ordenamento juridico, além de regular o comportamento das
pessoas, regula também o modo pelo qual se devem produzir as regras.

Costuma-se dizer que o ordenamento juridico regula a propria produgdo
normativa.

37 Entre os juristas brasileiros, Hugo de Brito Machado é um dos maiores defensores da superioridade
hierdrquica da Lei Complementar sobre a Lei Ordindria. Ver, a respeito, Fraude a Constituigdo em Matéria de
PIS e Cofins. In: Revista dialética de direito tributdrio, n° 60, Sdo Paulo: Dialética, p. 68-85, set. 2000.

** ICHIHARA, Yoshiaki. Idem, p.33.

% Teoria do ordenamento juridico. 8. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1996, p. 45.
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Existem normas de comportamento ao lado de normas de estrutura. As normas
de estrutura podem também ser consideradas como as normas para a produgdo
juridica: quer dizer, como as normas que regulam os procedimentos de
regulamentag@o juridica. Elas ndo regulam o comportamento, mas o modo de regular
um comportamento, ou, mais exatamente, o comportamento que elas regulam € o de
produzir regras”

Quando o direito é manipulado por um dos poderes constituidos, fazendo prevalecer
exasperadamente sua forg¢a e prevaléncia sobre os demais, justamente como faz o Executivo
quanto a agdo fiscal empreendida e sua dindmica voltada a excessiva arrecadag@o tributaria e
rigor de seus meios, com indiferenca ou conivéncia do Legislativo e timida resisténcia do
Judiciario, ndo s6 a democracia e o Estado de Direito se expdem a fraturas, como os efeitos
candentes dessa discutivel posigdo, de reiterada aplicag¢@o sem a obstrugdo que deveria sofrer,
mesmo manifestamente ilegitima e ilegal, pela mera aparéncia formal, acaba sendo aceita — ou
pelo menos — adotada como amparada no Texto Maior, quando, em realidade, ostenta atributo

diametralmente oposto e se revela, dia a dia, terreno fértil para toda sorte de abusos.

Essa mistificagdo de que a lei fiscal € editada — e o Fisco amplia para aplicagdo quando
a tal ndo abfange — sob a presungdo de legitimidade, merece ser revista ndo apenas diante de
tantas leis inconstitucionais e arbitrariedades praticadas pelo ente fiscal como pela intensa
agressdo que os direitos e garantias dos contribuintes tém sofrido ao serem devastados nos

ultimos anos, sob distintos aspectos e de forma incessante.

Nesse ambiente conturbado, o zelo pela unidade e harmonia do ordenamento juridico,
em todo o aporte normativo que ampara o Fisco e suas atividades, ndo tolera quaisquer
fissuras, muito menos procedimentos destrutivos ainda mais graves, porquanto as normas
constitucionais tributdrias, ao lado dos principios magnos, imperam repercussdes no
ordenamento juridico positivo, exatamente pela estatura hierarquica em que estdo situadas.
Descurar dessa premissa, quando da construggo da legislagdo tributdria, ndo s6 importa em
grave distirbio mas também em séria ameacga a unidade e harmonia do Sistema Tributario

Nacional.
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1.2.3 Norma constitucional como limitacio aoc Poder Publico

A Constitui¢do Federal se ocupou em disciplinar a exaustdo o fendmeno tributario no
Brasil, remetendo ou permitindo ao legislador ordinario apenas infima parc’ela passivel de sua
interferéncia. Evidentemente que essa reduzida participagdio sempre rigorosa € ja previamente
delimitada pelas diretrizes constitucionais, as quais deve integral/inescusavel subjacéncia e
compatibilidade, ja que tragam lindes severos em todos os seus derivativos, no que se inclui,

naturalmente, a pratica fiscal.

Para essa baliza insuéceptivel de desconsideragio, é que deve o Poder Publico atentar,
sempre € em primeiro plano, em todas as suas produ¢des normativas € supervenientes
atividades administrativas fiscais, ja que a Lei Maior, no ambito tributario, &, por exceléncia, a
Constitui¢do Federal e nunca, nem por via obliqua, o Cdédigo Tributario Nacional, muito

menos, em afronta ou discrepancia aquela, as normas infralegais.

A despeito de o Cddigo Tributario Nacional exercer fun¢do normativa importante,
assim como as demais leis complementares, essa circunstdncia, porém, n3o autoriza, sob
qualquer esquiva, a desconsideragdo dos preceitos constitucionais que sobre toda a produg@do
normativa exercem prevaléncia intocavel. Essa superposi¢do € devidamente aclarada por

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins*® quando verberam:

“E, portanto, o Codigo elemento de estabilizagio do direito tributario, posto
que serve de ‘colchdo-legislativo aparador’ entre a Constitui¢do e a legislagdo
ordinaria. 4

Tem-se estudado muito na teoria geral do direito a fungdo das normas de
estabilizagdo do direito. Aquelas que ndo s3o apenas produtoras de lei, nem de
aplicagdo do direito.

()

No Direito Tributario, como veremos mais adiante, as leis complementares
consubstanciadas no Codigo Tributario Nacional e outras posteriores, partindo da
Constitui¢do Federal, completam a configuragdo, de modo peculiar e rico de
abrangéncia, do sistema constitucional tributario. Como normas relativas a normas,
para coordenar a produg¢do normativa, compreendendo as trés modalidades de Hart,
oferecem os modelos para a tipicidade estrutural”’

0 Comentérios a Constitui¢do do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. v. 6, tomo I, Sdo Paulo:
Saraiva, 1988, p. 23-24..

Antes mesmo da entidade fiscal se amparar no Codigo Tributirio Nacional deverd, necessariamente,
cotejar a validade de seus atos com a Carta Magna vigente.
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Uma compreensio da legalidade e sua operacionalidade dindmica adotada na prdtica

fiscal exigem ser vistas sempre a partir do sistema juridico® do qual provém (Sistema
Tributario Nacional) €, no caso, é nessa matriz que logra seus elementos de conjugac¢do e
identidade que a permeiam e conferem composi¢io em toda sua extensdo. Pratica fiscal
desgarrada de sua embriologia peca, ja nesse rompimento, inclusive quando implicito ou

indireto, pela invalidade.

Além dos aspectos susomencionados, sob os quais o respeito 4 unicidade de um dado
sistema juridico exige plena obediéncia, as prOprias normas que congregam esse sistema
devem, necessariamente, apresentar mecanismos eficazes de equilibrio entre os poderes
constituidos, o exercicio desses e, fur_ldamentalmente, o respeito as liberdades, direitos e
garantias constitucionais, de modo que a limitacdo da acdo do poder publico, inerente a
qualquer democracia, demanda por parte do Poder Judiciario ativa sintonia com esses
primados, destacando-se no caso brasileiro, como fundamento nuclear desse munus, o
controle de constitucionalidade previsto no artigo 102 da Constitui¢do Federal vigente, dentre

outros.

A eficacia do ordenamento juridico se submete e depende do pleno respeito a sua
concepgdo sistémica e da propria construcdo do Direito, como leciona, com propriedade,

Maria Helena Diniz**:

“Infere-se dai que a Constituigdo, em sentido material, consiste no complexo
de normas constitucionais pela sua matéria, isto é, por normas basicas indicativas de
como devem ser elaboradas todas as normas gerais. A Constitui¢do, no sentido formal,
abrange normas constitucionais que, pela sua forma, embora disciplinem certas
condutas de imediato, submetem-se a um processo especifico de produgdo ou alteragao
disciplinado por outra norma constitucional.

(...)

Na Constituicdo apresentam-se, juridicamente, dois tipos de normas: as que
determinam como outras serfio feitas, indicando os limites € os processos de sua
elaboracgdo, e as que repercutem imediatamente sobre o comportamento; estas Ultimas
sdo constitucionais, ndo por sua matéria (que € dizer como devem ser feitas as normas
gerais), mas pela sua forma, porque estdo submetidas a certas formalidades de
elaboragdo ¢ de alteragdo.”

1 «E constituido por um conjunto de normas em que as partes se harmonizam com o todo e o todo com as partes,
formando um conjunto Gnico e harménicd’ , conforme ICHIHARA, Yoshiaki. Direito tributario, p. 32.
*2 Norma constitucional e seus efeitos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 12 ¢ 13.
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Lancadas essas consideragbes exatamente com o fito de colher na norma
constitucional um fator de controle do poder publico” no exercicio da atuago fiscal,
inequivoca se mostra a vinculag:ﬁo e o respeito da legalidade tributaria a esse requisito, desde
a constru¢do de suas respectivas normas até, e principalmente, na integracio e
compatibilidade dessas com o Sistema Tributario Nacional. Em caso contrario, a

inconstitucionalidade ou a ilegalidade é que se fardo presentes.

E nesse prisma que a legalidade tributaria que vem escudando a pratica fiscal continua

a ser examinada, o que prossegue, doravante, com relagdo aos principios constitucionais.

1.3 Principios no Direito Tributario
1.3.1 Principios

Sobre a ordem, integracdo e interpretagdo dos principais elementos diferenciados que
fomentam um dado sistema normativo e suas repercussées como diretivas da acdo do
operador do Direito, é preciso ter presente que os valores juridicos s@o 1déias inteiramente
abstratas (no plano da axiologia) que informam o ordenamento juridico, sem se traduzirem em
linguagem normativa; enquanto os principios sdo enunciados genéricos que representam o
primeiro estagio de concretizagio dos valores juridicos a que se filiam (j4, portanto,
agregando, apesar das divergéncias a respeito, conteudo normativo); depois, podem vir os

subprincipios €, em seguida, as normas, atributivas de direitos e deveres “,

c o~ rs \ . 4 v~ ’

Essa mesma li¢io é invocada por Luciano Amaro®, fortalecendo a convicgio de que é
absolutamente secundaria e sem maior relevancia a simples existéncia de uma lei e sua
suposta incidéncia nos casos concretos quando se prioriza nessa verificagdo apenas €

exclusivamente a superficie da base legal invocada pelo Fisco em sua pratica cotidiana.

“ DINIZ, Maria Helena. Idem, p. 14, professa: “A Constituigdo tem por escopo, privilegiando o principio da
constitucionalidade e o da legalidade, controlar a agio do Poder Publico, ndo podendo, portanto, outorgar
competéncias incontrolaveis, que desequilibrem o uso dos poderes, que sirvam a opressdo, aos interesses dos
governantes, que sejam instrumentos de desordem e anarquia”

* TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito tributdrio e financeiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 79.
* Direito tributdrio brasileiro. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1998, p. 108.
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H4 que se ir além, muito além, para sO assim encontrar, desde suas raizes e
principalmente nestas um conteiido no qual os valores mais tarde nos enunciados lingtiisticos
juridicizados (e, portanto, convertidos em textos normativos) se mostrem vivos, pulsantes e,
no que ¢ decisivo, permeados da mais pura desigualdade nesse regramento em proveito e a
favor somente de uma das partes: o Fisco. Posteriormente, em etapa subseqiiente, este apenas
age com base naquelas leis editadas no arbitrio e com arbitrio, e, o que € inacreditavel, sob a
indiferente alegagdio de que estd agindo simplesmente de acordo com a lei e cumprindo-a
inclusive com direito a sancionar duramente quem ousar discordar desse silogismo
mambembe, desse simulacro, ou, como define mais claramente o Direito Penal, desse

estelionato.

A sutil transposi¢do do que seja legal para o ilegal, de fronteira nebulosa muitas vezes
no dmbito fiscal, tem encontrado terreno fértil na postura do Fisco em incontéveis ocasides,
seja naquelas ja reconhecidas pelo Judiciério, seja naquelas ofuscadas pela negagdo do 6bvio,
ou, ainda, nas que se ocultam no emaranhado incompreensivel e interminavel de leis ou atos

infralegais editados pelo ente tributante, quando néo dissipadas pelo tempo.

Detectar os deslizes da pratica fiscal, antes mesmo de seu confronto com os principios
constitucionais, implica deter-se nos valores juridicos que lhe precedem e informam, quando
s6 entdo se terd uma nog¢do mais precisa da extraordindria importancia, que consagram no
objetivo colimado. Os principios exercem importante fungdo limitadora da agfo legislativa e
nesse embrido revelam todo o direcionamento e respeito que qualquer edigdo de lei a eles

primeiro deve observar como unico meio hébil para ndo se expor & invalidade.

Esse aspecto nodal motiva especial considerag@o, ja que pressuposto sine quan non
para que a a¢do fiscal seja avaliada em toda a sua extens@o e nfo, simplesmente, na lei ou nas
normas infralegais, quando ambas, por si s6, se em desacordo com os principios a que devem
inteira subordinag@o, manterdo aquela (pratica fiscal) como ilegitima, ou, ainda, ilegal, ou
mesmo inconstitucional, conforme o caso. Essa adverténcia ¢ perfilhada por Iso Chaitz
Scherkerkewitz*® ao ndo olvidar: “Analisamos a influéncia dos principios constitucionais na

atividade legislativa, atividade capaz de criar, em abstrato, direitos e obrigacGes.”

* Op. cit., p.- L
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N&o apenas a institui¢do de tributos como também a dinamica estatal que se sucede
apds na persecugdo do ingresso dessa arrecadagdo aos cofres publicos (que nada mais € do
que agfo fiscal) tém o dever de observar todo o sistema tributdrio tanto na pratica cotidiana
que lhes afeta como na veiculagdo dessa pratica através das leis ou atos normativos que as
disciplinam, pois, do contrario, estardo desviando-se da legalidade vinculada que as orienta e
configurando-se no mais puro arbitrio, 2 margem da lei, ou em violéncia & Constitui¢do

Federal.

Essa condicionante de validade que perpassa pela observancia dos principios
constitucionais, e tdo solenemente ignorada na atuacdo fiscal, é apontada por Yoshiaki

Ichihara*’:

“Entretanto, ao instituir e exigir tributos, retira do contribuinte parte da
disponibilidade ou do patrimoénio, dai a necessidade de obediéncia ndo s6 as regras da
Lei Maior, mas aos principios constitucionais.

Por principio constitucional deve se entender a diretriz, a determinacdo do
norte magnético da Constituicdo e, portanto, a agressdo de um principio constitucional
aparece como muito mais grave do que a agressio de uma simples regra
constitucional.

Na realidade, os principios constitucionais sobrepairam sobre as regras; além
de mais abrangentes, ficam acima delas.”

S3o esses principios em primeiro plano que orientam a produgdo legislativa e

normativa, com prevaléncia inclusive dos principios constitucionais sobre os demais

principios*®, sejam expressos ou implicitos, sem, contudo, perderem a hierarquizagio que
. A PO . . 4
representam ainda no 4mago do préprio Texto Constitucional®.

4 Principio da legalidade tributdria na constituicdo de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1995, p. 47.
8 Apesar de importantes, por razdes metodologicas e delimitagdo do objeto de estudo, ndo se examinam aqui 0s
muitos principios gerais de Direito Tributdrio, dentre esses competéncia privativa das pessoas politicas de
direito constitucional interno para instituir impostos; competéncia geral para instituir taxas e contribui¢des de
melhoria; indelegabilidade da competéncia tributaria; isonomia reciproca entre as pessoas politicas; ndo-
. cumulatividade do ICMS e do IPI; territorialidade da tributagéo, etc. Conforme rol igualmente exemplificativo
legado por Paulo de Barros Carvalhos. Curso de direito tributario, p. 73-74.
* JCHIHARA, Yoshiaki. Op. cit.,, p. 47, ensina: “Ressalte-se que mesmo as normas constitucionais estio
hierarquizadas, vistas sob a Otica da importincia, existindo, inclusive, normas pétricas ou pétreas, que ndo
podem ser emendadas (art. 60, § 4°, itens I a IV, da Constituicdo Federal).

O mesmo ocorre com 0s principios constitucionais que também sdo hierarquizados(...).Isto quer dizer
que um principio € mais importante que o outro, no sentido de que é mais abrangente, ou um principio existe
como desdobramento de outro.”
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1.3.2 A importincia dos principios juridicos

A promiscuidade na atividade legislativa e, em relevo, na edi¢do de atos normativos —
sob a lideranga das Medidas Provisérias editadas pelo Poder Executivo, agride, em matéria
tributaria, sobremodo o sistema normativo erigido a partir da Constitui¢do Federal e, diante da
timidez do Judicidrio em adotar uma conduta maior atuante quanto a aplica¢@o dos principios
emprestando-lhe mais intensidade quanto ao conteddo normativo que hospedam, tem sido
fonte de muitas frustra¢des, além de, indiretamente, incentivo para que os abusos na pratica

fiscal, desde a legalidade que a autoriza, se ampliem.

Nzo é dado a ninguém relegar a importancia dos principios ou contorna-los, como
salienta Sacha Calmon Navarro Coélho®: “Ao juiz cabe aplicar os principios e s6 depois, se
compativeis, as leis. (...) Ndo menos importantes que as defini¢des legais sdo os principios
que, na maioria das vezes, ndo possuem o status de lei mas sdo aplicados pelos intérpretes e
julgadores com intensidade, fazendo parte do direito enquanto ato regular da vida em

sociedade’”

1.3.3 Os sobreprincipios aplicaveis a matéria tributaria

Precedendo a abordagem dos principios individualizados eleitos no objeto desta
investigacdo, e, ao depois, com maior profundidade daqueles constitucionais que interessam
decisivamente ao exame da atuagio fiscal, dada a relevancia que irradiam no tema em foco,
cumpre dizer que, se sobrepondo aos proprios principios, se elevam os sobreprincipios que,

conforme Aroldo Gomes de Mattos®', representam:

“Assim, é a Carta Magna voltada a protecdo, acima de tudo, dos direitos
sociais e individuais, da liberdade, da seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento,
da igualdade e da justiga. Tais objetivos constituem, portanto, verdadeiros
sobreprincipios que dela se irradiam e impregnam todas as suas diretrizes.

5% Comentarios a constituigio de 1988: sistema tributdrio. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 104-105.
1 Os Juros na Repeticdo do Indébito de Tributos Federais na Via Judicial. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). Problemas de processo judicial tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1996, p. 59.
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Esse alto designio constitucional ¢ dirigido, num primeiro momento, ao Poder
Legislativo, a quem incumbe elaborar as leis, e, depois, ao Judiciario e Executivo,
cabendo ao primeiro interpreta-las e fazer aplica-las, ¢ ao segundo simplesmente
cumpri-las dentro das suas respectivas jurisdigdes.

Vivem, pois, brasileiros e estrangeiros aqui residentes num Estado
Democratico, em que lhes s3o assegurados direitos e obrigagdes reciprocos, dentro de
um sistema normativo preestabelecido’’

Essa percepgdo ¢ de tamanha relevancia no instante em que serve para pautar a
atuacdo legislativa na 6rbita tributaria — evidentemente aqui ainda sem incluir a nefasta e
inidénea veiculagdo através de Medidas Provisdrias que com muito mais razdo deve ser
radicalmente tolhida — que se insere na prépria preservagido do Estado de Direito real¢cado pela
Carta Magna ndo tdo distante editada quando, em seu preambulo, destacou os valores
supremos de nossa sociedade ali sufragados®, cujos desdobramentos fazem parte de sua
composi¢do. Descurar dessas imposi¢des, como com indiferenca se porta o Fisco, € violentar

os mais basilares designios do Texto Maior.

Alias, absolutamente de nada adianta a vazia previsdo constitucional de que somos
uma republica democrdtica, se a imposi¢do tributaria e sua conseqiiente espoliagdo dos
contribuintes pela ac¢do fiscal daquela decorrente forem mantidas nos termos atuais, se a
forma de agir e os atributos das duas situagdes elencadas revelarem realidades visivelmente

opostas, como ostensivamente tem se presenciado no Brasil.

Aqui o Presidente da Republica, em matéria tributaria, permeia totalitarismo e ditadura
legal, ndo raras vezes montado na via escusa e estreita da medida provisdria, e, portanto, na
mais lapidar antitese do que seria um Estado democrdtico, no qual o povo, também em sede

de tributagdo, pudesse tragar com um minimo de participagdo ativa seu destino.

Para esse escarnio, alerta Mizabel Abreu Machado Derzi>>: “Assegura-se a realizagio

da justiga, no Estado de Direito, de modo a se evitar o arbitrio, elevando-se ao ponto mais alto

a seguranc¢a juridicd’ . No caso do Brasil, nem o alcance dos referidos sobreprincipios tem

52 Consta no preAmbulo da Constituigdo Federal: “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 seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protegdo de Deus, a seguinte Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.”

3 BALEEIRO, Aliomar. Limitacées constitucionais ao poder de tributar. Atualizagio e notas de Misabel Abreu
Machado Derzi. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 129.
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impedido a utiliza¢do da lei para cometer injusti¢a, quando o Estado de Direito se posta em

concepgdo diametralmente antagdnica.

1.3.4 Limites a a¢fio estatal no ambito tributario

Diante do extraordinario poder estatal no exercicio de sua competéncia tributéria,
podendo, normalmente sem se preocupar com a capacidade contributiva dos sujeitos passivos,
até mesmo turbar e restringir a liberdade do cidaddo, bem como arrebatar seu direito de
propriedade, sem que este seja oponivel a sujei¢do fiscal por guardar limitagdes e carateristica

. de subjacéncia frente ao poder impositivo, este tem fluido através de pardmetros sem qualquer

equidade.

Na realidade, resultam os aludidos direitos e outros, cada vez mais minimizados €
debilitados diante da crescente dimensdo da investida fiscal, conduzida a forga, com todas as

vicissitudes decorrentes, como aponta Edmar Oliveira Andrade Filho™*:

“Todavia, a imposigdo desse tipo de obriga¢io, em contrapartida de um direito
estatal, ndo pode ficar sem um conjunto de principios conformadores dos limites desse
direito e que garanta que os tributos ndo se tornem instrumentos de aniquilamento de
direitos e garantias individuais. .

Tal é a magnitude desse direito estatal de arrecadar tributos que o mesmo atua
num patamar superior a alguns principios e garantias individuais, na medida em que o
particular que pratica a conduta descrita como geradora da obrigagdo tributaria
validamente imposta, deve se despojar de seu patriménio, que é alcangado por garantia
constitucional de resguardo do direito de propriedade, sem que possa invocar essa
protegdo constitucional. As exagdes tributarias ferem também, de forma inapelavel, a
liberdade dos cidaddos, porquanto as leis tributarias estabelecem relagdes juridicas por
sua propria forga, sem indagar se o sujeito passivo quer ou ndo a elas se integrar””’

Diante da sanha arrecadatéria com tendéncias expansionistas permanentes,
sistematicamente a beira da ilegalidade quando ndo nesta adentrando, o legislador constituinte
teve a sensibilidade acurada de balizar pelo menos alguns limites que, apesar dessa realidade,

vém sendo continua e agressivamente desrespeitados pelo Fisco.

3 Controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, p- 28.
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Essa coer¢@o do Estado sobre os cidaddos sempre se justificou em nome do interesse
publico para se converter em lei. De qualquer modo, era de tal envergadura a necessidade de
constar da Carta Magna um minimo de protec@o aos contribuintes que alguns principios ali
foram inclusive codificados na esteira das motiva¢Ges alinhadas por Edmar Oliveira Andrade

Filho>>:

“Esses principios estdo codificados nos arts. 150 a 152 da Carta Magna sob a
rubrica ‘ Limita¢Oes Constitucionais ao Poder de Tributar’ e atuam sempre em favor
daqueles que sdo convocados a contribuir com os tributos necessarios a manutengio
do Estado brasileiro. A significacgo de tais principios como garantes de que os tributos
s6 poderio ser exigidos com a conformagdo da competéncia tributéaria tracada na Carta
Magna foi muito sintetizada pelo Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal
Federal, em erudito despacho que proferiu nos autos da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 712-2 DF (DJU 1 de 09.08.93, p. 15.685).

Na ocasido o ilustre Ministro teceu, com profundidade peculiar, densas
consideragBes sobre a significagdo dos principios constitucionais tributarios, dizendo:
‘Sobre representarem importante conquista politico-juridica dos contribuintes,
constituem expressdo fundamental dos direitos individuais aos particulares pelo
ordenamento estatal. Desde que existem para impor limita¢cdes ao poder de tributar do
Estado, esses postulados tém por destinatario exclusivo o poder estatal, que se submete

233

a imperatividade de suas restri¢des’.

Embora os principios antes invocados decorram e guardem estreita simbiose com as
garantias fundamentais da Carta Politica, como defende escorreitamente parcela da doutrina
que, com acerto, visualiza nessa circunstancia sua impossibilidade de supressdo através de
Emendas Constitucionais, ja que, nesse caso, estariam aquelas sob o palio e fariam parte das
denominadas clausulas pétreas, o Poder Judicidrio resiste em se posicionar dessa forma,
inobstante comungue das posi¢des que se situam a um passo dessa opinido, como demonstram

as consideracdes extraidas da obra de Edmar Oliveira Andrade Filho’ 6.

“A analise individual de cada um desses principios constitucionais tributérios
revela que os mesmos decorrem da explicitagdo dos principios € garantias
fundamentais ou constituem elementos limitadores ao exercicio da competéncia
tributéria, e que foram eleitos pelo poder constituinte originario na busca da realizagdo
dos principios fundamentais indicados na Carta Politica.

Todavia, a coloca¢do dos principios informadores do ‘poder de tributar’ ao
lado, e portanto com a mesma dignidade, dos principios relativos aos direitos €
garantias fundamentais, enfrenta resisténcias na nossa mais alta corte. Com efeito, no
Supremo Tribunal Federal, essa questdo ja foi amplamente debatida, em sessdo
plenaria, por ocasido do julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 939-7

> Idem, p. 29.
%6 Idem, ibidem.
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DF - Medida Liminar (RJISTF - Lex 186:69), em 15.9.93, oportunidade em que se
discutiu se o principio da anterioridade tributaria, previsto no art. 150, III, b, da
Constitui¢dio Federal, que veda a cobranca de tributos no mesmo exercicio financeiro
em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, seria ou ndo suscetivel
de supressdo por emenda a Constitui¢do.”

O poder tributante, além de ter a obrigagdo constitucional de manter incélumes os
direitos e garantias constitucionais, na edigdo de leis e atos normativos na esfera tributéria,
deve ainda, quando da aplicagdo desses comandos, respeitar os principios insculpidos no
artigo 37, caput, da Constitui¢do Federal, sem o que sua atuag@o, também sob esse &ngulo,
estard fadada a descambar para a ilegalidade ou inconstitucionalidade. Esses pressupostos
condicionam toda a agdo fiscal, inclusive a edi¢do do ato legislativo do qual emana, como se

pode ver a seguir:

“Mas ndo basta apenas que o capitulo dos direitos e garantias individuais seja
observado pelo legislador tributario. E necessario que se observem os principios da
administragdo publica previstos nos arts. 37 e 38 da Carta Magna, pois a imposi¢do de
tributos ndo pode ser feita de forma desarrazoada e imotivada. O Poder Publico, por
qualquer de suas formas de manifestagdo estd jungido ao principio da moralidade
administrativa e, por isso, lhe sdo vedadas praticas que desvalorizem esse principio,
tanto por ocasido da formulagdo quanto da aplicagdo das leis tributarias.

Além disso, os tributos, por representarem uma intervengdo do Estado no
dominio econdémico, devem ser instituidos preservando e fazendo valer os principios
fundamentais da Republica encartados no art. 1° da Carta Magna, dentre os quais o da
livre iniciativa. Portanto, é vedado ao legislador tributario criar exagdes que possam

inviabilizar ou cercear essa livre iniciativa”>’

Outras vozes™® também defendem a aplicagfio do principio da moralidade na tributagio
por parte do ente tributante, o que, apesar de encerrar generalidade, tem velada procedéncia,
de modo especial face ao status de principio que agrega, embora se presencie,
lamentavelmente, a reticéncia do Judiciario em privilegiar e fortalecer sua aplicagdo nos casos

concretos.

Com certeza, se a postura do Judiciario fosse outra, fazendo valer na norma individual
e concreta® uma configuracio das relagdes juridicas entre Fisco e contribuinte representativa

de um efetivo afastamento das ilegalidades e abusos por aquele praticados nas entrelinhas ou

" FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Idem, p. 31.

58 Dentre essas MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). O principio da moralidade no direito tributdrio. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. Pesquisas Tributarias. Nova série, n°® 2.

59 Expressdo aqui empregada no sentido de decis@o judicial.
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as escincaras, ndo tardariam aquelas a abandonar o dominio totalitdrio que agregam para,

quig4, atingir um nivel de civilidade pelo menos razoavel.

Nio obstante se reconhegam as dificuldades em matéria legislativa que a questdo
apresenta, mesmo assim Ives Gandra da Silva Martins® nio deixa de manifestar importantes
consideragdes quanto a aplicagdo do principio da moralidade, inclusive, em sede de produgéo
legislativa, como ora se demohstra: “Mas, a meu ver, macula a ética ¢ a moralidade toda a
producdo legislativa que fira a Constitui¢do e os principios gerais de Direito, com a
possibilidade, mesmo que o parlamentar nf3o tenha agido em beneficio proprio, ser
responsabilizado.

E, & evidéncia, com muito mais razdo, o presidente, que, sendo legislador unico a
produzir medida proviséria que dilacere a moralidade publica, pode e deve ser

responsabilizado, notadamente, se a medida estiver em fase de reedi¢oes.”

Porém o Judiciario, embora atue como legislador negativo, diante de tantos
descomedimentos reiteradamente praticados pelo poder tributante, ndo pode, sob a esquiva de
que ndo lhe é dado substituir o legislador, deixar de coibi-los com decisdes arrojadas e
fulcradas principalmente nos fundamentos constitucionais autorizativos, sob pena de, em
inversdo da logica e interpretagdo assente do Direito, equivocadamente — ou sem superar a
mera formalidade — priorizar a prestagdo jurisdicional nos casos concretos em fungdo de
normas isoladas e contraditorias a principios constitucionais. N@o € essa postura que dele se

espera.

Raros exemplos positivos de decisGes judiciais progressistas®' se colhem nos tribunais
quando ¢ de se fazer valer um principio para desconstituir uma exigéncia tributaria. Deveria

ocorrer justamente o contrario, com o Poder Judiciario dando eficicia as normas e principios

8 Op. cit., p. 34.

Em nota de rodapé (idem, p. 34-35) comenta esse mesmo autor: “Escrevi, quando da edigdo do Plano
Collor I: ‘Os presentes comentarios ja estavam prontos e revistos quando o Poder Executivo, com inumeraveis
medidas provisérias, alterou pontos fundamentais da ordem econdmica, do sistema tributario, dos direitos
fundamentais da cidadania e de variados outros aspectos pertinentes & ordem constitucional.

A titulo de combater inflagdo, maculou seriamente a Constituigdo Federal, pisoteando o direito a
propriedade, as prerrogativas do contribuinte e os principios estruturais da ordem econdmica, na maior
interven¢do do Estado na vida do cidaddo que a histdria brasileira registrou e que nem os regimes autoritarios
anteriores causaram.

O Brasil deixou de ser um estado cuja ordem econdmica é configurada pela livre.iniciativa e pela livre
concorréncia, para se tornar um Estado socialista, que permite que a livre iniciativa exista, desde que
subordinada ao pequeno grupo que cerca o presidente e nos termos enquanto o grupo desejar’. (Comentarios a
Constitui¢do do Brasil, 6° v., t. I, Saraiva, 1990, p. 581)”

8! Ver adiante decisdo dessa natureza que teve como relatora a juiza Lucia Figueiredo, do TRF da 3" Regidio.
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constitucionais, justamente como prestigio desses instrumentos a limitag8o dos excessos

estatais.

1.3.5 Principios constitucionais tributarios

Os principios constitucionais tributdrios visam justamente a permitir que o legislador
e o Poder Judiciario, atrelados sempre pelo carater informativo e diretivo que aqueles
exercitam sobre o sistema tributdrio, os priorizem para dar eficdcia e concretude as
determinagGes que irradiam, com primazia sobre meros textos legais que os contrariem, e
mais, principalmente, para impor limites e controle a ag8o estatal fiscal, que, aproveitando-se
da abstragdo dos principios e da competéncia normativa delegada ao Estado, usa e abusa dessa
ultima para massacrar a sociedade com uma avalanche de obrigagdes principais e acessorias
impostas por disposi¢des legais de nitida desigualdade na relagdo juridica entre as partes -
envolvidas e que desde a sua fonte ostenta inaceitaveis privilégios, e, nesse agir, sutilmente

mitigar os direitos e garantias fundamentais dos contribuintes preconizados na Carta Magna.

Oponivel ao aviltamento das garantias constitucionais pro-contribuintes existe,
basicamente, a necessidade de se buscar nos principios constitucionais tributdrios, de forma
mais acentuada, uma integrag8io continua aliada a correspondente aplicabilidade nos casos
concretos, fundada na for¢ca normativa naqueles existente, para conferir, entdo, a méxima

eficicia aos direitos e garantias fundamentais.

Além dos principios expressos, conexos aos direitos fundamentais, também se
relacionam ao sistema tributdrio outros derivados, segundo a ligdo de Sacha Calmon Navarro

Coélho®%:

“Principios expressos e conexos

Sdo principios expressos na Constitui¢do da Republica, em matéria tributaria,
conexos aos direitos fundamentais, os seguintes:
A) legalidade formal e material da tributagéo (art. 5°, 11, e 150, I);

B) irretroatividade da lei tributdria e dos critérios ligados a sua aplicagdo
administrativa e judicial (arts. 5°, XXXVI, e 150, III, ‘a”);

82 Curso de direito tributdrio brasileiro, p. 179-180.
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C) anterioridade da lei tributaria em relag@o ao fato jurigeno tributario, seja a
anual, seja a nonagesimal (arts. 150, III, ‘b’, e 195, § 6°), também chamado de
principio da ndo-surpresa;

D) principio do livre transito de pessoas e bens em territorio nacional, vedada a
criacdo de barreiras estaduais ou municipais (art. 150, V);

E) principio da isonomia tributaria (arts. 5°, I, e 150, II);

F) principios da capacidade econdmica e da pessoalidade dos impostos (art.
145, § 1°);

G) principio do nd3o-confisco (negativa de tributo com efeito confiscatorio) a
teor do artigos 5° ¢ 150, IV;

H) principios da generalidade, universalidade e progressividade do Imposto de
Renda (art. 153, § 2°);

I) principio da progressividade dos impostos sobre a propriedade urbana e rural
(arts. 153, § 4°, € 156, § 1°);

J) principio da ndo-cumulatividade do ICMS e do IPI (arts. 153, § 3°, 11, e 155,
I0).

S&o principios, entre outros, derivados do sistema juridico da Constitui¢do:

A) o principio federativo da uniformidade da tributagdo federal;

B) o principio do tratamento fiscal privilegiado para as regides
economicamente subdesenvolvidas e para as microempresas; :

C) o principio da unidade nacional € do mercado comum nacional;

D) o principio da isonomia entre as pessoas politicas;

E) o principio da anualidade or¢amentéria, influindo nos impostos periddicos;

F) o principio do devido processo legal nas esferas administrativa e judicial,
em matéria fiscal;

G) o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional da lei e do ato
administrativo normativo de carater fiscal;

H) o principio do sigilo fiscal, bancério e profissional”

Diante do explicitado, ndo se compreendem nem se aceitam como plausiveis ou
validas as iniciativas e atividades fiscais que discrepem, em qualquer fase, sentido ou

dimensao, dos principios constitucionais.

1.3.6 O manejo dos principios pela doutrina e pela jurisprudéncia

Enquanto qualquer produgdo legislativa ou normativa no tocante a matéria fiscal ou
tributaria cinge-se, dada a rigidez do sistema constitucional patrio, a mais velada observéncia
dos principios que lhe irradiam, de forma vinculada, as diretrizes a serem adotadas, em
sintonia com a melhor e pacifica doutrina a respeito, paradoxalmente, com honrosas excecdes,
ndo tem sido essa a preocupagdo mais concreta por parte do Judiciario, o que, por linhas

transversas, acaba evitando uma maior efetividade no cumprimento do Texto Constitucional.
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A titulo ilustrativo, até mesmo como estimulo a reflexdo desse poder e incentivo para
que cumpra sua missdo sem amesquinhamentos diante do poderio fiscal, colaciona-se aresto
que serve de paradigma, entrecortado pelas observagdes dessa postura vascilante, feitas por

Sacha Calmon Navarro Coélho®, como segue:

“Q prestigioso Tribunal Regional Federal de Sdo Paulo, pela méo eximia da
juiza Lucia Valle Figueiredo, bem destaca a importancia dos principios no afazer
jurisdicional. A espécie dizia respeito a limitagGes legais & deducdo de prejuizos pelas
pessoas juridicas, em face do imposto de renda.

‘IR E CSSL — PREJUIZOS FISCAIS — DEDUCAO - LIMITACOES
IMPOSTAS PELA LEI N° 8981/95 — OFENSA A PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Tributario. Imposto de Renda e Contribui¢do Social sobre o lucro. Deducdo
de prejuizos fiscais. Limitagdes impostas pelos artigos 42 e 58 da Lei n® 8.981/95.
Afronta aos principios constitucionais da anterioridade e irretroatividade das leis.
Ofensa ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito. Violag¢do aos principios da
certeza e segurancga juridicas, lealdade da administragdo e boa-fé. — As limitagdes a
deducio dos prejuizos fiscais constantes da Lei n°® 8.981/95, em seus artigos 42 e 58, .
ndo podem ser impostas no exercicio de 1995, sob pena de ofensa aos principios
constitucionais da anterioridade e da irretroatividade da lei, pois pretende colher em
suas malhas situagdes consumadas a lume de legislagdo anterior, €, embora publicada
em 31.12.94, mas somente dada a publicidade em janeiro de 1995. — A Constituigdo
Federal de 1988 protege o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a irretroatividade
das leis (arts. 5°, XXXVI e 60, § 4° inciso 1V), garantindo certeza e seguranga
juridicas. — E de se afastar disposi¢gio que afronte os principios da lealdade da
Administragdo, da boa-fé e da certeza e seguranga juridicas, por serem esses imanentes
ao ordenamento. — Apelagdo provida. Corregdo monetaria de conformidade com a
Stimula n° 162 do STJ, observando-se a atualizagdo monetaria a partir de janeiro de
1992, nos moldes da Lei n°® 8.383/91, conforme entendimento majoritario desta Turma.
Juros sdo devidos nos termos do artigo 39, § 4°, da Lei n° 9.250/95. Inversdo do 6nus
da sucumbeéncia. (Ac. un. da 4* T. do TRF da 3* R — AC. 342.403 — Rel. Juiza Lucia
Figueiredo — j. 19.02.97 — Apte.: Razzo S/A Agro Indl.; Apda.: Unido/Fazenda
Nacional — DJU de 08.04.97, p. 21.436 — ementa oficial)’”

Para a importancia dessa concepgéo e da fungdio e seu alcance pratico, ¢ digno de nota
o aresto antes colacionado, de vez que sdo posicionamentos como esse que podem, com

razo4avel proveito, provocar uma reavaliagdo da pratica fiscal ora objeto de criticas.

Uma severa vigilancia dessa deformada pratica fiscal atualmente imposta, conjugada

com uma significativa, imediata e vigorosa reprovagdo, passa a ser um dever para todos os

% 1dem, p. 187.
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operadores do Direito, como condi¢do imprescindivel ao resgate de um minimo de equilibrio

nas relagdes dessa natureza entre os contribuintes e o Estado.

1.4 Limitac¢oes ao Poder de Tributar
1.4.1 Aspectos historicos

Aliomar Baleeiro® encontrava, j4 na Ciéncia das Finangas, uma fonte embrionaria
passivel de aproveitamento quando o assunto era limitagées ao poder de tributar, apontando a

primeira reducdo dos principios daquela disciplina a disposi¢des juridicas:

“O tributo € vetusta e fiel sombra do poder politico hd mais de 20 séculos.
Onde se ergue um governante, ela se projeta sobre o solo de sua dominagdo. Inimeros
testemunhos, desde a Antigliidade até hoje, excluem qualquer duvida.
No curso do tempo, o imposto, atributo do Estado, que dele ndo pode
- prescindir sequer nos regimes comunistas de nosso tempo, aperfeicoa-se do ponto de
vista moral, adapta-se as cambiantes formas politicas, reflete-se sobre a economia ou
sofre os reflexos desta, filtra-se em principios ou regras juridicas e utiliza diferentes
técnicas para execugdo pratica.”

Muito mais razio hoje existe para que sequer uma fissura seja praticada pelo Fisco a
prote¢io conferida pelo legislador constituinte ao contribuinte no sistema tributario atual, de
vez que essa foi prevista e teve seu ber¢o mesmo no regime totalitario dos anos de ferro,
época em que a democracia e o respeito ao cidaddo e a liberdade eram aniquiladas nos porées
da ditadura, em pagina manchada da histéria. Nesse sentido, quanto a posi¢do temporal,
assinala José Cretella Junior®: “A regra juridica da limitacdo constitucional ao poder de
tributar, constante de lei complementar, vem da Constitui¢do de 1967, art. 18, § 1° (‘Lei
complementar regulara as limitagdes constitucionais do poder tributario’), reiterada na EC n°
1, de 1969, art. 18, § 1° (‘Lei complementar regulara as limita¢des constitucionais ao poder de
tributar’), conservando-se no texto constitucional vigente, que manteve a mesma idéia e as

mesmas expressoes’”’

64 Limitagdes constitucionais ao poder de tributar, p. 1.
8 Curso de direito tributdrio constitucional, p. 57.
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Portanto, absolutamente nada justifica que nos dias atuais se permitam, por parte do
Fisco, abusos ainda mais graves que aqueles perpetrados no regime de exce¢do, mediante
retrocesso que fere o Estado Democratico de Direito, além de ser propagado
dissimuladamente sob suposta legalidade — muitas vezes derivada de Medidas Provisdrias —
sempre tendente a burlar as limitagées constitucionais, por ser atributo que facilita sua difusgo
como aparentemente aceitavel e, nesse proposital ardil, aumenta sua lesividade. Tem a prética
fiscal mais recente transposto os lindes estabelecidos para invadir a area de protecdo minima
assegurada aos contribuintes, de forma a constituir tais expedientes, muitas vezes, velado

, .. 66 . .
confisco. Novamente José Cretella Janior — sinaliza:

“Qual a raiz ou origem da regra concernente a vedagdo constitucional ao
poder de tributar, ou, em outras palavras, aos limites a competéncia tributaria?

O Estado somente podera realizar os fins que lhe justificam a existéncia se
contar com as entradas publicas, em sua maior parte provenientes dos tributos, mas o
poder de tributar ndo € ilimitado, pois, do contrério, o particular ficaria a mercé do
governante que lhe confiscaria os bens. Por isso, no Estado de Direito, regido pelo
principio de legalidade — suporta a lei que fizeste —, os representantes do povo inserem
na Constitui¢do regras limitativas ao poder de tributar do Estado, a partir de 1215,
época da edicdo da Magna Carta inglesa”

1.4.2 Natureza da relagio de tributacio atualmente

Em qualquer sociedade civilizada, a estabilidade e a seguranga juridicé nas relacdes
sempre tensas entre Fisco e contribuintes devem ndo sé estar contidas na Carta Magna, mas,
principalmente, pelo Estado respeitadas sem objecGes. Inobstante compreensivel e
justiﬁcévél a necessidade do ingresso de receitas publicas para o Estado atender os fins que
justificam sua propria existéncia, ha de haver um minimo de regulagéo para que do poder de
tributar nfo se passe rapidamente ao mais repugnavel abuso, tanto na institui¢do de tributos
como nas agdes e métodos desencadeados para a retirada compulsiva de parcela do

patrimdnio daqueles subjugados ao império do ente tributante.

Atualmente a relagdo de tributagdo ndo € mais escravagista, nem admite regresso a

reducdo do contribuinte a um estado de servilismo ou espoliagdo que remonte aos costumes

% 1dem, ibidem. ‘ .
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medievais de outrora. E, acima de tudo e por tudo, uma relagdo juridica, mesmo que desigual.
Nem sempre, porém, os governos tém compreendido bem essa palmar diferencga e, nessa
transigdo, um flanco aberto para extraordinarias mutagdes e desfiguramentos tem se prestado

a0 arbitrio e ao abuso.

Como se trata de uma relagdo juridica de contornos ja em seu berco desiguais que
deriva de vontades — se é que assim pode ser hoje entendida — antagbnicas entre seus dois
polos, a preservagdo incolume de certas razoadveis regras de garantia havera de existir para
disciplinar o fen6nemo impositivo e a seus desdobramentos, sob pena de ndo mais haver
respeito a Constitui¢do e seus comandos e se configurar aberto retrocesso ao arbitrio,
manifestado pela atuag@o totalitaria e ditatorial (mesmo que sob pseudolegalidade), o que se

revela inaceitavel sob todos os prismas que se possa imaginar.

Como a voracidade arrecadatéria e¢ o desrespeito velado pelo Fisco as mais
comezinhas nogdes de Direito tém sido a tonica nos ultimos tempos, convém lembrar que o
exercicio da competéncia tributaria ndo significa — nem poderia — passe livre para o supremo
abuso como, lamentavelmente, vem minando o dia-a-dia da atuagdo fiscal que,
reiteradamente, tem se recusado a entender que, acima dos governos, ainda sobrepairam as

Constitui¢bes. Esse cendrio cadtico merece repulsa e reexame, como bem alerta Hugo de

Brito Machado®’:

“Importante, porém, é observar que a relagdo de tributagdo ndo € simples
relagdo de poder como alguns tém pretendido que seja. E relagdo juridica, embora o
seu fundamento seja a soberania do Estado. Sua origem remota foi a imposi¢@o do
vencedor sobre o vencido. Uma relagdo de escraviddo, portanto. E essa origem
espuria, infelizmente, as vezes ainda se mostra presente em nossos dias, nas praticas
arbitrarias de autoridades da Administragdo Tributaria. Autoridades ainda desprovidas
da consciéncia de que nas comunidades civilizadas a rela¢do tributaria é relagdo
Juridica, € que muitas vezes ainda contam com o apoio de falsos juristas, que usam o
conhecimento e a inteligéncia, infelizmente, em defesa do autoritarismo.

Nos dias atuais, entretanto, ja ndo é razoavel admitir-se a relagdo tributaria
como relagdo de poder, e por isto mesmo devem ser rechacadas as teses autoritaristas.
A idéia de liberdade, que preside nos dias atuais a prépria concepgdo do Estado, ha de
estar presente, sempre, também na relag@o de tributagéo”

Nio pode a pratica fiscal, sob qualquer pretexto, jamais enveredar para essa postura de

preeminéncia devastadora sob pena de, ja nessa incursdo, transpor do terreno da legalidade

7 Curso de direito tributério. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 27.
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que, teoricamente a legitimaria, para o &mbito do arbitrio®®, que de plano a desfigura e enseja

pronta, legitima e justificavel oposi¢do, por parte dos contribuintes destinatarios.

Foi justamente sob essa inspiragdo que o legislador constituinte buscou resguardar os
contribuintes desde 1988, lapso temporal esse que foi sendo minado pelo Fisco mediante
incessante emprego de artificios e agressdes de toda ordem contra aqueles, sempre voltadas ao
descumprimento e arrefecimento das limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Nesse

sentido adverte Yoshiaki Ichihara®

“As limitagbes constitucionais ao poder de tributar ora aparecem como
verdadeiras vedagdes ou proibigdes, que se traduzem em imunidades constitucionais,
ora aparecem na esteira da prote¢iio dos direitos e garantias individuais, ou, ainda,
apresentam-se como limitagdes da competéncia tributaria entre as diversas pessoas
juridicas de direito publico (Unido, Estados, Distrito Federal € Municipios).

Em fase da bilateralidade do Direito, as limitagGes constitucionais, vistas pelo
angulo estatal, constituem restri¢gdes do poder de tributar; entretanto, vista pelo angulo
dos individuos (pessoa fisica ou juridica), contribuintes dos tributos, representam
instrumentos de protecdo e de resisténcia a pretensdo estatal.

Quando se fala em Estado de Direito, de forma singela quer significar ‘a
submissdo do proprio Estado a Lei’.

Entretanto, na pratica, nem sempre € assim; inclusive no Direito Tributério,
nem sempre essas limitagcdes constitucionais sdo respeitadas, talvez por ignorancia,
para ndo dizermos que € intencional.

Assim, ocorrendo tais hipdteses de desrespeito as normas constitucionais, cabe
ao contribuinte resistir a tributa¢do nessas condigdes, recorrendo, inclusive, se for o
caso, ao Judiciario?”

Citadas considera¢des bem traduzem a efetiva natureza da relagéo juridica tributéria e

a inexoravel obrigagdo estatal em respeitar essa realidade, e ndo desfigura-la.

N

1.4.3 Garantias constitucionais — estatuto do contribuinte?

A Constituicdo Federal, naturalmente, cuidou de preservar os direifos e garantias

fundamentais, contemplando uma seg8o inteira sobre a matéria (titulo VI, capitulo I, segéo II),

88 Para tanto, adverte Hugo de Brito Machado (idem, p. 47) in verbis: “Atividade arbitrria é aquela em cujo
desempenho a autoridade ndo sofre qualquer limite. Sua liberdade € absoluta. N3o deve obediéncia a qualquer
regra juridica. Esse tipo de atividade é evidentemente incompativel com o Estado de Direito e nele, quando ¢
praticada, representa violagdo da ordem juridica.”
% ICHIHARA, Yoshiaki. Direito tributério, p.53.
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sob a adequada denominagdo “Das limitagbes do poder de tributar”, esta contida nos artigos
150 a 152. Esse refugio contra abusos e agressdes foi concebido como a mais importante
protecdo équeles'sujeitos as investidas impositivas do Estado, passando a ser conhecido como

o “Estatuto do Contribuinte’ .

Insta referir, pela importancia que congrega a expressido lapidada no caput, primeira
parte, do artigo 150, da Constitui¢do Federal, onde o legislador constituinte fez questdo de
consignar que as garantias ali estabelecidas ndo eram as unicas como, com certeza,
pretenderia mais tarde o Fisco restringir. Por essa razdo e até para preservar-se a recepgdo dos
demais direitos e garantias asseguradas aos contribuintes na legislagdo infraconstitucional e
outras disposi¢des normativas naquela ocasido em vigor, no modelo constitucional tributéario
que se implantava, ali se fez constar a ressalva “sem prejuizos de outras garantias asseguradas

a0 contribuinte’ .

Porém o vocébulo garantia inserto em dada ordem constitucional € capaz de
expressar, por si s6, sua extraordinaria importancia como fator limitativo do poder, mormente
quando fundamental. Nio é por acaso que José Afonso da Silva’ faz questio de realgar esse

detalhe decisivo, seguindo as pegadas imortais de Ruy Barbosa, para destacar :

“Confronto entre direitos e garantias: a iicio de Ruy Barbosa.

A licdo de Ruy Barbosa ao estremar os direitos e as garantias, € o que de
melhor se produziu no constitucionalismo brasileiro sobre o tema.

J4 mencionamos antes, mas a licdo dele foi além dos parametros teoricos,
empreendendo um confronto entre direitos e garantias constitucionais, com base na
Constitui¢do de 1891, separando ‘as disposi¢des meramente declaratorias, que sdo as
que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢des
assecutorias, que sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas
instituem os direitos; estas, as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma
disposi¢do constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia, com a declaragdo do

39

direito’’

Nessa trilha, comprova-se que os direitos individuais e garantias fundamentais
resultam infensos a qualquer pretensdo estatal agressiva que as desconhega, como bem

assinala Yoshiaki Ichihara’':

™ Curso de direito constitucional positivo, p. 393.
" Op. cit., p. 54.
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“Sendo a obrigac¢do tributaria principal uma exigéncia estatal para levar
dinheiro aos cofres publicos, na realidade representa uma agressdo ao direito de
propriedade do individuo, dev1damente protegido pelos ‘direitos e garantias
individuais’.

Assim, os direitos garantidos pela Constituigio sdo os direitos a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e & propriedade, ¢ toda vez que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal ou os Municipios ferirem algum dos direitos enumerados
no art. 5° de nossa Carta Magna, compete ao particular, pessoa fisica ou juridica, na
esteira dos direitos e garantias individuais, resistir a pretensfo estatal.

(..

Quando se fala de direitos fundamentais, entenda-se como matéria protegida e
quando se fala em garantias, como meios constitucionais colocados a disposi¢do dos
individuos para a defesa destes direitos, tais como o mandado de seguranga, habeas
data, mandado de injun¢do, habeas corpus etc”

No desenrolar das relag¢Ges tributarias, cuja complexidade dessas ja €, por si s6, uma
adversidade a mais para os contribuintes, a nitidez e a efetividade das garantias

constitucionais se constituem em importantes e irrenuncidveis instrumentos de protecao.

1.4.4 Legislador com atuacio previamente balizada

Essas arbitrariedades desamparadas do Texto Constitucional praticadas a todo instante
pelo  Fisco encontram ainda campo fértil para engenhoso cultivo e introdugdo na
regulamentag¢do, quando ali se amplia, em pratica vedada, a matéria passivel de
regulamentacdo e até o significado de seu conteudo, inclusive regulamentando o que nada
apresenta para ser regulamentado, ou, ainda, até mesmo criando obriga¢Ges além daquelas

previstas pela lei ou sequer ali cogitadas72

2 Essa conduta ¢ analisada e repelida por Roque Antonio Carrazza, Curso de direito constitucional tributdrio, p.
231, ao professar: “O regulamento apenas aclara a lei tributdria que o exige. Deve determinar-lhe o verdadeiro
sentido, sem, entretanto, introduzir-lhe disposigdes novas. Por ai vemos que o regulamento ndo cria um direito
novo, mas torna menos obscura e de mais facil aplicagfo a lei tributdria ndo-executavel.

O regulamento, portanto, explicita a lei tributaria a qual se prende, sem nada lhe subtrair, aumentar ou
modificar. Se vier a veicular disposi¢bes novas, a dizer, que nela ndo estavam contidas, ainda que
implicitamente, sera ‘ilegal’ e, por isso, incumprivel.

Como corolario do principio da legalidade temos que sfo inconstitucionais os regulamentos que
intervenham na 4rea tributéria, reservada a fungdo legislativa”’
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S6 para exemplificar, guardada a necessaria sintonia com a definicdo de tributo

173

contida no artigo 3° do Cédigo Tributario Nacional ”, colhe-se a constante negativa do Fisco

em respeitar seu teor. Aludido dispositivo corporifica como atributo da exigéncia tributaria a
pratica de atos vinculados e esses, para surtirem efeitos, demandam inarredavel motivagdo —

alias insita a todo e qualquer ato administrativo — como condic@o de sua validade.

N3o &, entretanto, essa a usual postura do Fisco que, nas entrelinhas, evita ou esquiva-
se de cumprir declinada exigéncia que exerce relevante funcfo, dentre elas apresentar os
elementos e fundamentos em que se baseou para esta ou aquela acéo, de forma que possa o
contribuinte, na defesa de seus direitos, pelo menos conhecer onde as arbitrariedades e
ilegalidades do poder tributante se fizeram presentes. Lamentavelmente, embora os ditames
constitucionais € o bom senso apontem norte diametralmente oposto, ocultar para lesar e

dificultar parece ser o designio mais atraente para o Fisco, sendo seu intento unico.

Esse posicionamento quanto a imprescindivel motivagdo dos atos administrativos na

esfera tributaria e suas implica¢des € comungado por José Artur Lima Gongalves':

“Necessidade de motivacdo do ato administrativo — Em matéria de fiscalizag@o
tributaria, a questdo da motivacdo dos atos administrativos € tdo importante quanto
desprezada. Recordemos, por sua extraordinaria relevancia, nogdes basicas a ela
aplicaveis.

Veja-se Hely Lopes Meirelles”: ‘ Tratando-se de atos vinculados ou regrados,
impde-se a administragdo o dever de motiva-los, no sentido de evidenciar a
conformacdo de sua pratica com as exigéncias e requisitos legais que constituem
pressupostos necessarios de sua existéncia e validade’.

E adiante repisa a assertiva, concluindo o ceme do seu raciocinio: ‘A4
motivagdo, portanto, deve apontar a causa e os elementos determinantes da pratica do
ato administrativo bem como o dispositivo legal em que se funda’ (g.n.).

A desconformidade entre os pressupostos de fato (motivo do ato: situagdo
material, evento concreto, do mundo fisico exterior) e os de direito (motivo legal:
previsdo abstrata da situagdo material, fato juridico, prevista pela norma juridica)
conduz a nulidade do ato administrativo, por auséncia de fundamentagido (motivo),
dado o carater vinculado que lhe atribui o direito positivo. Dai sustentarmos que a
motivagdo expressa € necessaria para a validade de todo e qualquer ato administrativo
que envolva matéria tributaria’”

7 «Art. 3°. Tributo é toda prestagio pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”’

™ Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais, p. 99. )

% Aludidas ligdes constam na obra classica MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro.
Atualizagdo de Eurico de Andrade Azevedo et al. 22. ed. Séo Paulo: Malheiros, 1997, p. 150 ¢ 181.
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Na expectativa de que a Constituigdo Federal vigente ndo continue sendo estilhagada

pelo Fisco e que o sistema constitucional tributdrio venha a ser resgatado em sua
originalidade e concepgdo mais efetiva, credita-se na capacidade de resisténcia ao abuso um

facho de luz para uma outra visdo e seus efeitos.



CAPITULO 2
LEGALIDADE TRIBUTARIA

A fidelidade ao tema focalizado projeta seu exame para o ambito restrito da prdtica
fiscal e seu suporte ou ndo na legalidade a quem deve absoluta obediéncia ditada pelo sistema
normativo em vigor, a partir do sistema constitucional tributdario antes analisado. Porém essa
avaliagdo ndo se detém no periférico por considerar insuficiente e antiquada qualquer analise
jungida apenas nos moldes arcaicos do positivismo que invariavelmente assola a matéria,
priorizando direcionar-se a uma apreciacio reflexivo-critica que transcenda mera conjugacio

de preceitos legais.

Aquela postura tdo malsinada que serve de guia ao Fisco, como inquestionavel e inica

diretriz a nortear sua atuagdo agressiva contra os contribuintes acuados por um legalismo que
. . ~ , « 76 . ’

somente contribui para dar sustentagdo a um Estado perdulario™, e insensivel aos danos que

sua arrecadag@o vem progressivamente causando, ndo mais se presta a aceitagdo passiva.

A complexidade, o conteido e essencialmente o extraordinario volume da produgdo
normativa que ampara a ac¢do fiscal contrastam com os fundamentos que na ultima década

sinalizam a busca de uma sociedade mais justa e equilibrada, sem, entretanto, merecer, salvo

6 Até porque indispensaveis, bem como fora do 4mbito delimitado pelo objeto da presente pesquisa, ndo se
questiona a existéncia de mecanismos habeis conferidos ao Estado para o exercicio de sua atividade financeira
no Ambito da tributagdo. Porém dai se aceitarem abusos e exageros levados a efeito sob pretensa legalidade, em
conflito com as garantias e direitos constitucionais, vai uma imensa distdncia. Quando, aliada a essas evidéncias,
se junta o pouco zelo com a receita tributaria, mais raz6es ainda sobressaem para justificar um exame mais
aprofundado dessa realidade. Essa adverténcia nos lega Alecio Addo Lovatto quando assevera: “Se os tributos
existem como essenciais a sobrevivéncia do Estado, especialmente para minorar o desequilibrio social,
fundamental pata que se invista na educagdo, na saude, no transporte, etc., torna-se evidente a necessidade de o
poder pliblico zelar para que nfo haja sonegacfo fiscal ¢ inadimpléncia. Mas este aspecto s6 tem subsisténcia na
medida em que o tributo seja aplicado para o bem comum. Noutras palavras, arrecada-se para a sociedade e
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algumas compensadoras excegdes, uma reflexdo e uma contribuicdo mais ousada e de
resisténcia frente a seus perversos efeitos, por parte de juristas e operadores de Direito. Esses
posicionamentos sdo tio esperados diante desse fendmeno deformado pelo Estado na
qualidade de parte proeminente da relagdo juridico-tributaria, ja que encontra transito facil
ante a sonoléncia e apatia intelectual que toma conta de muitos juristas e, em especial, da

quase totalidade de nossos magistrados.

Ha que se forjar uma nova percepg¢do intelectual habil o suficiente para romper a
trivial forma de pensar dos juristas da atualidade, mais especificamente daqueles que se
atrevem a embrenhar-se no arido e indecifravel ambito do Direito Tributério, seja construindo
novos matizes, seja resgatando os legados doutrinarios de invejavel valor que o tempo se
encarregou de lancar na palidez ou no esquecimento, seja refazendo uma exegese que se
coadune com os mais profundos anseios vertidos na Constituigdo Federal, ou, ainda,
decifrando nos meandros de uma hermenéutica mais préxima da justi¢a do que da lapide do
formalismo prevalecente que hoje se prioriza, como se este fragmento sighiﬁcasse a génese da

legalidade no &mbito das relagdes tributarias.

A realidade espelhada nas relagdes juridico-tributdrias tem alertado para o
incontrolavel hiato que hoje separa Fisco e contribuintes, sendo reconhecido até nos meios
palacianos o periclitante momento vivenciado em que, sem exageros inconseqiientes, até
potencial possibilidade de insubordinac@o civil ndo se apresenta mais como miragem diante
do elevado grau de sensibilidade, nervosismo e disposi¢do para a beligerancia que a prdtica
fiscal tem provocado nos 1ltimos anos no Brasil. Por 6bvio, assim como néo se pode buscar
na degradagdo o aprofundamento da crise, também ndo se permite a omiss@o pelo siléncio, na

mais grave das conivéncias.

Foi movido pela sensibilidade — somente muito mais tarde reconhecida — e por sua
perspicacia destacada, que, na década de sessenta, o gaicho Alfredo Augusto Becker rompeu
marasmo semelhante ao dos dias atuais, para perplexidade de muitos, mas inegavelmente em
iniciativa louvavel que merece hoje e sempre, em linhas singelas, ser sintetizada e reprisada
nas palavras de Paulo de Barros Carvalho’’ quando, ao prefaciar obra extraordinaria do citado

tributarista gaucho, retrata esse marco historico, assim o expressando:

aplica-se em prol da sociedade. Inexiste razdo alguma para se arrecadar tributo, e ser ele malversadd’ . Crimes
tributdrios: aspectos criminais e processuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.12-13.
" BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sio Paulo: Lejus, 1998, p. V-VL.
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“Chegara o tempo, para o ilustre jurista gaucho, de os tributaristas, envolvidos
até entdo com a trama cada vez mais complexa dos atos normativos editados sobre o
assunto, passar a refletir sobre ele, construindo pensamentos coerentes e aptos para a
solug¢do dos problemas praticos do dia a dia. Isso, contudo, implicaria inevitavel
revisdo acerca dos fundamentos, dos pontos de partida do raciocinio juridico,
plasmado em cima de tradicionais e vetustos preconceitos. Dai o declarado propésito
de promover a reeducacdo da atitude mental dos juristas, em face do direito tributario,
modificagdo cuja ténica apontava para o retorno aos principios da Filosofia e da
Teoria Geral do Direito, justamente porque o direito tributario, antes de ser tributario,
era e € direito”

Ao garimpar possiveis causas ou fatores que servem de &ncora ao contexto eleito para
investigacdo, se descortinam, desde logo, alguns, implicita ou ostensivamente, como ora se
declina. Inicialmente verte uma circunstdncia quase surpreendente, com repercussoes
significativas no plano concreto da prestagdo jurisdicional dada a condicionada aceitagdo
praticamente sem maiores exigéncias e cuidados que de plano logra atingir por parte do
Judiciario. Ndo € possivel negar-se a existéncia de uma supersticdo mistica, historicamente
sedimentada e, no dia-a-dia, incrustada em cada ato praticado pelo Fisco: a de que tudo que
faz esta “corretd” , amparado em lei e, ainda, para aurir vestes de credibilidade, se apresenta

ornamentada sob o invdlucro aparentemente intocavel do interesse publico.

Ou seja, em sintese, fincado nessas premissas — ndo raras vezes permeadas pela falacia
— logra o Fisco em suas atividades transmitir a idéia de que nada mais esta a fazer do que
cumprir a presungdo de legitimidade a ele atribuida, enquanto, porém, estd agindo, em

realidade, na mais candente pratica da quebra da isonomia nos atos administrativos’®.

Tudo isso flui sob uma apatia incomum, numa 4urea formal e apenas aparentemente
regular, quando, em realidade, nada mais esta ocorrendo do que impressionante engoli¢do de
preconceitos ultrapassados’®, invariavelmente através de mera retérica e insuficiente aplicagio
de preceitos legais dispersos que, por vezes, nem sequer regulam os fatos juridicos afetos
nessas circunstancias, além de orfaos e incompativeis com o sistema normativo vigente, a
despeito deste ser a bussola inexoravel na solugdo desses conflitos e, o que é mais grave,
reproduzindo uma mera atuagdo mecéanica condicionada e antecipadamente engessada apenas

pelos elementos fiscais para tanto ofertados.

® Ha que se rever o alcance, o sentido e, fundamentalmente, a nogdo conceitual da presuncdo dos atos
administrativos, desta vez sob o ordenamento constitucional vigente.

™ Por exemplo, de que o Fisco estd sempre correto e ali apenas mais um devedor recalcitrante, ou mais
precisamente como prefere a terminologia fiscal, um “sonegador” .
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O Judiciario recebe um conflito e apresenta uma solug@o/decisdo. E ela adequada?
Satisfatoria as partes? Aqui ndo se pretende encontrar respostas nas vias convencionais dos

recursos, uma vez que ali, inalterados os critérios de reexame, simplesmente inexistiriam.

2.1 Principio da Legalidade e Pratica Fiscal
2.1.1 Principio da legalidade tributaria (origem)

Em sede tributaria, os matizes da legalidade sob a oOtica histérica encontram

divergéncias, apesar de reconhecidamente secular®:

“Q principio da legalidade ¢ mais remoto do que se imagina. Bem antes da
Magna Carta inglesa ja existia a exigéncia da consulta ao povo para a criagdo de novos
impostos. Poderemos, com base em Victor Uckmar, citar alguns exemplos: em 1188,
para enfrentar as despesas da cruzada contra Saladino, foi decidida a aplicagdo de um
tributo de 10% sobre a renda, a cargo tanto dos leigos como do clero. O rei Henrique
IT participou pessoalmente das assembléias que foram feitas entre os nobres, clero e
burgueses, o que demonstra, segundo Mitchell, que o rei estava em busca de
consentimento para tal exacdo. Em 1192 para pagar o resgate de Ricardo I, prisioneiro
do Duque da Austria, foram convocadas reuniSes e assembléias no curso das quais foi
deliberado exigir tributo para tanto (apesar do costume dos vassalos ajudarem a pagar
resgate do rei aprisionado). Se ndo houvesse necessidade da permissdo dos
contribuintes o tributo seria simplesmente exigido, sem necessidade de reunides e
assembléias. Mas tais praticas, é importante que se esclarega, também eram adotadas
na mesma época na Italia, na Espanha e na Franga, sendo um principio do Direito das
Gentes”

Expressiva parte da doutrina, porém, converge para definir o ano de 1215 como aquele
em que se restou deflagrado o principio da legalidade no dmbito tributério através da Carta
Magna inglesa, do Rei Jodo Sem Terra®’. Foi a ele que os bardes ingleses impuseram a

necessidade de obtengdo prévia de aprovagdo dos suditos para a cobranga de tributos®?,

8% SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Sistema constitucional tributdrio, p. 31-32.
81 Os séculos que se seguiram 4 Magna Charta em verdade ndio serviram para confirmar naquela o
estabelecimento do principio da legalidade dadas as sangrentas disputas que persistiram envolvendo reis, juizes
¢ parlamentos, cada qual tencionando fazer prevalecer a vontade do mais forte.
82 Aqui o principio da legalidade era embrionario e questionavel inobstante sua inegével importancia como fator
de resisténcia, j4 que sua propria génese restava comprometida no instante em que se voltava, mais do que tudo,
a manter o corporativismo medieval na época reinante.

Mais relevante que a raiz engendrada pelos bardes ingleses com certeza é o juizo que lhe precede e suas
motivagdes, centrados na concepgdo de que qualquer &nus tributirio deveria ser, antes da arrecadagdo
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concretizando,nessa exigéncia importante pressuposto que se destinava justamente a conter a
[ J J

banaliza¢do e o abuso que a imposig¢do tributaria naquela época apresentava®.

Foi na Revolugdo Francesa, todavia, que esse principio se firmou, vindo a manifestar-
se como principio fundamental no constitucionalismo do século XIX, até mesmo porque a
Magna Charta quedou-se limitada a um pacto de elites entre os bardes normandos, destinada
a beneficiar apenas parte da populagdo, tanto ¢ que seu texto ficou em latim por mais de
duzentos anos, em sutil engendragdo para que a expressiva maioria da popula¢do ndo pudesse

invoca-la em sua defesa, ja que na época os ingleses eram analfabetos®*.

Superada essa frugal e necessaria referéncia histérica, volve-se ao Brasil como
territorio onde ora se centraliza o exame da tributagdo e seus mecanismos arrecadatorios, ndao

sem antes consignar que este Pais, por for¢a da cultura lusitana colonizadora aqui implantada,

naturalmente herdou tracos da legalidade trazida de Portugal®.

Passando sobredito principio a ser inserido nas constituigdes de quase todos os paises
do mundo, suas motivagdes e adogdo no Brasil n3o apresentam, nessa contemplagdo como

matéria constitucional, diferengas substanciais das raizes histdricas dos outros pal'ses86:

“No Brasil, desde a Constitui¢do Republicana de 1891, vem sendo consignado
o principio da prévia institui¢do legal do imposto (art. 72, § 3°). A propria Carta
outorgada de 1824, em seu art. 36, § 1°, prescrevia a iniciativa privativa da Camara
dos Deputados sobre impostos.

A Carta Politica de 1988, como se ndo bastasse o principio genérico da
legalidade expresso no art. 5°, II, prescreveu em seu art. 150, I:

‘Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
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I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega’’

Aliomar Baleeiro revelou-se o grande artifice na avaliagdo evolutiva do principio da

legalidade em sede de tributagdo no Brasil, encontrando seus primdrdios instrutivos em atas

compulsiva, devidamente consentido por aqueles que o suportassem. Em sintese, sobressai a autotributacdo
como o elemento inexoravel e imperativo por exceléncia.

8 O aspecto mais importante dessa passagem historica reside na circunstincia de ser a primeira insurgéncia
concreta contra o poder unipessoal de tributar, até entdo praticado pelo Principe.

% MELLO, Celso Albuquerque. Direito do homem na América Latina. In: Graval,1984, p. 154 (£. sec).

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro, p. 188, registra: “O principio da
legalidade formal e sua evolugio em Portugal e no Brasil — o Direito portugués, avoengo do nosso, a primeira
manifestacio do principio da legalidade da-se com as Cortes de Coimbra de 1261, que firmaram a regra da
criagdo dos impostos somente com o consentimento das mesmas. Em 1372 as Cortes de Leiria negaram a D.
Fernando a generalizagdo das sisas, condicionando a permiss#o a corregdo de abusos havidos recentemente.”

% HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio, p. 203.
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dos vereadores da Bahia, conservadas a partir de 1624, e, inobstante sem men¢do expressa a
lei, disposi¢Oes embrionarias parciais de seus aspectos quanto a competéncia legislativa para
tributagio e seu estabelecimento pela Assembléia, como matéria constitucional, ja na

Constituig@o imperial de 1824%.

2.1.2 Legalidade e subjacéncia ao principio da supremacia da Constitui¢io

Na tematica tributdria, a legalidade se subordina, apesar de elevada ao nivel de
principio constitucional, & supremacia da Constitui¢8o Federal, em todos os seus angulos.
Tem sua base normativa postada genericamente no artigo 5°, inciso II, e encontra fisionomia e
configuracGes especificas para o Direito Tributario no artigo 150, inciso I, ambos da Carta
Magna. S3o referidos enunciados normativos que guiam o Sistema Tributdario Nacional, ndo
permitindo mitigagdo nem distor¢oes nas irradiacdes que sobre este produzem, ndo apenas
pela natureza de princz’pibs que ostcntam mas também pela posi¢do hierarquica ocupada no

ordenamento juridico brasileiro.

Essa duplice condigdo de relevo exige do intérprete, do aplicador da legislacdo
tributéria e, sobretudo, do legislador, prévia e incondicional atuagdo iniciada sempre a partir
do Texto Constitucional, e, ainda, da prevaléncia e obediéncia ao principio constitucional da
legalidade que sobrepaira e se porta como fundamento de validade sobre todas as demais
simples regras que, por derivagdo, vierem a tratar da matéria. Em ambito inferior, ja no plano
infraconstitucional, a legalidade vem confirmada no artigo 97, incisos I a VI, do Cddigo

Tributario Nacional.

Nesses prolegdmenos, /se/colhé'slﬁna primeira e inflexivel conclusdo: por legalidade
tributdria, jamais se deve compreender — muito menos se aceitar passivamente — simples pré-
existéncia de uma determinada lei, quanto menos atos infralegais, equivoco esse que traria
agregado, dentre outros possiveis vicios, uma gravissima e insandvel amputagdo de sua
definicdo. Em resumo, representaria sua concreta desfiguragdo a luz de sua matriz
constitucional, o que é impensavel, considerando-se ainda o perfil do Sistema Tributdrio

Nacional, que se apresenta rigido e exaustivo, relegando ao legislador ordinario apenas uma

8 BALEEIRO, Aliomar. Limita¢ées constitucionais ao poder de tributar, p. 52.
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infima liberdade de atuacdo, ainda assim disciplinada pela competéncia tributaria e

regramentos que essa sofre no proprio Texto Constitucional.

A desconsideracio desses pressupostos no longo e sinuoso itinerario composto pela
trajetoria da base constitucional até a retirada de tributos coercitivamente da sociedade ou

88 ¢ sangBes a contribuintes é que tem se prestado para a

imposi¢des de obrigagdes acessorias
pratica fiscal se apresentar cada vez mais distante do efetivo conceito de legalidade e
incursionar na zona nebulosa limitrofe entre legalidade e ilegalidade ou, nao raras vezes,

“nesta ultima, ostensiva ou dissimuladamente, transitar livremente.

Em sede de matéria tributaria, a legalidade, além de eregida em principio especifico
da Constitui¢cdo Federal, tem sobre este principio projecdes de valores supremos € soberanos
que sobre si irradiam reflexos, jamais passiveis de desprezo, modo que at€ a mais remota ou
implicita violéncia aos sobreditos valores contidos no predmbulo da Carta Magna, antes
mesmo de ferir o principio da legalidade tributaria, jé tera infringido a propria Carta Maior

em sua nog¢do mais ampla e, nessa incidéncia, se mostrara inafastavelmente inconstitucional.

Como se comprova, o exame da legalidade encontra supedaneo nuclear ja definido
no ambito constitucional gl\gd'éﬁ wreveste da inexoravel diretiva por exceléncia a regular
qualquer conduta em matéria tributaria, seja num primeiro plano pelo legislador ordinério,
seja numa segunda fase pela ulterior e subseqiiente atuacdo do Fisco, mera consectaria

daquele estagio primeiro.

O resgate e a preservagdo de uma legalidade capaz de guardar absoluta simetria e
fidelidade a Constitui¢do Federal clamam retomada a fim de que a pratica fiscal ora
questionada volva ao seu devido lugar na ordem juridica constituida. Essa solugdo alvitrada se
apresenta desde logo na propria Constituico Federal, desde que em aspectos fundamentais
respeitada pelo Estado, e, em ultima analise, pelo Fisco. Mais uma vez a ligdo de José Artur
Lima Gongalves® se mostra elogiiente no diagnéstico desse cenério e possiveis focos de luzes

que o deveriam iluminar:

88 Estabelece o § 2° do artigo 113 do Codigo Tributario Nacional in verbis: “§ 2° A obrigagio acessoria decorre
da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadag¢do ou da fiscalizagdo dos tributos.”

% Op. cit., p. 14-15.
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“Todos esses equivocos encontram solugdo na sistematica constitucional
brasileira.

Impde-se destacar as causas de tdo graves equivocos. Dentre outras, listamos
as seguintes: absor¢do acritica de no¢des de direito comparado, absoluta ignorancia de
nogoes elementares de metodologia cientifica, desconhecimento da nogéo de sistema e
ignorancia acerca das disposi¢des do direito positivo constitucional brasileiro.

Para resolver e superar os problemas criados pelas causas
exemplificativamente apontadas, devemos propor solugbes, as quais decorrerdo,
naturalmente, da adequada compreensdo de certas premissas, a saber:
(...)sistematizagdo dos principios constitucionais tributdrios (especialmente os da
legalidade e subordinagdo da fungdo administrativa), conhecimento.das exigéncias da
tipicidade (e seu desdobramento, consistente no império da verdade material no
processo administrativo)(...). Do adequado esclarecimento dessas premissas
sistematicas decorrerdo, naturalmente, as solugdes para os equivocos em torno do
tema”

Como se destacou, para que a pratica fiscal se sustente, ndo basta simplesmente a
existéncia de lei autorizando-lhe proceder da forma sinalizada nessas disposi¢des normativas,
como normalmente ocorre sem maiores preocupagdes, de vez que o Fisco costuma
desconhecer limite que ndo seja a prévia existéncia de dada lei, mesmo quando essa €
teratoldgica, 6rfa de qualquer conforto no ordenamento juridico ou veladamente inaplicavel a
dado caso concreto numa visdo necessariamente sistémica, €, 0 que € pior, avessa aos

comandos constitucionais.

Ao cientista do Direito, ndo € tolerada a omissdo diante desse contexto. Do cientista se
roga uma revisdo de conceitos, um exame critico-reflexivo dessa realidade, além do
oferecimento de uma interpretagdo do Direito que venha ao encontro das necessidades
corretivas desse descalabro como o proprio Estado Democrdtico de Direito invoca, conforme
bem lembra Helenilson Cunha Pontes™: “A interpretagdo juridica deve, nb aAmbito do Estado
Democratico de Direito, primordialmente considerar o conteudo normativo da Constituigdo,
ou seja, a atengdo do intérprete deve voltar-se apenas mediatamente a disposi¢ao
infraconstitucional. A interpretacgdo do direito deve ser pautada pela constitucionalidade e ndo

tdo-somente pela legalidade”

Edmar Oliveira Andrade Filho®', nessa mesma trilha de prestigio 4 imponéncia

constitucional, por sua vez, consigna: “Nada mais encontramos que possa sintetizar, com rara

% Pprefacio da obra de FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos, p. 6.
I Idem, p. 9.
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felicidade e rigor, a importancia da supremacia da Constitui¢do que a seguinte passagem da
licdo de Alexander Hamilton, no livro Federalist: ‘Nenhum ato legislativo contrario a
Constituigdo pode ser valido. Negar isso seria como sustentar que o procurador € maior que o
mandante, que os representantes do povo s@o superiores a esse mesmo povo, que aqueles que
agem em virtude de poderes concedidos podem fazer ndo s6 o que eles autorizam mas

também aquilo que proibem’”

2.1.3 Diretrizes nucleares da legalidade tributaria

A legalidade tributaria, enquanto desdobramento do principio da legalidade, é vertida
no cenario do texto constitucional, dali extraindo seu fundamento de validade tanto nas regras
como nos principios vetores que tratam da matéria, modo que suas feigdes materiais e
formais, se ja ndo exauridas pelo modelo constitucional, notadamente na parte que cuida da
reparticdo de competéncia e configuragdo dos tributos afetos exaustivamente a cada uma das
unidades tributantes, com a devida e respectiva conformagio de seus critérios materiais de
incidéncia, encerram ainda no recinto do proprio texto constitucional a linha divisoria, além

da qual néo se permite invasio pelo legislador ordinario.

Nessa dimens3o, é que a legalidade tributdria e seu conteudo juridico se apresentam a
impedir qualquer edi¢do de normas dissidentes da convergéncia constitucional previamente
demarcada, no que se inclui, inobstante as dissensdes existentes € posicionamento oposto, a
veda¢do de outros instrumentos normativos na veiculagdo de exigéncias pela entidade

tributante que ndo seja a lei>, o que alija de plano a utilizagio de Medidas Provisérias.

E o Legislativo, no exercicio de sua atribuigdo existencial, que a Carta Magna elege
como primeiro destinatario de suas normas relacionadas a constru¢do e preservagdo do
ordenamento juridico nas exatas balizas que a propria Constituigdo prevé. No &mbito
tributario, onde o regramento da agdo fiscal se condiciona a estrita legalidade, a participa¢do

do indigitado Poder — ndo a invariavel omissdo — e sua corregdo sdo pressupostos para que,

%21 ei que encerre um contetido de norma abstrata, genérica, impessoal e tipicamente produzida pelo Legislativo.

Importante se atentar para a ligdo de ICHIHARA, Yoshiaki (Principio da legalidade tributaria na
constitui¢do de 1988, p. 78), quando sobre os principios vetores da legalidade tributaria preludia: “A legalidade
tributéria esta sujeita, na realidade, & reserva absoluta de lei formal, que também ¢é rotulada de estrita legalidade,
n3o bastando, assim, a simples preeminéncia de lei (arts. 5°, II, e 150, 1, da Constituigdo Federal).”
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logo adiante, ndo venha a atividade fiscal enveredar para o terreno da inconstitucionalidade ou

ilegalidade, inclusive antes de materializar-se em ag¢es concretas.

Aludida possibilidade deriva das regras subordinantes da pratica fiscal ao serem
editadas para posterior manejo pelos orgdos e agentes fazendarios como ‘“ferramentas’ |
operacionais ¢ de conduta serem repassadas ja com vicios, por culpa do Legislativo, desde a
origem, quando este ndo legisla como deveria e lhe impde a Constitui¢gdo Federal, observando
fielmente os limites materiais e formais que a legalidade tributiria hospeda ndo so

decorrentes das regras mas, fundamentalmente, dos principios constitucionais.

As limitagbes constitucionais ao poder de tributar, juntamente com os direitos e
garantias individuais, e, ainda, a hierarquia das normas, se traduzem, sem prejuizos de outros,
em relevantissimos escudos, no &mbito material, contra qualquer inser¢do vedada no conteudo
da lei tributdria que venha a veicular regras impositivas, mesmo sob aparente legalidade,
quando, em realidade, contemple, nessa hipotese nem sempre identificavel facilmente, velada

ilegalidade.

Pode parecer até paradoxal no instante em que a pratica fiscal somente é valida se
amparada em efetiva legalidade e se apresenta sempre fundada em um preceito normativo ou
outro que invoca como hermeticamente impregnado nesse status, ndo esteja aquela (pratica
fiscal) verdadeiramente dotada dessa proteg@o. No entanto, é justamente nessa zona nebulosa

.. , . . , - A . . . . 93 .
e no itinerario percorrido quando do exercicio da competéncia tributdria ", em suas sucessivas

etapas, que o Fisco, nas entrelinhas, normalmente incide em violéncia & legalidade.

Nio sfo aptas para atender a rigorosa e inflexivel legalidade tributdria quaisquer leis
que discrepem dos requisitos até aqui elencados, muito menos atos normativos como aqueles
que a entidade fiscal langa m@o rotineiramente, dilatando e deturpando nesse sutil expediente
a verdadeira legalidade. Esta, em sintese, somente se compreende e se configura quando,
atendidas as demais exigéncias ja apontadas, seja veiculada mediante “lei em sentido formal
(instrumento normativo proveniente do Poder Legislativo) e material (norma juridica geral e

impessoal, abstrata e obrigatéria).’ 94

% “Competéncia tributaria abrange o poder fiscal de ‘legislar’, ‘fiscalizar’ e ‘arrecadar’ tributos”. Consoante
licdo de ICHIHARA, Yoshiaki. Direito tributario, p. 65.

* COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentdrios a constitui¢io de 1988: sistema tributario. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 286.



Nessa esteira, prossegue Sacha Calmon Navarro Coélho® repugnando a vezeira
pratica do Fisco em utilizar-se de outros mecanismos para esgrimir, ilicitamente, uma
pretensa legalidade cujo veiculo normativo sob o qual se apdia concretamente nfo lhe
confere, destacando: “Presentemente, ndo ha cabida para o decreto-lei no Direito brasileiro,
muito menos em matéria tributaria. Nem para o decreto-lei, instrumento do Principe, nem
para outros usualmente utilizados pela Administragdo: convénios de Estados, pareceres
normativos, decretos regulamentares, portarias, et caterva, para o fim de criar normas
abstratas com for¢a de lei”. A abrangéncia e atual configuracdo constitucional do principio

da legalidade tributdria abominam esses veiculos normativos.

A legalidade em sede de tributacdo € tdo importante que especialistas de todos os
cantos do Brasil ja se debrucaram sobre seu exame, cumprindo destacar dentre tantos outros
Albertd Pinheiro Xavier’® quando imprimiu tratamento absolutamente rigoroso a essa
tematica, focalizando-a sob a Otica da tipificacdo, sendo esta uma de suas conseqiiéncias

vitais.

Os dois lineamentos basilares que refletem a legalidade sdo: o aspecto material e o
aspecto formal. Porém a questfo ndo se resume tdo-somente a esses dois angulos. Penetra ela,
necessariamente, para se lograr uma melhor compreensdo em especial quanto ao sentido e
limites da legalidade formal, pelo relacionamento e introspec¢do daqueles com o Estado
Democratico de Direito, da democracia e, em relevo e como fator derradeiro, da seguranga
Juridica, sem o que uma inspecdo da legalidade na circunferéncia tributaria e suas
repercussdes na agdo fiscal resultariam superficiais e incompletas. Nesse sentido, os

ensinamentos de Misabel Abreu Machado Derzi®’ sdo luminares:

“A concepgdo de Estado de Direito liga-se a de democracia e de contengéo do
arbitrio. A seguranga juridica fica, entfo, hipertrofiada e a lei parece o caminho mais
idoneo para alcangé-la.

Indaga¢des mais profundas sobre a legitimidade, lei e representacdo se fazem
em uma recoloca¢do da questdo, assim como se evolui para o Estado da Constituiggo.
Por ora, apenas vale observar que, anteriormente, previsibilidade, irretroatividade,
jurisdi¢do, processo devido e especialidade ou determinagdo conceitual
(impropriamente denominada tipicidade) s@o conceitos por meio dos quais se
manifesta um dos fins objetivados no Estado de Direito: a seguranga juridica.

% Idem, ibidem.

% Essa abordagem se encontra na obra Os principios da legalidade e tipicidade, Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978.

T BALEEIRO, Aliomar. Limitacées constitucionais ao poder de tributar, p. 72.
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Nio sdo poucos os juristas que os consideram, a todos, como desdobramentos
ou meras formas de manifestagdo da legalidade, a qual seria, em conseqiiéncia, norma
fundamental de que se desprenderiam.”’

2.1.4 Leino Estado Democratico de Direito

Uma investigac@o da legalidade no ambiente da pratica fiscal sem considerar o Estado
Democrdtico de Direito seria no minimo capenga. Se o Estado, no exercicio da competéncia
tributaria outorgada pela Constituigdo Federal, e ja no limiar do atributo legislativo daquela
constante, descurar da fonte normativa que lhe confere citada competéncia, restard
desorientado, consciente ou propositadamente, dando o primeiro e grave passo em trilha
secundaria afastada do Unico itinerario existente e ja balizado pela Carta Magna, da qual a
atribuicdo de competéncia tributaria ¢ mero desdobramento, além de incapaz de prosseguir
validamente quando isolado, dissentir ou incompatibilizar-se com aquela fonte do Texto

Maior que lhe assegura constitucionalidade, desde que inteiramente obedecida.

Lei e Estado Democratico de Direito se conjugam. N&do hd como se aceitar
constitucional lei que atente contra o Estado Democratico de Direito, em especial quando
verse sobre matéria tributaria, como ora se focaliza. José Afonso da Silva’® como ninguém

realga esse pressuposto in verbis:

“O principio da legalidade é também um principio basilar do Estado
Democratico de Direito. E de esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituigio e
fundar-se na legalidade democrética. Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao
império da lei, mas da lei que realize o principio da igualdade e da justiga ndo pela sua
generalidade, mas pela busca da igualizagdo das condigdes dos socialmente desiguais.
Deve, pois, ser destacada a relevancia da lei no Estado Democratico de Direito, ndo
apenas quanto ao seu conceito formal de ato juridico abstrato, geral, obrigatério e
modificativo da ordem juridica existente, mas também a sua fung¢do de regulamentagdo
fundamental, produzida segundo um procedimento constitucional qualificado””

A denominada legalidade democratica lapidada por José Afonso da Silva exerce uma
magnitude ainda mais expressiva na dindmica da competéncia tributaria dada a natureza

dessa, envolvendo uma relagdo sempre tensa, sob um dualismo de férrea oposi¢do entre as

% Curso de direito constitucional positivo, p. 121-122.
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partes envolvidas — Fisco x contribuintes — agravada ainda por uma auséncia de equilibrio
seguro e equinime na sua solvéncia, no instante em que, de um lado, fragilizado, encontra-se
o contribuinte subjugado ao impostergavel cumprimento de um dever juridico (recolher
tributos), tendo como mecanismos de protegdo apenas aqueles contidos na Carta Magna e cuja
incolumidéde e eficAcia habil para tolher abusos é constantemente mitigada, e, de outro, quase
absoluto, ja previamente em situagfo normativa privilegiada, um Estado que se identifica com
o Leviatd de Thomas Hobbes, tendo a seu dispor, ainda, a possibilidade de editar leis que

fixam e alteram as condi¢Ges da disputa.

Buscando identificar o amago da legalidade tributiria € na sua concepcio
embrionaria, é que se destaca o acerto da licio de José Afonso da Silva quando ja vincula e
condiciona, em inspe¢do premonitoria, a tributagéo e sua dinamica, a legalidade democratica,
a qual pressupde sua veiculagdo ndo s6 por leis que ndo desgarrem da irrestrita subordinacdo a
Constituigdo e ao Estado Democriatico de Direito que buscou legar a partir de seu predmbulo,
mas por leis que, em seu conteudo, no apice do ato politico por exceléncia, tragam em si,
inexoravelmente, aptiddo para realizar e concretizar os objetivos albergados pelos principios

da igualdade e da justica.

E esse criterioso parametro de direcionar a legalidade tributdria que sintetiza José
Afonso da Silva quando ensina: “E precisamente no Estado Democratico de Direito que se
ressalta a relevincia da lei, pois ele ndo pode ficar limitado a um conceito de lei, como o que
imperou no Estado de Direito classico. Pois ele tem de estar em condi¢es de realizar,
mediante lei, intervengGes que impliquem diretamente uma alteragdo na situagdo da

comunidade>®’

Focalizado o exame da legalidade tributaria a luz dessas proposi¢cdes, € que se
debruga a averiguag@o instigante da pratica fiscal hoje seguida no Brasil. Quais sdo as
convergéncias daquela para um positivismo meramente formal e normativo que se distancia
do Estado Democratico de Direito e sob uma propalada neutralidade supostamente se
coadunaria com a seguranga juridica € um intocavel manto de isonomia que dela se espera?
Ou, pelo contrario, uma negacdo dessas ultimas inspira¢des do Texto Maior e, ainda, avango

para o abuso e o arbitrio sob a trincheira de uma legalidade que mais componentes de

% Idem, p. 122.
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ilegalidade, de forma incongruente, ostenta, seriam suas verdadeiras configuracdes? Uma

exegese desafiadora se apresenta aqui.

Reside nesses questionamentos iniciais a necessidade de se averiguar, em cada Jei que
venha a disciplinar o exercicio da competéncia tributdria, seja quando de sua edi¢do pela
pessoa juridica de direito publico interno com essa outorga constitucional, seja quando da sua
concretude na fiscalizagdo e arrecadagdo de tributos, quando a aludida lei se aplica, se aquela
traduz verdadeira e efetiva expressdo do conteudo da Constitui¢io Federal ou no, ja que as
acOes fiscais com base nela desencadeadas guardam vinculada simetria com a lei que lhes da
suporte, e, ausente esse pressuposto intrinseco de validade, toda e qualquer acdo fiscal, ja

nesse plano, se sujeita inevitavelmente a inconstitucionalidade.

A mera e irrelevante existéncia de uma lei, por si s6, desvestida de desdobramento do
conteido constitucional, como com preocupante freqiiéncia agita o Fisco para arvorar
estranha e pretensa legalidade de sua pratica, é incapaz de conferir-lhe validade frente ao
ordenamento juridico vigente, além de postura acéfala que o agride, descambando para a mais
sutil ilegalidade, considerando-se, nesta conclusdo, pelo reflexo que acarreta, a circunstancia

de que a agdo fiscal, na qualidade de atividade administrativa, € sempre vinculada'®.

Ao discorrer sobre as competéncias tributarias outorgadas na Constitui¢do Federal,

. 101
Roque Antonio Carrazza

, embora ndo de forma expressa, deixa claramente antever que
também o principio republicano exerce influéncia sobre a legalidade tributdria, para afasta-la

da apropriac@o estatal e sua manipulagdo, quando professa:

100« poder vinculado ou regrado é aquele que o Direito Positivo — a lei — confere 2 Administragio Plblica para a
préatica de ato de sua competéncia, determinando os elementos € requisitos necessarios a sua formalizagéo.

Nesses atos, a norma legal condiciona sua expedi¢do aos dados constantes de seu texto. Dai se dizer que
tais atos sdo vinculados ou regrados, significando que, na pratica, o agente publico fica inteiramente preso ao
enunciado da lei, em todas as suas especificagdes.

(.)

O principio da legalidade imp&e que o agente publico observe, fielmente, todos os requisitos expressos
na lei como da esséncia do ato vinculado. O seu poder administrativo restringe-se, em tais casos, ao de praticar o
ato, mas de o praticar com todas as minucias especificadas na lei. Omitindo-as ou diversificando-as na sua
substincia, nos motivos, na finalidade, no tempo, na forma ou no modo indicados, o ato é invalido, e assim pode
ser reconhecido pela propria Administragdo ou pelo Judicidrio, se o requerer o interessado” . MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 101-102.

Ainda sobre atos vinculados importa colher a ligdo de MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de
Direito Administrativo. 6. ed. Séo Paulo: Malheiros, 1995, p. 196, quando assim ensina: “S@o aqueles que a
Administragio pratica sob a égide de disposigdo legal que predetermina antecipadamente e de modo completo o
comportamento Unico a ser obrigatoriamente adotado perante situagdo descrita em termos de objetividade
absoluta. Destarte o administrador nio dispde de margem de liberdade alguma para interferir com qualquer
espécie de subjetivismo quando da pratica do ato”
1V Curso de direito constitucional tributdrio, p. 62-63.
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“E ¢ fundamentalmente no exercicio da tributagdo que a idéia de Republica
deve predominar, para que, contra esse mesmo povo, ndo se cometam injusti¢as e
arbitrariedades.

(..))

E sempre oportuno encarecer que a competéncia tributaria é conferida as
pessoas politicas, em ultima analise, pelo povo, que € o detentor por exceléncia de
todas as competéncias e de todas as formas de poder. De fato, se as pessoas politicas
receberam a competéncia tributaria da Constitui¢do e se esta brotou da vontade
soberana do povo, € evidente que a tributagdo ndo pode operar-se exclusiva e
precipuamente em beneficio do Poder Publico ou de uma determinada categoria de
pessoas. Seria um contra-senso aceitar-se, de um lado, que o povo outorgou a
competéncia tributaria as pessoas politicas e, de outro, que elas podem exercita-la em
qualquer sentido, até mesmo em desfavor desse mesmo povo.”

O desvirtuamento da legalidade tributaria nessa dobra constitucional, seja na edigdo
de leis com conteudo divorciado dos ditames constitucionais, seja quando manuseada na
prdtica fiscal com base nela perpetrada ou ainda quando da realizagdo desta conformada em
meros atos normativos infralegais, normalmente ndo apresenta ostensiva visualizagdo e sim,
ao contrario, se caracteriza por habitual dissimula¢do, esta de dificil percepgdo, o que
igualmente é captado com agudez por Roque Antonio Carrazza'’’: “Ndo é facil provar,
reconhecemos, que um tributo afronta o principio republicano. Isto, porém, ndo significa que

a exigéncia constitucional inexiste. Sempre havera situagdes em que, com toda a certeza, o

principio tera sido desconsiderado.”

Se hoje a legalidade tributdria sofre essas interferéncias desfigurativas pelas entidades
politicas ao manejarem a competéncia tributaria conferida, em detrimento da outra parte
atingida na relag8o juridica que por aquela se deflagra (contribuinte), e se essa conduta, além
de sistematica, vem minando e debilitando a isonomia minima que, guardadas as diferencas ja
existentes entre cada um dos envolvidos, haverd de ser preservada intacta, nada mais
apropriado do que uma revisdo conceitual, ou, até mesmo, um resgate do que seja legalidade

no Ambito tributério'® e sob qual conceito a manipula o Fisco em todas as suas iniciativas.

12 1dem, p. 63. :

1% Ensina Roque Antonio Carrazza (idem, ibidem) em nota de rodapé: “E nog¢do cediga, unanimemente
proclamada por pensadores da melhor suposi¢do, que toda palavra (ou expressdo) possui um ponto central,
incontroverso, acerca de cuja significagio as divergéncias sdo impossiveis. Era o que pretendia exprimir Jellinek
quando prelecionava que ‘um conceito tem limites, do contrario nfo seria um conceito’. Inexistisse uma area de
inquestionavel certeza sobre o cabimento de um conceito e as palavras ndo passariam de ruidos, despidos de
qualquer contetido (Celso Antonio Bandeira de Mello). Portanto, todo conceito, ainda que vago € impreciso, €,
por definicdo, uma nogdo finita, gragas a que possui, necessariamente, um nucleo central incontestavel.”
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Pode parecer inusitada essa pretensdo, em razdo da aparente obviedade que apresenta

sob a visdo fiscalista, todavia uma imersdo nos confins dessa questio comprovard que é
exatamente assim e o Judicidrio, como guardido soberano da Carta Magna, mais uma vez sera
exigido, porém nesta oportunidade para ir além da apreciagdo perfunctéria que normalmente

tem conferido a controvérsia ora levantada.

Em sintese, a legalidade tributaria vista simplesmente como deve ser: mero
desprendimento da Carta Maior. Quando a lei se presta a abarcar qualquer conteudo, da
justica e da injustiga, da igualdade e da desigualdade, da imposi¢do tributaria desejada e
daquela sob o signo do mais puro abuso, uma atengfo maior é necessaria quando o assunto é

prdtica fiscal, de vez que esta seré justamente o instrumento de concretizagdo daquela.

Essa visualizagdo que transcende o trivial positivismo que tanto venera o Fisco
recomenda uma revisdo do foco de discussdo e exame da questdo ja4 no seu limiar, como

adverte Sacha Calmon Navarro Coélho'*

, €is que do contrario estard o Direito a rumar, nas
mios de um Estado que prima pelo excesso e tangenciamento da efetiva legalidade, para uma

verdadeira opressdo e arbitrio contra aqueles que as exigéncias tributarias se expdem.

2.1.5 A lei em matéria tributaria e processo legislativo

A sociedade brasileira teoricamente deveria estar representada pelo Poder Legislativo
com seus membros eleitos em processo democratico para fielmente converterem em
resultados as aspira¢des daquela a ele confiadas. Entretanto, com incompreensivel freqiiéncia,

ndo ¢ essa a realidade encontrada nos parlamentos em que o Direito das maiorias tende a se

1% Op. cit., p. 91-92, in verbis: “E, quem ousara dizer que o principio da igualdade ¢ delirante? Nio
desconhecemos o velho refrdo: ‘nem tudo que é legal justo é’. Esta dicotomia entre justica e direito é tio
avelhantada quanto a humanidade. A lei, também o sabemos, € antes de tudo veiculo de qualquer conteudo, da
justica € da injusti¢a, da igualdade e da desigualdade. Nem por isso e até por isso devemos cuidar de insuflar no
direito-sistema os valores pelos quais a vida vale a pena ser vivida: liberdade, igualdade, justica e
seguranga.(...)

Quanta amargura em ver Enno Becker recomendando dever ser o Direito Tributario alemio a expressdo
juridica do nacional-socialismo de Hitler. E disso que se trata. Se a lei aceita qualquer contetido, bastando o
dominio da mdquina do estado, devemos fazer politica para que o direito seja justo. E devemos deslocar a
legitimidade do sistema juridico do plano formal e politico para o plano axioldgico e dentre as vdrias
axiologias, admitir como legitima, apenas, a que prestigie os valores da liberdade, da igualdade, do pluralismo,
da solidariedade e da democracia. O Direito, como instrumento de poder, tem sido, ao longo dos tempos, o
instrumento da opressdo. Sob as altas pressdes do mundo moderno estamos chegando aos pontos de mutagdo. O
pretérito ndo nos alenta”
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mostrar merecedor de cuidados mais acentuados, enquanto o das minorias, por ndo fazerem
vingar seus anseios diante da inferioridade numérica de seus representantes, invariavelmente
sdo mitigados, ou, ainda, simplesmente desconsiderados. Por forga dessa realidade, expressiva
parte da sociedade sequer chega a ter representacdo nos parlamentos e governos, e, por
decorréncia logica, seus direitos s3o, por exclusdo, feridos pelas proprias leis gestadas no

parlamento, ja no aspecto da legalidade formal.

A essa por¢do do segmento social, ao menoé uma prote¢do deverd, necessariamente,
ser conferida e essa, como de resto a totalidade da sociedade, desagua no Judiciario, como
poder/dever habil e apto a assegurar a prestacdo jurisdicional, efetivamente investido de
condi¢es de zelar pelos principios, direitos e garantias constitucionais. E evidente que sem o
cumprimento da Constituigdo de nada adianta sua existéncia, muito menos a torrencial

producdo legislativa derivada.

A preocupacdo com a legalidade tributdria e a prdtica fiscal com base naquela
perpetrada se acirra ainda mais quando a atividade legislativa encerra impressionantes
distor¢des'?, a iniciar pela inconsténcia, discutivel inclinago a interesses politicos — ou mais
precisamente “politiqueiros’ — do momento e, a par disso, incapacidade de compreender e
cingir-se a estrita obediéncia a Constituicdo, que jamais fica ao seu alvedrio, como se constata

diuturnamente.

Como a prdtica fiscal decorre das leis que a disciplinam, com o Poder Legislativo e
sua atuagdo exercitando participagfio direta sobre como e sob qual fisionomia se dara a
concretizac¢do das ag¢des fiscais, ndo se admite que esse Poder descure do Estado Democratico
de Direito, afastando-se dos direitos e liberdades fundamentais que este preconiza, nem
negligencie no processo de formulagdo das leis e conteudos dessas. Qualquer inclinagdo
diversa representa negar a vontade do povo, além de, ja nesse predmbulo, comprometer a
validade do modelo fiscal e a atividade fiscal que encontra no principio da legalidade seu

limite intransponivel.

195 «“0 desajuste do Legislativo para desempenhar suas fungdes constitucionais mais relevantes fica evidente
quando se verificam as trés atribuigdes fundamentais: o Legislativo ndo participa na fixagdo das prioridades do
governo, ndo exerce controle sobre o Executivo e quase s4 aprova projetos de lei originarios de iniciativas do
Chefe do Executive’ . DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes, Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 4.
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N3o foi por mero acaso que o legislador constituinte, empenhado em acautelar direitos
dos contribuintes, prosseguiu mais além: deixou estampada esta 1déia noutra passagem da

Carta Magna, nomeadamente em seu artigo 150, inciso 1.

A lisura do Legislativo e sua incondicional inser¢do nos comandos constitucionais ao
tratar da matéria tributaria, quando da edi¢do de leis a respeito, sdo requisitos sine qua non
para que a prdtica fiscal se mantenha nos escaninhos autorizados pela Carta Politica e os
direitos e garantias da sociedade, e, em particular, dos contribuintes, ndo sejam relegadoswé.
Como o Legislativo patrio, em especial na esfera federal, tem ao longo dos ultimos anos se
mostrado titubeante e ineficiente na produc@o legislativa em comento, essa auséncia de um
tratamento minimamente razoavel a questdo tem se refletido diretamente na pratica fiscal que
viceja hoje, corporificada num excesso normativo que violenta qualquer defini¢do de

isonomia que se queira construir ou preservar.

Atualmente, as prote¢des constitucionais conferidas aos contribuintes, na tentativa de
preservar um minimo de equilibrio entre as partes da relag@o juridica tributaria, ndo sé sofrem
sucessivos ataques pelas entidades tributantes como vém sendo gravemente esvaziadas pelo

07

. 1 . .. ¢~ . , . ~
-Fisco "', no iter que se inicia com a edi¢@o de leis nessa area e finaliza com a coergdo dos

: . . . . . ~ . . . ro. 1
contribuintes ao cumprimento das denominadas obriga¢des principais ¢ acessorias'®.

E sob essa perspectiva que a atividade normativa (seja aquela originaria do
Legislativo, seja aquela oriunda do proprio Executivo), em sede de tributagdo, quando se
analisa a legalidade que servira de dncora e guia para a prdtica fiscal, vai muito além da

questdo meramente formal e insuficiente da existéncia de uma prévia lei.

196 « Aqui, mais do que em qualquer outro setor da vida coletiva, impbe-se a estrutura de freios € contrapesos
implicita no sistema da divisdo de poderes e fungGes do Estado, em favor de uma eficaz prote¢do ao
cidaddo/contribuinte’ . COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentdrios & constituicio de 1988: sistema
tributdrio, p. 275.

197 Nio € acaso que ja se busca instituir, em texto normativo especifico, um Cédigo de Defesa do Contribuinte,
estando no 4mbito federal tramitando projeto de lei dessa natureza no Congresso Nacional, enquanto o Estado de
Minas Gerais, recentemente, revelou-se pioneiro em editar norma nesse sentido, como € o caso do Estatuto do
Contribuinte naquela unidade da Federagio instituido através da Lei n° 13.515, DO-MG, de 08.04.2000. Essa ¢
uma das mais candentes provas quanto a pertinéncia do acima asseverado.

198 () artigo 113 do Codigo Tributario Nacional reza:

“Art. 113. A obrigag&o tributaria € principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecuniéria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigagio acesséria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou negativas,
nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizag@o dos tributos”
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O contetido dessa lei'®, isto ¢, seu assento material em simbiose perfeita com a Carta
Magna vigente em toda sua dimenso, plenitude e aspiracdo do poder constituinte, ndo admite
amesquinhamento, muito menos excessos ou desvirtuamento por um dos Poderes da
Republica sobre os demais, e, ao final, sobre a prépria sociedade, pondo em risco néo s6 a
estabilidade das institui¢des e o conceito de nagdo federativa sob o palio de clausula pétrea na

Carta Maior mas, principalmente, o Estado Democratico de Direito.

. . . 11 ~ , .
Nesse ambiente, as legalidades vigentes % tém hospedado todo esse desajuste e
exacerbacdo impositiva através de leis e de outros atos normativos sem nenhuma isonomia

por parte do Poder Executivo''’

quando do exercicio de sua competéncia tributaria,
transpondo esse fendmeno e seus efeitos para a ordem juridica constituida. A Administrag@o
Tributaria, ao depois, por comodidade e interesse, solenemente reproduz — quando n@o
amplia, como é freqiiente — essa realidade, e o contribuinte, por sua vez, sofre todas as
conseqiiéncias e danos dai decorrentes, de modo que o problema existente demanda uma
inspecdo desde seu embrido, o que, inevitavelmente, adentra na avaliacdo da produgdo

normativa existente sobre o assunto, sua forma, caracteres e dimensdo.

A pratica fiscal tem se orientado, como demonstra a realidade do cotidiano, por um

positivismo que discrepa do Direito e se aproxima muito mais de um legalismo como

112

significado nico de Estado” ', e mais, de um Estado dissociado da realidade social. O reverso

dessa distor¢@o € o uso coercitivo e unilateral do Direito pelo Estado — ou mais precisamente

19 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneragdo tributédria. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 1999, p. 23, proporciona um panorama de como os abusos e distor¢des no conteudo de uma lei, ainda
no plano da produgdo da norma, se efetivam no instante em que juridicizados por um Legislativo omisso e
conivente, ingressam posteriormente na ordem juridica constituida sob o manto de pseudo ou, no minimo,
questionavel “legalidade’ . Sobre esses meandros destaca o jurista mineiro: “Ocorre que os critérios e valores que
informam historicamente a construgdo das ‘legalidades vigentes’ trazem a marca dos interesses concretos, até
mesmo conflitantes, que do fundo mais profundo da sociedade emergem a luz colimando ‘formalizagdo’ e
‘juridicidade’” . No caso do Fisco, este tem explorado exacerbadamente tal possibilidade, “legalizandd” tudo,
absolutamente tudo que lhe interessa, sem nenhuma preocupagdo com o conteudo das leis e atos infralegais que
edita, em avalanche imensuravel, unilateral ¢ antitese de equilibrio ¢ isonomia na rela¢do juridico-tributaria, tudo
sob indiferenga ou complacéncia do subalterno e submisso Congresso Nacional. Os efeitos dessa realidade para
os contribuintes sdo desastrosos.

119 A expressdo lapidar é de Sacha Calmon Navarro Coélho.

I GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais, p. 56, é muito claro ao
perceber essa realidade quando afirma: “Lei nenhuma pode permitir ao Executivo arvorar-se em legislador,
pretendendo onerar a propriedade, como se ndo tivéssemos Constituigio. Ndo ha competéncia tributdria a
margem da legalidade, sob pena de ofensa ao magno principio da chamada separagdo de Poderes. Nenhum
preceito legal ou - e muito menos - administrativo pode derrogar os mais basicos principios constitucionais e
excluir a aplicagdo de toda a Constituigdo, harmdnica e sistematicamente considerada.”

12 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneracdo tributéria. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 1999, p. 25, bem define a possibilidade de se flagrar esse fendmeno mediante analise do préprio Direito
quando leciona: “O Direito ¢ uma testemunha dos tempos. A andlise das ‘legalidades vigentes’ permite retratar
as sociedades humanas em todos os seus planos € aspectos.”’
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da lei — como meio para atingir os fins visados, na prdtica fiscal contemporanea, com todas as

vicissitudes que vem apresentando.

E preciso ter presente, para o exame adequado da pratica fiscal, que s6 a lei é capaz de
inovar o sistema normativo infraconstitucional, na condi¢@o de fonte primaria do Direito, a
alijar, nesse contexto, em sede de tributagdo, qualquer outra norma inaugural que venha a ser
editada pelo Executivo, fora das excegdes constitucionalmente previstas'®. A guisa de
exemplo, mencione-se, entre incontaveis existentes, a utilizacdo dos regulamentos para

exceder o conteudo, sentido e alcance da lei.

A lei no ordenamento juridico vigente transcende simples veiculagdo formal, devendo
seu conteudo guardar exata proporcionalidade as intocaveis limitagGes as liberdades e
garantias constitucionais sobre as quais vier a dispor, assim como ser editada, interpretada e
aplicada a partir dessas proje¢des. Essas condicionantes, no permear da prdtica fiscal, tém
sido constantemente desprezadas''* e, nessa postura que mina sua legitimidade, a legalidade,

colhida na sistematica constitucional e fidedigna a essa, simplesmente comprometida.

A legalidade que orienta os 6rgdos fiscais sempre faz desses meros e fiéis cumpridores
da lei através de seus agentes regularmente investidos nas respectivas fung¢des, na dindmica do
dia-a-dia. Quando suas agdes sdo condicionadas & autorizagdo da lei, na forma, nos limites,
como e quando essa estabelece, soa no minimo estranha a misceldnea que tem aglutinado
além do convencional a pessoa politica tributante juntamente com seus 6rgdos administrativos
executores da fiscalizag@o e arrecadacdo de tributos!'>, denotando, por partes de ambos, uma
sangria extraordinaria de atos normativos injetados no sistema juridico pelo Fisco, ou mesmo

por seu brago juridico, a Procuradoria da Fazenda Nacional.

3 GONCALVES, José Artur Lima. Op. cit., p. 56.
14 De acordo com José Artur Lima Gongalves, op. cit., p. 58: “Essas nogoes relativas ao contetido ¢ alcance do
principio da legalidade ndo podem ser menosprezadas — como freqiientemente acontece — no trato de questdes
relacionadas ao imposto sobre a renda (como, de resto, em matéria tributaria em geral). O vicio de tomar o
regulamento (para nfo referir as chamadas portarias, instrugdes normativas, pareceres normativos, etc.) como
ponto de partida da analise de questdes relativas ao imposto sobre a renda € freqiiente. O recurso a lei ordinaria €
raro; a referéncia ao texto constitucional chega a causar surpresa.

Convém, portanto, recordar os limites do 4mbito da fungfio administrativa, para colocd-la no seu devido
escaninho sistematico.”
15 pode parecer miragem ou especulagdo inconseqgiiente assertiva como a ora levantada, todavia muitos fatos,
habitualmente despercebidos, t€m falado por si s6. Existem casos, v.g., a edi¢do das Medidas Provisorias, que
foram cunhadas por Procuradores da Fazenda Nacional, com remessa ao Presidente da Republica e posterior
insercdo na ordem juridica. Nas aludidas Medidas Provisérias, com teor ditatorial que suprimiu inclusive
garantias constitucionais, a relagio juridico-tributaria e suas regras expressas a luz do Texto Maior foram ao
tempo e modo como bem entendeu o Fisco, adredemente alteradas. Com um sutil detalhe: tudo ao Fisco e nada
ao contribuinte.
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E possivel compreender e aceitar-se a legitimidade da pratica fiscal regulada pelas
regras que normalmente a tem orientado? E mais, quando o contribuinte manifesta
insurgéncia, perplexo diante desse enredo, € sem mais nada entender, recebe o derradeiro

13 4 ’ A . o ~ .
golpe: “esta na let” . Essa pretensa suficiéncia da mera previsdo legal antecedente tdo invocada
na pratica fiscal pela Fazenda Publica e que, por vezes, ndo supera simples filigrana formal,
ndo pode ser acatada sem antes, necessariamente, verificar-se sua sustentacdo frente aos

componentes ocultos que suas dobras escondem.

O fundamento nuclear de que a lei deve traduzir a vontade do povo simplesmente
“inexiste nas situagdes antes apontadas a titulo ilustrativo ao passo que essas contemplam
ainda, num efeito muito mais contundente, elementos que ferem principalmente a efetiva
legalidade, a segurancga juridica e a isonomia, enquanto principios fundamentais da Carta

Politica.

Essas distor¢des se ampliam quando, em ndo exercendo o Poder Legislativo sua
fun¢do legada constitucionalmente pelo povo, ainda permite ao Poder Executivo que o faga
em seu lugar, isto se ndo se mostrar, também, no que € pior, submisso, subserviente e

conivente com 0s inconfessaveis interesses deste.

N@o se questiona jamais a edi¢cdo de normas que permitam a entidade tributante
exercer plenamente a competéncia tributaria conferida, assim como disponha de mecanismos
legais aptos e eficientes para tanto, até mesmo porque tal previsdo constitucional, além de
representar um poder, consagra, a0 mesmo tempo, um dever, € este ndao pode ser sequer

objeto de rentncia a livre disposi¢do da pessoa politica.

Porém dai a considerar adequada a legalidade tributaria que disciplina o exercicio da
referida competéncia tributdria, sua formulagdo, edi¢do, incidéncia e aplicagdo nos fatos
jurigenos sobre os quais versa, vai uma grande distdncia e sobrevém muitas inquietudes.
Quando ao legislador cabe irrestrita obediéncia a Constituigdo e essa inexiste, seja por agdo

distoante daquela ou por pura omissio, resta ao Judicirio corrigi-lo, em nome do povo''®.

Essa ambigua, vacilante e preocupante posigdo do Legislativo diante do Poder
Executivo no Direito Tributario, com aquele suscetivel e vulneravel a imposi¢des deste

atropeladas por apelos econémicos e politicos do momento, além das ingeréncias dissociadas

116 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentdrios d constitui¢do de 1988: sistema tributdrio, p. 96.
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do Texto Constitucional que tem provocado, exerce capital importidncia no exame da
legalidade tributdria e da prdtica fiscal hoje seguida no Pais, quando se junta a essa realidade,
em especial na produgdo normativa capitaneada pelo Executivo, freqliente utilizacdo de

17 como elementos eficazes para o desfiguramento da lei, mormente

~ ~
presungoes e ficgoes
quando desamparadas dos pressupostos autorizativos que as legitimariam, além de utilizadas

abusivamente e em excesso.

Uma questdo fundamental a merecer atengdo de todos reside nas limitagdes a
instituicdo das presungées relativas pelo legislador, dados os efeitos que essa insergdo

provoca''®, além dos limites estreitos de sua admissibilidade.

A utiliza¢do desmedida de presungdes e ficgoes pelo legislador, transportando-as para
o conteudo da lei, é incompativel e verdadeira antitese a legalidade tributaria vertida na
Constitui¢do Federal quando afeta e distorce, através dessa ferramenta, tanto o direito material
como o proéessual, sempre em detrimento daqueles destinatirios da norma obrigacional
editada com esse teor e caracteristicas. Em nivel do direito processual, essa questdo ¢ tdo

grave que pode até mesmo comprometer a garantia do devido processo legal®.

Volvendo as pfesung:5es — e os efeitos das ficgdes nessa linha ndo sdo diferentes —
transportadas para a legalidade tributaria e demais atos normativos utilizados pelo Fisco,
verifica-se que ambas, em matéria tributaria, sdo empregadas, salvo rarissimas excegdes, com
o objetivo de albergar e beneficiar exclusivamente aquele. Além desse aspecto que produz

efeitos decisivos contrapondo-se & igualdade, ndo se pode esquecer — e ai a dimensdo dessa

7 DE PAOLA, Leonardo Sperb. Presungies e ficgbes no direito tributdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p.
76, apresenta as diferencas entre as duas figuras, nos seguintes termos: “Segundo entendimento corrente, o que
diferencia presungdes de ficgdes é o relacionamento entre fato conhecido e o fato desconhecido. Enquanto
naquelas essa relagdo € provavel, nestas, pelo contrrio, ¢ improvéavel ou, desde logo, sabida inexistente. Para
alguns, a idéia de probabilidade, maior ou menor, deve ser, de plano, excluida, no caso das ficgdes. Assim, as
ficgdes sempre implicariam falseamento da realidade, por via de equiparagdes entre coisas que nela ndo se
equivalem.”

8 DE PAOLA, Leonardo Sperb, idem, p. 69-70, admoesta: “Néo ha dividas que, modificando o objeto da prova
e, por conseguinte, aliviando, mas nfo invertendo, o 6nus probatério de uma das partes, a presuncdo legal
relativa tende a provocar um certo desequilibrio entre os litigantes, favorecendo um deles em prejuizo do outro.”
9 DE PAOLA, Leonardo Sperb, idem, p. 70, adverte: “Surge o risco da presungo afetar o principio do devido
processo legal, principalmente nos seus corolarios que impdem a igualdade de tratamento das partes litigantes € a
paridade de armas. Com efeito, a presungdio legal relativa pode criar tamanha dificuldade & parte por ela
prejudicada, para apresentar prova em contrario, que todas as garantias do due process of law tornam-se inécuas.
Institui-se uma desigualdade processual tdo grande que dificilmente poderd ser eliminada no evolver do
processo. Um excessivo desequilibrio, ocasionado pelo uso de presungdes legais relativas, pode anular,
irremediavelmente, a igualdade entre os litigantes. De pouco adianta franquear ao litigante todos os meios de
prova, se a sua posi¢do inicial é extremamente desvantajosa, mercé de normas que alteraram a distribuigdo do
6nus da prova ou, em matéria de presungdes relativas, o objeto da prova?”’



realidade se agiganta — que os atos administrativos levados a cabo na pratica fiscal ja nascem

sob a protecdo da presun¢do de legitimia’adelzo.

As presungdes, enquanto destinadas a facilitagdo da prdtica fiscal, até, nessa
excepcionalidade, seriam admissiveis, o mesmo se dizendo quando voltadas para inibir
possiveis comportamentos tendentes a evasdo fiscal. Entretanto, a0 serem manejadas pelo
legislador inadequadamente, transpondo para o conteudo material da lei conclusdes
normativas que discrepem ou agridam a verdade material™', demandam total reprovagio, ja
que, para serem legitimas e validamente aceitas, exigem inteira e inarredavel adequacéo ao

subsistema constitucional tributario.

Essa conclusio se torna fundamental, no campo do direito material, por exemplo,
quanto ao contorno legal de determinado fato imponivel, jamais sendo admitido pela Carta
Maior que, a pretexto de necessaria adogdo de presuncdo ou ficg¢do, se configure aquele,
normativamente, com artificialidade, quando essas ndo representarem fidedignamente a
respectiva materialidade da hipdtese de incidéncia. Inobservada essa exigéncia inflexivel, a
norma ordindria produzida estaria, inevitavelmente, hospedando, no seu conseqiiente
normativo, uma inconstitucional distorcdo ao veicular, como existente, algo que

comprovadamente inexiste, ou vice-versa.

A pratica fiscal, ao representar derivag@o vinculada e umbilical que guarda e extrai
suporte de validade na legalidade tributaria, é mera decorréncia e conseqiiéncia desta, de
modo que seu exame, ao revés do que possa parecer aos mais desavisados, implica analise a
partir da indigitada legalidade tributaria e, fundamentalmente, das vulnerabilidades que esta

apresenta.

120 Além do referido atributo, os atos administrativos também contemplam os de imperatividade e
executoriedade. Mas com relagio a presuncdo de legitimidade que ora interessa com prioridade, insta conceitua-
la, na voz de Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 221, como segue: “E a
qualidade, que reveste tais atos, de se presumirem verdadeiros e conformes ao direito, até prova em contrario.
Isto é: milita em favor deles uma presung¢io juris tantum de legitimidade; salvo expressa disposi¢do legal, dita
presuncdo s6 existe até serem questionados em juizo. Esta caracteristica é comum aos atos administrativos em
geral”

121 Esta inclusive figura como um dos principios que orientam o processo (ou procedimento) fiscal.
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2.1.6 Principios da razoabilidade e proporcionalidade

A produgdo normativa no Brasil deve guardar absoluta sintonia com o Estado
Democrdtico de Direito formatado na Carta Magna de 1988 e com os postulados que essa,
através do Poder Constituinte, elegeu como valores fundamentais supremos para regrar a

sociedade.

Esses vetores impedem que a lei ou ato normativo de qualquer natureza tencione
distanciar-se dos pressupostos nucleares que lhes moldam previamente os limites de
abrangéncia, sentido e natureza quanto ao conteudo a que venham veicular. No que versa
sobre a atividade fazendaria, esse aspecto exerce uma fei¢do mais acentuada quando a
legalidade tributdria é matéria constitucional e, mais do que qualquer outra, exige por parte
do legislador incondicional formula¢do rigidamente consentdnea com essas premissas

alicercadas no Texto Maior, sob pena de expor-se a invalidade.

E sob essa oOtica que os principios da razoabilidade ¢ da proporcionalidade vém
exercendo extraordinario suporte para que leis ou atos normativos que desses dissintam sejam,
dada a inconstitucionalidade que oferecem, expungidos de nosso ordenamento juridico via

controle de constitucionalidade conferido ao Poder Judiciario'?.

O Supremo Tribunal Federal, como de resto também os demais pretdrios do Pais, tem
dado mostra de que nfo € aceitavel acatar produgdo normativa que discr'epe da Carta Magna e
os anseios do povo ali consagrados. O primeiro, como seu guardido-mor, repele toda e
qualquer tentativa de sua desfigurago ou inclusdo na ordem juridica vigente, por quaisquer
dos poderes constituidos, de atos que contra aquela atentem, no que se inclui, obviamente,

aqueles praticados pelo Poder Legiferante'>.

122 FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, p. 23, leciona:
“Por isso, quando o titular do Poder Legislativo produz norma juridica que malfere o principio da razoabilidade,
se sujeita ao controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario””

123 O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento de Medida Liminar da ADIN n° 293-
7/600 — DF (RJSTF — Lex 178:54) deixou claro que “(...)Todos os atos estatais que repugnem a Constitui¢do
expdem-se & censura juridica — dos Tribunais, especialmente porque sao irritos, nulos e desvestidos de qualquer
validade. A Constituigdo n3o pode submeter-se & vontade dos poderes constituidos e nem ao império dos fatos e
das circunstincias. A supremacia de que ela se reveste — enquanto for respeitada — constituird a garantia mais
efetiva de que os direitos e liberdades ndo serdo jamais ofendidos” (grifos no original). FILHO, Edmar Oliveira
Andrade. Idem, p. 17-18.
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Um exemplo eloqiiente dessa baliza de equilibrio minimo se verifica na decisdo do

Supremo Tribunal Federal ora colacionada:

“Quando do julgamento da Medida Liminar da ADIN n° 1.158-8-AM (RJSTF
— Lex 202:87), o Plenario da Suprema Corte, ja na ementa do acérddo, advertiu que:
‘Incide o legislador em desvio ético-juridico, quando concede a agentes estatais
determinada vantagem pecuniaria cuja razéo de ser se revela absolutamente destituida
de causa’.

Em voto que proferiu por ocasido do julgamento antes referido, o douto
Ministro Celso de Mello ponderou que: ‘ A esséncia do substantive due process of law
reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra
qualquer modalidade de legislagdo que se revele opressiva ou, como no caso,
destituida do necessario coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da
perspectiva da extensdo da teoria do desvio de poder ao plano das atividades
‘legislativas do Estado, que este ndo dispde de competéncia para legislar
ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando, com o seu
comportamento institucional, situagdes normativas de absoluta distorcio e, até mesmo,
de subversdo dos fins que regem o desempenho da fungdo estatal’” 124

Em rhatéria tributdria que o carater analitico, a rigidez' e exaustdo do sistema
constitucional tributdrio se postaram a um passo de esgotar toda a margem legislativa nesse
campo, a legalidade ndo se limita apenas no teor dos incisos II, do artigo 5° ¢ I, do artigo
150, ambos da Constitui¢do Federal. A razoabilidade e o principio da proporcionalidade
sobrepairam em posi¢&o superior e interligada com referidos principios exercendo permanente
incidéncia no conteudo normativo veiculado na legislag@o que for editada pelas entidades com

a competéncia em foco.

Tratam aludidos principios de garantir aos contribuintes um minimo de equilibrio nas
imposicoes fiscais enderecadas a eles € na persecugio dessas até a retirada coercitiva de parte
de seus patrimdnios pelo Estado, conduzindo, no tocante & legalidade tributaria,
possibilidades de examinar-se na legislagdo fiscal at¢ mesmo seu aspecto politico'®, além de
sua necessidade e oportunidade e, ainda, se observa inteira, rigorosa ¢ fiel razoabilidade ¢
proporcionalidade ao que determina, rigidamente, o sistema constitucional tributdrio € sua

acepgdo construida na e a partir da Constitui¢do Federal vigente.

124 FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Idem, p. 23-24.

125 FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Idem, p. 23, ao referir-se sobre o principio da razoabilidade destaca: “Esse
principio permite que os administrados possam aferir e questionar determinada lei tributaria ou exagfo sob o seu
aspecto politico, na medida em que lhe da o direito de perquirir sobre a necessidade ¢ oportunidade de se
legislar, €, se antes de editar lei criando tributos e contribuigdes, foram tomadas todas as medidas disponiveis
para resolver o problema do déficit financeiro que estaria a reclamar a cobranga de novos tributos ou aumento
dos ja existentes.”
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Por mais distante ou menor que seja o desvio dessas condicionantes'?®, importara
concreta e velada ofensa a efetiva legalidade tributdria constituida pelo povo através do
Poder Constituinte na Carta Magna e, por conseqiiéncia logica, representara
inconstitucionalidade, ou, ainda, dependendo da natureza da norma que nessa situag@o incidir,

verdadeira antitese da legalidade, ou, mais precisamente, ilegalidade manifesta.

O principio do desvio de finalidade que na Constituicdo Federal vem positivado sob a
denominacio de impessoalidade'®’ também encontra conceito e fonte positiva no artigo 2°, §
Yinico, alinea “e”, da Lei n® 4.717/65'%, de modo que essa base, que tem servido de campo
fértil para a tatica legislativa e operacional da agdo fiscal, merece profunda e detida atengéo
de todos, ja que dali, pelas facilidades que proporciona a abusos € opressdes, tém partido

incontaveis linhas de a¢gdes do Fisco, ndo raras vezes inconstitucionais ou ilegais.

O condicionamento da constitucionalidade das leis tributarias a observancia do
principio da razoabilidade se mostra medida eficiente € que enseja prestigio ndo sé porque
regulador da exata dimensdo da competéncia tributaria mas, principalmente, ao levar o exame
desses cometimentos ao Judiciario'?’ que, constatando excessos, podera e devera escoima-los

prontamente do ordenamento juridico. A inferéncia judicial, nesses casos, encontra assento

126 A mais elogiiente ligio a respeito do desvio de finalidade se colhe, ainda hoje, nos ensinamentos de Hely
Lopes Meirelles, ao verberar:

“Desvio de finalidade — O desvio de finalidade ou de poder verifica-se quando a autoridade, embora
atuando nos limites de sua competéncia, pratica o ato por motivos ou com fins diversos dos objetivados pela lei
ou exigidos pelo interesse publico. O desvio de finalidade ou de poder é, assim, a violagdo ideoldgica da lei, ou,
por outras palavras, a violagdo moral da lei, colimando o administrador ptiblico fins nfo queridos pelo
legislador, ou utilizando motivos e meios imorais para a prdtica de um ato administrativo aparentemente legal.

(.)

O ato praticado com desvio de finalidade — como todo ato ilicito ou imoral — ou é consumado as
escondidas ou se apresenta disfarg¢ado sob o capuz da legalidade e do interesse publico. Diante disto, hd que ser
surpreendido e identificado por vicios e circunstincias que revelem a distor¢do do fim legal, substituido
habilidosamente por um fim ilegal ou imoral ndo desejado pelo legislador. A propésito ja decidiv o STF que:
‘Indicios varios e concordantes s3o prova’ (RTJ 52/140). Dentre os elementos indiciarios do desvio de legalidade
esta a falta de motivo ou a discordéncia dos motivos com o ato praticado. Tudo isso dificulta a prova do desvio
de poder ou de finalidade, mas n3o a torna impossivel se recorrermos aos antecedentes do ato € a sua destinagao
presente e futura por quem o praticou’ . As expressdes “desvio de finalidade” ¢ “indicios e circunstdncias” sdo
grifos originais do autor enquanto as demais foram grifadas. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasileiro, p. 96-97.

127 «O principio da impessoalidade, referido na Constituigio de 1988 (art. 37, caput), nada mais € do que o
classico principio da finalidade, o qual imp&e ao administrador piblico que s6 pratique o ato para o seu fim
legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo
do ato, de forma impessoal’ . MEIRELLES, Hely Lopes. Idem, p. 85.

128 Art, 20, § tunico, letra “¢’, da Lei 4.717/65 reza: ‘o desvio da finalidade se verifica quando o agente pratica o
ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”’

129 precedentes nesse sentido se colhem em decisdo da Suprema Corte Americana, tendo como relator o Min.
Felix Frankfurter €, no Brasil, desde 1950, quando a Suprema Corte, admitindo o desvio do ato legislativo por
excessiva taxagdo, o considerou inconstitucional, através da decisdo em que foi relator o Min. Orizombo Nonato.
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destacado ao conferir maior efetividade e significado ao principio do devido processo legal,
enquanto um dos pilares do regime democratico, apto e adequado como meio de contengio ao

exercicio do poder de tributar.

Em suma, o principio da proporcionalidade ¢ corolario do principio da razoabilidade
e ambos extraem elementos de sustentagdo nos principios do devido processo legal, da
igualdade e da capacidade contributiva, assim como todos projetam repercussdes no principio
constitucional da legalidade tributéria'® que, caso dessas vinculagOes sistematicas desgarre,

restard ferido, descambando a acdo fiscal, nessa hipdtese, por logica decorrente, a velada

inconstitucionalidade ou ilegalidade.

Nesse contexto, remanesce uma conclus@o inequivoca: toda lei ou ato normativo
inserido na ordem juridica pela entidade politica tributante, para posterior colocagdo em
pratica como vem fazendo, se incorrer em qualquer excesso ou desvio de finalidade, sera

invalido diante de sua inconstitucionalidade ou ilegalidade.

2.1.7 Principio da moralidade

A legalidade tributdria se condiciona, ainda, de forma nitida, diante do teor do artigo
37, caput, da Constitui¢do Federal, ao total cumprimento do principio da moralidade que €
pressuposto de validade de todos os atos praticados pela Administragdo Publica e, inclusive,
do ato legislativo por aquela seguido em suas atividades, em especial no que tange ao
legislador tributédrio. “Dai nfo estar em conformidade com a Constituicio qualquer dispositivo
de lei tributaria que possa levar o Estado a ser beneficidrio de agbes ilegais ou
inconstitucionais perpetradas pelos seus administradores. O principio da moralidade
administrativa repugna a atuago de qualquer membro de qualquer 6rgédo do poder publico de

forma desonesta, com abuso de sua autoridade. Trata-se de principio que passou, apos o

130 A magistrada Diva Maberli aponta os dois primeiros principios antes indicados, além da motivagdo, como
“condigdo da legalidade’, quando assevera: “Os principios da razoabilidade, motivaggio e proporcionalidade sdo
inferidos do artigo 37 da Constituigio, por ter lugar no direito, regendo todas as esferas juridicas e, de
conseqiiéncia, compelindo os érgdos do Estado a adaptarem, em todas as suas atividades, os meios de que
dispdem aos fins que buscam e aos efeitos de seus atos. A razoabilidade, motivagdo suficiente e
proporcionalidade adequada se tornam assim condigdo da legalidade. H4, assim, subjacente aos mesmos, a
-denominada proibigdo de excessd’. Medidas Provisorias e Recursos Administrativos. In: Revista dialética de
direito tributario, n° 36, Sao Paulo: Dialética, p. 30, 1998.
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advento da Constituicdo Federal de 1988, a integrar o rol daqueles que constituem o

pressuposto de validade de qualquer ato estatal” 131

A torrencial producdo legislativa e normativa que alimenta e fortifica a agfo fiscal
além do aceitavel e tantas vezes contra o proprio Texto Constitucional atingiu tamanha
desproporgédo entre o razodvel e o respeito aos direitos e garantias dos contribuintes que até
mesmo o principio da legalidade constitucionalmente consagrado, justamente para evitar
exacerbag¢des, vem sendo diluido num cotidiano em que a legalidade é o que menos tem
importado ao Fisco e o respeito a moralidade até mesmo como pressuposto para a existéncia
daquela ndo supera os lindes da arrematada fic¢do, bastando, para essa comprovagao, singela

verificagdo de tantos casos hoje sendo discutidos no Judiciario a respeito dessas violéncias'*2.

Portanto ha necessidade de se revisar a ag¢do fiscal em todos os seus aspectos, a
comegar pelo ber¢o — produgdo legislativa e normativa — onde ela “nasce’, “vivé’ e se
“alimentd’. E de rever também se a legalidade tributdria vem sendo exercitada na precisa
delimitacéo tragada pela Constitui¢io Federal e seu contetido normativo, como postulado de
perene supremacia e diretriz para qualquer disposigio infraconstitucional, e
fundamentalmente para manter a fun¢do meramente regulamentadora do Poder Executivo em

suas estreitas, contidas e subjacentes possibilidades de manuseio ou aplicagao.

Qualquer interpreta¢do juridica no ambito tributario, no que tange a legalidade,
somente sera aceitavel e valida se vertida nestas premissas: “A interpretagdo juridica deve, no
ambito do Estado Democratico de Direito, primordialmente considerar o conteido normativo
da Constitui¢do, ou seja, a aten¢do do intérprete deve voltar-se apenas mediatamente a
disposi¢do infraconstitucional. A interpretagdo do direito deve ser pautada pela

constitucionalidade e ndo tdo-somente pela legalidade?” '

31 FII HO, Edmar Oliveira Andrade. Op. cit., p. 24.

132 FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Op. cit., p. 25, relata: “Por tais razdes, ofende o principio da moralidade
administrativa a manipulagfio de indices de inflagdo, a edi¢@io de leis no apagar das luzes de determinado ano,
com o atraso na circulagdo do Diario Oficial, a edigdo de leis que limitam a compensagdo, com débitos futuros
de valores recolhidos com base em leis declaradas inconstitucionais, € também os atos internos da administrag@o
que visem a procrastinar, sem justa causa, o cumprimento de lei ou ato normativo que ofenda qualquer dos
direitos e garantias individuais encartados na Carta Magna”’

33 Helenilson Cunha Prestres, ao prefaciar a obra de Edmar Oliveira Andrade Filho. Controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos, p. 6.
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Fazer valer e aplicar a Constitui¢do com maior intensidade e concretude, é pressuposto
para que se mantenha incélume o Estado Democratico de Direito € os contribuintes néo
continuem sendo espoliados como ocorre hoje, exigindo para tanto um redirecionamento na
forma de pensar e agir por parte dos legisladores, operadores do Direito, e, principalmente, do
Judiciario, sob pena da Constituigdo Federal ser minimizada a tal ponto que o Fisco se sinta
livre para a pratica dos mais escabrosos abusos, as escincaras ou nas sombras da ardilosa
produgdo legislativa e normativa em seu exclusivo proveito, mesmo quando representativas
de veladas agressdes aos direitos e garantias individuais previstas na Constitui¢do Federal,
como adverte, mais uma vez, Edmar Oliveira Andrade Filho ao afirmar que “por for¢a da
Constitui¢do Federal, os contribuintes contam com um enorme arsenal de direitos e garantias
a limitar a atuagdo estatal, mas isso ndo lhes garante que os mesmos serdo respeitados. Para
impedir que o poder estatal de arrecadar tributos seja exercido de forma desmedida, sem

freios, € que existe o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos em geral.” 134

2.2 A Polémica das Medidas Provisorias

Dentre as fontes legais ou normativas que formam a legislagdo tributdria, nenhuma
tem gerado tanta polémica como as Medidas Provisorias. As razdes que levam a essa maior
atencgdo sdo varias, porém a expressiva maioria se destaca pela convergéncia que apresentam.
Por esse motivo ¢ dada a maior proximidade que guardam as Medidas Provisorias com a
legalidade tributdria e a prdtica fiscal dessa decorrente, seu exame € priorizado neste estudo.
No tocante as normas infralegais a absoluta impropriedade para dispor sobre legalidade ¢

velada e, nessa circunstincia, na integra de plano afastadas.

Inobstante a previsdo constitucional contemple como instrumentos normativos hébeis
a implantagdo do principio da legalidade, além das Leis Complementares e Ordinérias,
também as Leis Delegadas e as Medidas Provisérias’®’, e o Poder Judiciario, através do

Colendo Supremo Tribunal Federal, tenha considerado veiculo valido inclusive a ultima das

"** FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Idem, p. 9.

135 «“Na Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, como veiculos normativos implementadores do
principio da legalidade tributaria constam: a) Lei Complementar;, b)Lei Ordinaria; c)Lei Delegada; e d)Medidas
Provisdrias. A rigor, no sentido da estrita legalidade tributéria, tendo como contetido material o ato de instituir,
reduzir ou aumentar tributos, aparecem a lei complementar ¢ a lei ordinaria como veiculos tipicos’ . ICHIHARA,
Yoshiaki. Principio da legalidade tributaria na constituicdo de 1988, p. 85.
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espécies antes indicadas'*, contrariando torrencial e abalizada construgio doutrindria que se
posicionava pela total inadequacgo das Medidas Provisorias para tratar da matéria, se mantém
vélida e pertinente até hoje essa rebeldia contra o manejo do referido instrumento em sede de
tributagdo, com significado de legalidade e como regra a disciplinar a prdtica fiscal na esfera

federal.

A inconformidade com a veiculagio de normas tributirias através de Medidas
Provisorias ndo é nenhuma novidade, todavia, pela contradi¢io cientifica e doutrinaria que
guarda com o principio da legalidade e demais irradiagbes conflitivas com o ordenamento
juridico vigente, em especial quanto aos postulados mais elementares da Carta Magna, resiste

em calar-se. Seus efeitos, em sede de pratica fiscal, sdo por demais importantes.

O principio da legalidade como vetor da prdtica fiscal, pela extraordinaria
importancia que sobre esta exerce, ndo admite qualquer expediente que venha mitigé-lo ou
desfigura-lo, sendo algado como matéria constitucional e considerado um principio

universal®’

, a impedir relegacdo sob qualquer pretexto, notadamente pela substituicdo da
estrita legalidade ou reserva absoluta da legalidade formal pela simples veiculagdo de
normas através de Medidas Provisorias no instante em que estas s@o nitidamente inadequadas

no campo do Direito Tributario.

A propria nocdo do que seja interesse publico, quando esse € apropriado e propagado

pelo Estado como se representasse e significasse exclusivamente seus interesses, ou como

136 Essa orientagdo foi sedimentada no Supremo Tribunal Federal: “ ‘Tendo forga de lei, é meio hébil, a medida
provisdria, para instituir tributos, e contribui¢Ses sociais, a exemplo do que ja sucedia com os decretos-leis do
regime ultrapassado como sempre esta Corte entendeu.’ (excerto do voto condutor do Min. Octavio Gallotti no
julgamento da ADIN 1.417-0/DF liminar, pelo Plenario do STF, mar/1996)’. PAULSEN, Leandro. Direito
tributdrio: constituigdo e cédigo tributdrio a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000, p. 123.

A posi¢do da Suprema Corte é de absurda tolerdncia, que ndo se opde sequer as reedigdes das Medidas
Provisérias em matéria tributaria.
137 Mesmo antes do advento da Constitui¢do Federal de 1988, na qual o principio da legalidade tributdria ndo s6
foi recepcionado como teve sua acepgdo sistémica consagrada, ampliada e fortalecida, Ubaldo Cesar Balthazar ja
destacava, com inegavel acerto, sua inquestionavel importancia e insuscetibilidade de amesquinhamento por
outros veiculos normativos (em particular os Decretos-leis € que restaram substituidos para pior justamente pelas
Medidas Provisorias), alertando para o atributo da wuniversalidade que aquele hospedava, ao asseverar:
“Principio da legalidade, um principio universal. Alids, todas as Constituigbes vigentes afirmam
explicitamente que os impostos devem ser aprovados pelos 6rgdos legislativos competentes, com excegdo da
Carta da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas. E naquelas onde é dado ao Executivo expedir
regulamentos em matéria tributaria tal atividade é considerada constitucionalmente legitima, desde que a matéria
néo verse sobre a criagdo de impostos, competéncia exclusiva do Poder Legislative’ . O Decreto-lei como Fonte
de Direito Tributario. In: Revista dos Tribunais, n° 559, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 23, maio 1982.



87
sindnimo desses, na mais grave impropriedade que poderia incidir, e tdo acentuada na pratica
fiscal, exige avaliag@o atenta de todos os atos praticados pelo Estado, inclusive na orbita
legislativa, quando apresentados sob esse palio, a fim de que se detecte se estdo inseridos, na
realidade, no conceito de interesse publico. Ndo se enquadrando nesse conceito, estardo
virtualmente fadados a inconstitucionalidade ou ilegalidade. Desnecessario dizer que a
Constitui¢do Federal estabelece incontaveis sobreprincipios e principios que sobrepairam o
perfil e manipulag@o unilateral do que seja interesse publico, o qual é subjacente e apenas
sustentavel quando compativel com o principio da legalidade, da seguranca juridica, da
igualdade, do respeito as cldusulas pétreas constitucionais e ao Estado Democrdtico de

Direito, dentre outras premissas.

Cumpre ndo esquecer, ainda, que o interesse publico ndo se confunde nem fica ao
alvedrio e arbitrio do ente publico, razdes pelas quais se a pratica de ato provindo da
Administra¢io Publica, levado a efeito com a invocagdo do interesse publico ou sob sua
motivagdo, e, verificada sua inexisténcia ou insubsisténcia, a invalidade do referido ato- €

inequivoca, notadamente em sede de tributagdo.

A utiliza¢8o inadvertida de Medidas Provisorias, em sede tributaria, nega o proprio
principio da legalidade sempre a exigir prévia autorizagdo da sociedade, legitima e na exata
fisionomia balizada na Carta Maior, através de Jei em sua acep¢do univoca, respeitante dos
direitos e garantias fundamentais asseguradas nesse diploma e dentro do planejamento. e
préviséo insita que qualquer obtencdo de receitas derivadas exige, antes da institui¢do ou
majoragdo. Essas pilastras ndo se coadunam com atropelos e improvisagdes, com a forma
dessa iniciativa quando néo provinda do Poder Legislativo e sim através do Executivo, muito
menos mediante utilizagdo, a seu bel talante, de Medidas Provisorias, consumando imposi¢des

fiscais sem a imprescindivel existéncia de prévia lei, j4 que aquelas ndo sdo leis.

Admitir que as normas veiculadas mediante Medidas Provisorias, ainda que
indiretamente, sejam tratadas de forma equivalentes a lei, representa grave violagdo de
incontaveis fundamentos da Carta Constitucional, dentre esses se destacando a usurpag@o do
Poder Legislativo e sua fungdo pelo Executivo, a quebra da triparticio de poderes insculpida

na Carta Magna, a renuncia — mesmo por omissao tacita — da competéncia constitucional

Se nos “anos de ferro’ ndo era dado ao Executivo agir arbitrariamente, como admitir-se agora, quando
se preconiza um Estado Democrdtico de Direito, a utilizagdo de veiculo tdo violento, inapropriado e totalitario
para tratar da matéria? Tal retrocesso agride qualquer consciéncia com um minimo de razio.
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outorgada ao Poder Legislativo, a delegacdo ao Executivo para impor tributos e outras
exigéncias nesse dmbito. Tudo em violéncia aos anseios da sociedade que depositou essa
missdo nos seus representantes legisladores, ainda com a agravante das Medidas Provisérias
contemplarem eficicia imediata, antes que a lei exista, quando somente esta, se vélida, ¢ que
pode atender a observancia do principio da legalidade. Inclusive sequer sem existir garantia

de que lei haver4, nem quando.

Os proprios requisitos de relevancia e urgéncia exigidos expressamente na Carta
Magna pela Medida Proviséria como conditio sine qua non para sua edi¢do, quando
desrespeitados, a tornam de plano inconstitucional. Ndo ¢ facultado ao Poder Executivo agir
com discricionariedade a respeito, mas somente de forma vinculada em matéria tributaria,
além de serem aludidos pressupostos justamente reguladores e delimitadores das condig¢ées
para edi¢do do multicitado veiculo normativo, isto ¢, apenas quando presentes,
simultaneamente, a relevdncia e a urgéncia. Ausentes essas, o Executivo, sob pena de incidir
em inconstitucionalidade, contra o expresso teor do artigo 62, da Carta Magna, esta inibido e

proibido de editar Medidas Provisorias.

Essas conclusbes se confirmam, também, em raciocinio inverso, j& que conferir ao
Poder Executivo total liberdade para editar Medidas Provisérias sem a imprescindivel
presenca dos requisitos de urgéncia e relevincia, quando ostenta a qualidade de parte
interessada e com competéncia para inovar a ordem juridica constituida, importa, em ultima
analise, criar obrigac¢Ges na seara tributaria, bem como definir e decidir os proprios conceitos
de relevancia e urgéncia, mesmo quando esses concretamente inexistam, o que, alias, € trivial.
Essa hipdtese representaria, se admitida, comprovadamente, tornar a legalidade tributdria

uma mera ficgfo.

Sustentar o Judiciario que a verificagdo do atendimento dos referidos pressupostos
cabe ao Congresso Nacional, € de uma incoeréncia latente, ndo apenas porque tal questdo nao
pode ser tratada no plano da discricionariedade administrativa (que inclusive permite controle
judicial quanto ao motivo, a finalidade, a razdo da pratica e outros elementos) quando detém
atributo e natureza obrigatoriamente vinculada inadmitindo qualquer liberdade de acdo —

muito mais abusiva — ao Poder Executivo, € da esséncia e faz parte do conterdo normativo
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insculpido no artigo 62, da Constituicdo Federal, e, portanto, matéria afeta e passivel de

apreciagdo pelo Poder Judiciario'*® no tocante 4 constitucionalidade.

Sdo mencionados pressupostos balizadores e limitadores da agdo da entidade de direito
publico e, quando extrapolados ou ausentes, impeditivos 4 edi¢do da norma veiculada por esse
instrumento, sem contar, ainda, a omissdo do Congresso Nacional que, nessa postura
questionavel, descumpre sua missdo institucional legada na Carta Maior, fazendo com que o
Executivo faga suas vezes e, o que é pior, convertendo a exce¢do em regra, com sérias lesdes
a ordem juridica constituida e, particularmente, aos contribuintes, enquanto o Poder
Judicidrio, de forma reiterada, recusa apreciar e estancar essas incoeréncias, tudo em

detrimento das aspira¢Ges constitucionais.

Como se ndo bastasse essa realidade, o requisito da urgéncia se contrapde ao principio
da anterioridade que sobre aquele exerce supremacia a ponto de lhe retirar validade. O prazo
de 30 (dias), se superado sem a conversdo em lei da Medida Proviséria ou sua rejeicdo,

importa a impossibilidade de sua reedi¢io'*

, Sem 0 que esse prazo passa a ser descumprido
sem maiores conseqiéncias, ou, simplesmente, configurar-se inutil, ja que reedi¢des poderiam
— tal como vem ocorrendo — ser ad infinitum'*®, com imediata e mediata afronta ao preceito
constitucional que fixa tal prazo, assim como exclusdo da urgéncia por ele conceituada'*' na

propria Constitui¢@o, enquanto definida nesse lapso temporal.

38 O entendimento da maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal tem sido, todavia, salvo casos
excepcionais, oposto ao acima sustentado, como ora se exemplifica: “O crivo da juridicidade formal das medidas
provisorias (aspectos de urgéncia € relevdncia) é promovido pelo Congresso Nacional, que realiza sua rejeigdo,
ou aceitagio, disciplinando as relagdes juridicas delas decorrentes, tendo o STF decidido que ‘nédo cabe ao Poder
Judiciario aquilatar a presenga, ou néo, dos critérios de relevincia e urgéncia exigidos pela Constituigdo (ADINs
n° 162, 526, 1.397 e 1.417)’, conforme consignado na ADIn n° 1.667-9-DF (Rel. Min. Ilmar Galvéo, Pleno, j.
25997, D.JU. 1 de 21.11.97, p. 60586)’ . MELLO, José¢ Eduardo Soares de. As contribuigdes sociais € o
descabimento da medida proviséria para regular a emenda constitucional, em face do art. 246 da C.F. In: Revista
dialética de direito tributario, n° 44, Sdo Paulo: Dialética, p. 95, maio 1999.

139 «Todavia, o STF tem admitido como validas e eficazes as reedigdes de Medidas Provisérias, ainda ndo
votadas pelo Congresso Nacional, quando tais reedigdes hajam ocorrido dentro do prazo de trinta dias de sua
vigéncia, salientando que o poder de editar MP subsiste, enquanto ndo rejeitada (ADINs n°® 295 e 1.533, entre
outras), conforme consta da ementa do acérddo proferido na ADIn n° 1.610-5-DF (Rel. Min. Sydney Sanches,
Pleno, j. 28.5.97)’ . MELLO, José Eduardo Soares de. Idem, p. 96.

0 Em abalizada critica a interminavel reedigio de Medidas Provisérias como poder unipessoal do Presidente da
Reptiblica, atestando elevado grau de autoritarismo impregnado em instrumentos dessa natureza, o
constitucionalista IVO DANTAS.Constitucionalidade da reedi¢do de medidas provisérias. In: Consulex —
Revista Juridica, Brasilia, DF, ano I, n° 3, mar. 1997, p. 6, obtempera: “Destas complacéncias vai o Executivo se
alimentando, fazendo da omissdo do Congresso Nacional sua sobremesa preferida, e do cinismo e arrogincia de
alguns, seu vinho predileto para uma embriaguez que ja os leva ao perigoso grau da alucinagdo, ja que — na visdo
do Executivo — todos os que discordam de suas posigdes sdo contrarios ao progresso € ao bem-estar do Brasil”

I Um outro conceito objetivo de urgéncia nesse caso pode, se superada a delimitagio dos 30(trinta) dias, se
colher no limite de 45(quarenta e cinco) dias estipulado para o trdmite dos projetos de lei em carater de urgéncia
de iniciativa do Poder Executivo (artigo 64, § 1° e 2°, da Constitui¢do Federal).
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A auséncia de hierarquia entre os veiculos normativos relacionados pelo Texto
Constitucional como aptos a implantagdo de normas tributarias'** nfio abona a equivocada
conclusdo no sentido de que todos atendam a exigéncia do principio da legalidade, dada a
integragdo e aplicagdo sistematica que exigem, na mais perfeita sintonia com o Texto
Constitucional em sua totalidade. Ademais, pela natureza de cada um, somente as Leis
Complementares ou Ordinarias (essas quando autorizadas por serem de utiliza¢@o limitada a

ndo abrangéncia pelas primeiras) se prestam a cumprir a referida exigéncia.

A insercdo das Medidas Provisorias no ordenamento juridico foi cunhada com base no
direito. positivo italiano, as quais, para expedi¢cdo, se condicionam a existéncia de
extraordindria necessidade e urgéncia. No caso do direito pétrio, o citado instrumento
normativo afastou-se ainda mais da legalidade e se aproximou do arbitrario no instante em
que, mesmo tendo adotado referido modelo alienigena, propositadamente excluiu a exigéncia
advinda da extraordinariedade apontada, além de ndo ter fixado nenhum limite ou vedagio
em seu campo material, de modo que o Presidente da Republica foi autorizado a editar
Medidas Provisérias sobre qualquer assunto ou matéria, mesmo quando flagrantemente

incompativel com o sistema constitucional, em especial com a legalidade tributaria.

De utilizagdo balizadamente restrita e excepcional, as Medidas Provisorias se
converteram de excec¢do em regra, atingindo tal desajuste que a separacdo dos Poderes
vertida na Constitui¢do Federal mais parece simples norma programatica. Essa realidade, por
si 6 mais do que suficiente para minar o principio da legalidade no ambito tributario, merece
repudio, censura e o devido restabelecimento da vontade do Poder Constituinte, sob pena,
dentre outras conseqiiéncias de inegavel gravidade que se apresentam, do artigo 2° da Carta
Magna restar tacita e concretamente revogado, em prestigio direto e imediato ao

autoritarismo'*® que, alis, j4 se faz presente no seio da legalidade tributdria.

Yoshiaki Ichihara diagnostica essa ameaca lecionando: “A questdo da relevancia e
urgéncia como pressuposto para a edi¢do das medidas provisérias, por ser uma exce¢do ao

principio da separac@io dos poderes (art. 2° da Constituicdo Federal), de intromissdo do

2 Embora normas primarias que extraem seu fundamento de validade diretamente da Carta Constitucional.

13 Ndo se pode conceber, ap6s a abertura politica que sucedeu o regime da ditadura, sob qualquer hipétese,
venham as Medidas Provisdrias servir de instrumento para manter permeando nossa sociedade de abusos e
opressdo, seja no ambito tributirio onde a agressdo patrimonial se acentua ou ndo, fazendo esta as vezes do
Decreto-lei naquele periodo ao dispor do Chefe do Executivo.
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Executivo nas fung¢des tipicas pertencentes ao Legislativo, deve ser restrita e realmente

limitada a casos excepcionais, além de caber aqui uma interpretagio restritiva” !¢

Outro aspecto que colide com a legalidade tributdria ¢ a reapresentacdo de Medidas
Provisdrias quando essas ja sofreram expressa rejei¢do do Poder Legislativo, em manifestagdo
que merece respeito por parte do Executivo. Ocorre que, inobstante essa realidade, tem o
Executivo usualmente contornado aludida rejei¢do mediante submissdo das referidas Medidas
Provisérias mais de uma vez ao Legislativo, apds alteragdes sutis ou maquiagens no texto
original, ou, até mesmo, barganhas politicas que lhe assegurem a posterior aprovagio'*. Essa
conjuntura s6 faz confirmar a inteira imprestabilidade desse instrumento normativo para
veicular matéria tributaria, além da sujei¢do do Presidente da Republica, por essa pratica, aos

crimes de responsabilidade, nos termos do artigo 85 da Constituigdo Federal.

Ni3o se pode jamais, salvo inominavel heresia, se deter no exame da legalidade
tributdria a mera — e por vezes secundaria — existéncia de uma prévia lei ou, o que € pior, de
uma infima norma infralegal, muito menos pretender conceituar ou aplicar essa na prdtica
fiscal que dela extrai seu fundamento nuclear de validade a partir do Cddigo Tributario
Nacional, quando este, inclusive, foi concebido no auge no regime ditatorial e dessas raizes e
época herdou resquicios de autoritarismo, mas sim, sempre, inapelavelmente da Constituigdo,
em sua acep¢do mais genuina e, também, rigorosamente mediante uma visdo sistemética da
mesma, sem o que a ténue linha diviséria entre legalidade e ilegalidade no ambito fiscal
estard continuamente sendo manipulada e invadida pelo Fisco, com este deixando a lei para

incursionar pari passu na mais grave e candente ilegalidade.

1 Op. cit., p. 100.

15 Aqui cabe uma pertinente inquietagio ainda néo suficientemente solvida, como aventa Yoshiaki Ichihara, op.
cit., p. 104-105, in verbis: “Outra questdo a ser enfrentada é a da medida proviséria que ¢ editada sem o
preenchimento dos requisitos da urgéncia e da relevincia, mas que por decisdo, discussdo e segundo as
formalidades previstas na Constitui¢do e no Regimento Interno do Congresso Nacional, acaba se convertendo em
lei.

Seria nula ou anulavel a medida proviséria?

A lei seria nula ou anulével]?

Padeceria a lei do vicio de origem ou seria convalidada como lei?

(..)

Também, nem sempre a sustentagdo da tese do vicio de origem, quando a medida proviséria é
convertida em lei, € possivel. Em matéria tributaria, o projeto de lei pode ser de iniciativa do Presidente da
Reptiblica ou do Chefe -do Poder Executivo. Nesse caso, se considerarmos a medida proviséria um ato
administrativo com for¢a de lei e de eficicia imediata, sendo esta convertida em lei, de outra forma, ndo
podemos afirmar que a medida proviséria e a lei decorrente tém a mesma natureza juridica, ou seja, sdo a mesma
coisa”
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A elei¢do desses e outros pressupostos prevalecentes ndo ¢ meramente acidental e
casuista. Decorre, além das ligdes colhidas na ardua prdxis do cotidiano e graves distorgdes ao
longo dos anos presenciadas e mantidas praticamente incélumes diante de um “estado de
sonoléncid’, que, involuntariamente, tem impedido, com raras e brilhantes exce¢des, uma
imersdo juridica nos confins da profundidade que a prdtica fiscal tem revelado. Implica, como
dizia com invejavel precisdio o mestre Alfredo Augusto Becker, ir além dos triviais
fundamentos 6bvios ou, no objetivo modesto desta investigagdo cientifica, mesmo sem
convite e com possiveis portas fechadas, encontrar nos bastidores respostas que o cenério do

palco tradicional ndo permite.

Sinaliza essa ousadia, em seus estreitos e por vezes ndo exaustivos limites, ao menos
lograr uma breve inspe¢do da prdtica fiscal a luz da legalidade tributdria que a orienta, sua
fisionomia e alguns tracos que a caracterizam e seus reflexos, por vezes ainda na mais

hermética clandestinidade.

2.3 Vedacio a Tributagio Confiscatéria

Dentre as destacadas garantias inseridas na Constituicdo Federal em favor dos
contribuintes sob o titulo Das Limitacoes do Poder de Tributar, esta a vedacdo & tributagdo
confiscatéria'*®. Trata-se de um principio constitucional de inegavel importincia, posto no
mesmorpreceito e ao lado dos principios especificos da legalidade e da isonomia tributarias

na Carta Politica, a exigir, nessa condigdo, exame consentineo com a posi¢do ocupada.

A imposigdo tributaria confiscatoria apresenta dbice imediato frente a proibigao que
encerra o dispositivo constitucional que a tolhe e, a0 mesmo tempo, por conseqiiéncia e de
forma mediata, também ofensa a legalidade tributdria, na sua conjuntura constitucional, ja
que desautorizada pela lei qualquer obrigagdo normativa que venha exigir tributos tidos como

confiscatorios.

16 O art. 150, inciso IV, da Constituigio Federal dispde: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(.

IV — utilizar tributo com efeito de confisco.”
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Um determinado tributo poderd apresentar-se supostamente formal e materialmente
perfeito na sua institui¢do, porém quedar-se inevitavelmente inconstitucional quando incorrer
em excessiva agressdo ao direito de propriedade do sujeito passivo a tal ponto que extrapole a
sua possibilidade legal de exigéncia autorizada pela competéncia impositiva tragada na
Constitui¢io Federal, no instante em que definido como confiscatorio. Nessa linha de
raciocinio, a aparente legalidade que, na primeira impressdo, se tinha como consagrada,
automaticamente e por conseqiéncia também estara diluida, j& que confisco e legalidade, a

luz do sistema constitucional tributario, se excluem.

Dai resulta, dada a proximidade que ambos os citados principios exteriorizam, os
liames que congregam e reflexos que irradiam entre si, a ponto de violado um o outro também
restar atingido, uma necessaria digressdo a respeito da vedacdo a tributacdo confiscatéria

diante da legalidade tributaria e da pratica fiscal exercitada nesse sinuoso contexto.

2.3.1 Sua configuracgio

Tem a doutrina constantemente se debatido pela definicdo do que seja confisco sob os
auspicios da previsdo constitucional, enquanto o Poder Judiciario, incumbido de dar eficacia e

147

concre¢do ao indigitado preceptivo, mostra-se cada vez mais ausente = pela mingua de

decisdes a respeito, aguardadas como mecanismo apto a conferir-lhe efetividade.

Essa indiferenga presente hd muitos anos s contribui para esvaziar o contetido
normativo da Constituigdo Federal, negar-lhe incidéncia e necesséria aplicagdo sistémica e,
em resumo, na pratica e ao final, permitir que os contribuintes continuem tendo seus
patrimonios devastados, em dimensdo muito além daquela que o Poder Constituinte
estabeleceu na textualiza¢do constitucional, vista sempre como um todo e ndo de forma
fragmentéaria. E justamente nesse isolamento da norma, € na sua no aplicagio nos casos
submetidos a tutela judicial, que preceitos dessa magnitude sdo descumpridos, no tempo em

que as garantias ali estatuidas e que dependem, para incidéncia in concrefo, de uma

147 «Q principio da vedagdo de tributo confiscatério ndo é um preceito matematico; € um critério informador da
atividade do legislador e é, além disso, preceito dirigido ao intérprete e ao julgador, que, a vista das
caracteristicas da situagdo concreta, verificario se um determinado tributo invade ou ndo o territdrio do
confisco’ . AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro, p. 139-140.
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concep¢do unitaria, sdo postas no ostracismo. A persistir essa realidade, principios como a

vedagdo ao confisco se perderdo no vazio, o que ¢ inadmissivel.

Malgrada a justificavel e compreensivel dificuldade em se estabelecer uma defini¢io
de confisco, seja em nivel doutrinario ou jurisprudencial, esta ndo pode ser tida como pretexto
pelos legisladores, intérpretes e, em especial, pelos operadores do Direito, para, inertes,
considera-la intransponivel, escoimando aludido principio constitucional do sistema mediante
recusa ou omissdo em sua aferi¢do e aplicagdo no trato diario das rela¢des juridico-tributarias,
enquanto nesse interregno a entidade tributante, incentivada pela falta de obices legais, e, por
esse cenario vacilante, sutilmente implanta em sua pratica cotidiana o oposto da sufragada

garantia constitucional.

Compulsadas as dissensées que grassam a respeito da definigdo ou expressdo
conceitual de confisco, se colhem pontos convergentes a permitirem um consenso minimo e ja
de plano razoavelmente satisfatério, quanto apto a conferir-lhe aplicacdo pratica. Assim se
posicionam, dentre outros, José Mauricio Conti: “O tributo tem efeito de confisco quando ¢
[de] tal forma oneroso ao contribuinte que importa em violagdo do seu direito de
propriedade’'*; Luciano Amaro: “Confiscar é tomar para o Fisco, desapossar alguém de seus
bens em proveito do Estado. A Constitui¢éo garante o direito de propriedade (art. 5°, XXII, e
art. 170, II) e coibe o confisco, ao estabelecer a prévia e justa indenizagdo nos casos em que se
autoriza a desapropriagdo (art. 5°, XXIV, art. 182, §§ 3° e 4°; art. 184). A Constituigdo
admite, como pena acessoria, a perda de bens do condenado, na forma da lei (art. 52, XLV e
XLVI, by’'*’; José Cretella Janior: “Se o guantum do tributo exigido for tdo grande ou
oneroso que chegue a atingir o patriménio do contribuinte, desfalcando-o no mais alto grau,
temos o ‘tributo confiscatorio’. O contribuinte precisara alienar seus bens para pagar o
fisco”’ "%, Aliomar Baleeiro: “Dentre os efeitos juridicos dos arts. 153, § § 1° 11 e 22, se
inclui o da proibigo de tributos confiscatérios, como tais entendidos os que absorvem parte
consideravel do valor da propriedade, aniquilam a empresa ou impedem exercicio de

atividade licita e moral’ '}

8 Sistema constitucional tributdrio interpretado pelos tribunais. Sio Paulo: Oliveira Mendes, 1997, p. 104.
9 Op. cit., p. 138.

30 Curso de direito tributdrio constitucional, p. 91(grifo no original).

15 BALEEIRO, Aliomar. Limitagées constitucionais ao poder de tributar, p. 564.
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Diante dessas ponderagdes, ¢ viavel considerar utilizacdo de tributos com efeito de
confisco, de acordo com a visdo de Ives Gandra da Silva Martins, “sempre que a tributagéo
agregada retire a capacidade de o contribuinte se sustentar e se desenvolver (ganhos para suas
necessidades essenciais e ganhos superiores ao atendimento dessas necessidades para

5 152

reinvestimento ou desenvolvimento)’ °°, complementando-se, ainda, “ou agrida direta ou

indiretamente a dignidade humana” >

Colhe-se das defini¢des citadas pelo menos uma conclusdo incontroversa: restara
nitidamente configurada a tributagdo confiscatéria sempre que essa absorver uma parte

substancial da propriedade ou da renda.

O critério orientador seguido na Argentina é importante e sustentavel'*, além de
compativel com o sistema constitucional tributario patrio em sua composi¢do qualitativa e
quantitativa, considerando-se ainda que pela Carta Magna o direito de propriedade se encontra
protegido — evidentemente que ndo de forma absoluta, até porque devera atender sua fung¢do
social e cede frente a incidéncia tributaria a que se sujeita — dentre os direitos e garantias
fundamentais, o que representa vedagdo constitucional a seu aniquilamento pela tributagdo

além do razoével e autorizado pela Carta Politica.

Mesmo assim, remanescendo ainda no terreno do subjetivismo o que seja “parte
consideravel’, ndo persiste duvida de que essa € possivel de afericdo e aplicagdo nos casos
concretos, de modo a evitar por parte do Estado a utilizacio de tributos com efeito de
confisco. Mais importante que essa definigdo minima é sua‘ efetividade pelo Poder
Judiciario™®, a quem ndo é dada a inércia, nem muito menos a comoda condigio de mero

espectador.

Os citados dispositivos a que se refere o autor faziam parte da Emenda Constitucional n° 1/69.
1532 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios a constituicdo do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988, v. 6, tomo 1, p. 161.
153 A insercdo das expressSes supra na definicdo do que seja tributagiio com efeito de confisco se justifica ndo
apenas pela sua posi¢do no Texto Maior, algada ja em seu primeiro artigo entre os principios fundamentais do
Estado Democrdtico de Direito, mas também por ser vedado olvidar seu alcance e eficicia, a impedir qualquer
exigéncia tributiria que venha a lhe afetar de qualquer modo. A preservagdo da dignidade humana esta acima do
dever de contribuir e sobre este exerce primazia, quando necessaria manté-la incélume.
134 Esse delineamento quantitativo tem sido a bussola de orientagdo seguida pelo Judiciario Argentino. “Hector
Villegas menciona que a Corte Suprema da Argentina tem sustentado que os tributos sfo confiscatérios quando
absorvem uma parte substancial da propriedade ou da rendd’ . CONTI, Jos¢ Mauricio. Op. cit., p. 105.
133 Oportuna a nota de atualizagdo langada a respeito por Misabel Abreu Machado Derzi, op. cit., p. 551, ao
advertir: “Nao pode conviver com as normas constitucionais atuais a omissdo do Poder Judiciario, comodamente
acobertada de neutralidade, complacente com afrontas a direitos e garantias fundamentais cuja implementagao,
em ultima instdncia, € de sua responsabilidade. A Constituicdo veda a neutralidade e quer o oposto, a
efetividade?”



Porém as dificuldades de se conferir eficacia e efetividade ao principio constitucional
que inegavelmente hospeda conteudo normativo nio se esgotam nessa obtengdo de um
pardmetro de defini¢do elementar. Residem, talvez, com maior intensidade, em outro aspecto
decisivo: saber se a veda¢io constitucional se direciona a cada tributo individualmente ou ao
conjunto de tributos exigidos dos contribuintes, conforme suas situagdes individuais

especificas.

Exaniina\da essa questdo sob as diferentes e tradicionais formas interpretativas, a
conclusdo mais consistente que se colhe ¢ justamente a de ter o legislador constituinte
buscado, ao inserir essa garantia do contribuinte na parte alusiva as limitagbes constitucionais
do poder de tributar, efetivamente vedar a utilizacdo de tributo com efeito de confisco quanto
a carga tributdria. E nunca sobre a quantificagio individual de cada tributo. Até porque esta
hipotese seria contraditéria com o proprio sistema normativo, além de discrepante com a
natureza ¢ finalidades visadas pelo indigitado principio, no instante em que determinada
atividade produtiva invariavelmente sofre a incidéncia simultanea ou sucessiva de diversos
tributos, consumindo, nessa circunstancia, expressiva parte dos resultados que consolida, sob
contingéncia global. Seria, também, dissonante da prépria preservagido de um dado bem, que

em derradeiro citado principio visa assegurar.

Nesse sentido, somadas as incidéncias de cada tributo e considerada a significativa
expressdo econdmico-financeira de cada uma, ao final o confisco se cristaliza presente, em
esvaziamento, caso fossem apenas consideradas isoladamente cada incidéncia para esse fim
(verificagdo se houve confisco ou ndo), o proprio principio. A tributagdo extorsiva, nessas

circunstancias, € incontroversa.

A busca de uma definigio satisfatéria também ndo pode ser tolhida pela vagueza e
imprecisdo do preceito constitucional, nem jamais restar limitada ao que “exceder a medida
fixada legalmenté’ como entende Ruy Barbosa Nogueira'®. Se admitida a extragio da nogéo
de confisco do excesso determinado na lei, mais uma vez, além de inquinada possibilidade a
edi¢do de lei inconstitucional que extrapolasse o razodvel e proporcional, restaria ao alvedrio
do legislador ordinario definir confisco apds ja implementadas nas leis instituidoras de cada
tributo o critério quantitativo (aliquota e base de célculo) desses. Em outras palavras, estaria a

aferi¢do da ocorréncia de confisco sendo feita apenas posteriormente diante de uma situagédo

156 Curso de direito tributdrio. 14. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 125.
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" juridica j& constituida, sem possibilidades de questionamento sobre a aptiddo conceitual ou
ndo nos critérios normatizados por essa lei, o que seria mais uma vez indcuo’>’. A tnica
hipétese em sintonia com o mandamento constitucional seria a edigdo de lei fixando o limite
quantitativo maximo de cada tributo (determinado percentual) ou, mais precisamente, como se
revela mais acertado, o teto limite da carga tributdria. Todo e qualquer excedente desse

parametro balizado normativamente representaria tributagdo com efeitos confiscatorios.

Controvérsias prosseguem ainda quanto aos tributos indiretos que permitem
repercussdo’™". Além dessas distingBes proprias s espécies tributarias e suas conformacdes,
outra particularidade mais destacada merece exame: trata-se da arrecadagdo sob o sistema da

extrafiscalidade™’

. Até que ponto existe liberdade, sem incorrer na utilizagdo da tributaggo
com efeito de confisco, o mecanismo da tributagio com objetivos extrafiscais que, a titulo
ilustrativo, fixar aliquota dos cigarros em 300% ou 400%? Ou esse sistema de tributagdo néo
sofre reflexos da vedag@o constitucional em comento? A resposta, a despeito do distinto
regime juridico dessa modalidade de tributagdo, sugere-lhe sujei¢do ao preceito

constitucional em tela.

Superada essa dificil e inconclusa persecu¢do de uma definicdo para o alcance da
garantia constitucional em apreco, interessa retomar a necessidade imperiosa dos legisladores,
intérpretes e, naturalmente, operadores do Direito, atentarem sempre para expedientes
habituais da prdtica fiscal que, indireta ou engenhosamente, representam verdadeira
utilizagdo dos tributos com efeito de confisco, como, por exemplo, quando ndo se atualizam
monetariamente as faixas de isengdes e as deducgdes, se restringem e limitam os abatimentos
referentes ao imposto de renda da pessoa fisica, impedem a correcdo monetaria de balangos,
negam a plena compensagdo de prejuizos fiscais, desfiguram, mitigam e delimitam a

consideragdo de despesas necessdarias, ao menor sinal de irregularidades desqualificam a

157 Essa vulnerabilidade é sinalizada por Kiyoshi Harada, Direito financeiro e tributdrio, p. 208, ao asseverar: “O
critério formal, representado pela superagdo da aliquota legalmente fixada, por sua vez, s6 detecta o efeito
confiscatorio de um tributo no caso de afronta a4 expressa disposicdo de lei, hipdtese dificil de ocorrer, a nio ser
por erro, quando o tributo recolhido a maior podera ser repetido”

138 «“yem a ser o fendmeno pelo qual passa a pessoa que recolhe o imposto ao Estado liberta-se do sacrificio,
transferindo-o, no todo ou em parte, a terceiros.

A pessoa obrigada ao recolhimento do gravame fiscal recebe a denominagdo de contribuinte de direito,
legal ou de jure; a que suporta economicamente essa carga, por meio da repercussdo, identifica-se como
contribuinte de fato ou efetivo, normalmente desconhecido do Estadd’. VALERIO, Walter Paldes. Programa de
direito financeiro e financas. 6. ed. Porto Alegre: Sulina, 1996, p. 131.

159 Instrumento de intervencionismo do Estado com objetivos econdmico-sociais, como, por exemplo, na
concessdo de incentivos fiscais ou taxagdo excessiva de determinados bens ou produtos buscando inibir sua
circulagdo, aquisi¢do ou consumo.
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escrituragio contabil das empresas e impdem seu lucro pelo arbitramento além do correto, e,
ainda, tantas outras hipoteses que tém levado a danos e desequilibrios consideraveis, bem
como a uma avalanche de agdes no Judiciario. S0 meios e formas obliquas de se retirar
patriménio dos contribuintes sem expor ferimento, aparente, a rigida e aplicavel previsdo

constitucional configurativa de confisco que tais procedimentos em realidade hospedam.

Também ndo se admite validade a luz do citado principio (inobstante sua aceitagdo
quando adstrita exclusivamente a operacionalidade da atividade fiscal em nome da

10 por alguns defendida), seja através de fixagdo de limites, exigéncia de

praticabilidade
obrigagcSes acessdrias incompativeis com preservacdo da carga tributiria nos lindes
constitucionais ou, com muito mais razdo, ainda, mediante a imposi¢do de presungdes e
ficgoes negadas pelos proprios fatos, sirvam esses mecanismos excepcionais de aplicagdo
questionavel e restrita, para destruir o direito de propriedade ao restarem manipulados pelo
Fisco, justamente para ocultar e dissimular tributacdo com efeitos nessa zona cinzenta

praticada.

A verificacdo qualitativa e quantitativa do conjunto das incidéncias impostas a cada
contribuinte e sua rigorosa adequagdo com pardmetros compativeis e apropriados com a
feicdo constitucional em todos os seus desdobramentos € o antidoto inexoravel ao
cumprimento da indigitada garantia constitucional, apta a preservacdo da incolumidade do
direito de propriedade e, fundamentalmente, ao resgate da dignidade da pessoa humana, como

parte integrante da tdo sonhada justica fiscal.

Fincado nesses pressupostos, impera avaliar-se, ainda que de maneira superficial neste
primeiro momento, também a influéncia e liames da capacidade contributiva na apreciagdo
do tema em debate. Trata-se de principio constitucional que se antepde € contrapde a
tributagdo com efeitos de confisco, bem como ostenta concreta aptiddo para dimensiona-lo, de
vez que, descumprido aquele, automaticamente havera tributacdo confiscatdria, enquanto o
raciocinio inverso também ¢é verdadeiro. Citados principios, a0 mesmo tempo, se destinam a

preservar a capacidade econémica do contribuinte.

160 « A praticabilidade, como um principio importante e difuso no ordenamento, autoriza a criagio de presungdes,
tetos € somatorios em lei, desde que, com isso, ndo fiquem anulados principios constitucionais como aquele que
veda utilizar tributos com efeito de confisco ou aquele que determina a graduagdo dos impostos de acordo com a
capacidade econémica do contribuinté’ . BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 580-581.
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Sem desprender jamais da visdo sistematica da Constitui¢do Federal no exame na
matéria, se colhe nessa linha de investigag@o, mais uma vez, elemento de convicgdo plausivel
a uma defini¢do de confisco na oOrbita das relagGes tributarias. Com certeza, ao se ancorar a
defini¢do de tributos com efeito de confisco nos principios constitucionais da razoabilidade e
da proporcionalidade, estard essa ao alcance de controle judicial. E esse o desiderato mais

importante de tudo, sob o palio do contribuinte.

Ainda nesse panorama, sempre sem descuidar da interpretacdo e aplicagdo
constitucional voltada a efetividade ampla, como vértice eficaz e nuclear da questdo, se
mostra, novamente, em sincronia com as considerac¢des até entdo deduzidas, a vinculagido dos
elementos delineadores ja declinados a observéncia do principio da capacidade contributiva,
e, de todos, aos principios constitucionais implicitos da razoabilidade e da proporcionalidade,
a configurar qualquer utilizag&o de tributos pelo Estado desgarrada dessas premissas, negada a
moderagdo exigida por fundamento constitucional, como confiscatoria, e, portanto, vedada.
Esse entendimento é partilhado por muitos'®!, como se ilustra na voz de Kiyoshi Harada:
“Finalizando, para saber se um tributo é confiscatorio ou ndo, deve-se analisar 0 mesmo sob o
principio da capacidade contributiva que, por sua vez, precisa ser examinado em consonéancia
com o principio da moderagio ou da razoabilidade da tributagdio verificando, ainda, se a
eventual onerosidade da imposi¢do fiscal se harmoniza com os demais principios
constitucionais, garantidores do direito de propriedade, da liberdade de iniciativa, da fungdo
social da propriedade etc.” '%

Ndo se pode esquecer, contudo, da esséncia. Esta, impeditiva da tributag¢do
desmedida, por sua vez, volve e remete a liberdade do ser humano. A legalidade tributdria
somente estard de acordo com o primado da Constitui¢do Federal e Estado Democrdtico de
Direito que esta se propds implantar, € por decorréncia légica a prdtica fiscal nos exatos
lindes por aquela tragados, se e quando tal condicdo essencial for realmente cumprida, eis
que, como ja alertava Montesquieu ha dois séculos, a carga tributaria guarda estreita relagdo

proporcional com a liberdade das pessoas.

Por isso o Estado nfo sé estd impedido de exacerbar a competéncia a ele atribuida
nessa esfera sob pena de pari passu, a cada excesso, ndo so negar essa regra cristalizada na

histéria como também rumar rapidamente para um Estado despético e que s6 faz crescer a

18! Dentre esses, Ricardo Lobo Torres.
12 Op. cit., p. 209.
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serviddo de seus contribuintes, torna letra morta as aspira¢des que formatam a prelegdo
contida no predmbulo da Carta Magna vigente quando de sua promulgagio como, ao cabo de

tudo, fere de morte a liberdade ali insculpida como um valor supremo universal e inalienavel.

2.3.2 Multas

Carente de uma investigacdo mais profunda, dada a exclusdo feita de plano pela
expressiva doutrina, ndo se tem ainda hoje um posicionamento estanque sobre a vedagdo da
tributagdo com efeito de confisco sobre as penalidades pecunidrias, ou se aquela diz respeito e
se aplica apenas sobre tributos, como aparentemente induz o preceito constitucional que a

abriga.

Além da pertinéncia dessa averiguacio pelos aspectos supramencionados, esta sofre
realce quando se presencia, no cotidiano das relagdes juridico-tributarias, quando perpetradas
na dindmica da pratica fiscal, a imposi¢do de penalidades pela Administragdo Tributéria que
superam, em muitos casos, o proprio quantum do tributo que a originou. S&o muitos os casos
que as penalidades ostentam impressionantes percentuais de 300% (trezentos por cento) ou,
em algumas situagdes, até 500% (quinhentos por cento), o que revela e esconde, na realidade,
inobstante as motivagGes — por vezes ponderaveis quanto a necessidade de rigor — que as
provocam, verdadeira e concreta forma de, indiretamente, o Fisco utilizar tributos com efeito

de confisco.

Nio se diga aqui, em equivoco visivel, que, em se tratando de rela¢Ges juridicas
completamente diversas, inadmitido se torna o exame conjugado ou comparado, sob pena de
misceldnea insustentavel. No instante em que o Fisco, impedido de exasperar o tributo sob
pena de incidir na vedagdo constitucional do ndo-confisco, o faz mediatamente e através da
mesma obrigagdo principal (artigo 113, § 1°, do Codigo Tributério Nacional), levado a efeito,
porém, nos seus consectarios (multas), estara ele, ao final e por via obliqua, atingindo o

mesmo resultado que a vedagéo constitucional lhe proibe.

Embora se reconheca a resisténcia que a sustentagdo supra encerra, ndo se pode
olvidar esse fendmeno t3o presente na prdtica fiscal, sobretudo a luz da ordem econémica

estavel vivenciada no Brasil apos 1994, e as diretrizes que tém norteado a produgdo normativa
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visando a tornar compativel o cumprimento das obrigacdes pecuniarias sob um minimo de
civilidade e equilibrio entre as partes envolvidas em dada relagdo juridica, afastando-se

A . 163
abusos e exigéncias de encargos demasiadamente onerosos” .

Serd que a relacio juridico-tributaria deve ficar indene a essas modificagdes
normativas exigidas pelas transformagdes sociais, da economia e suas politicas, mantendo-se
as penalidades escorchantes que ora contempla a legislagdo tributaria? Nao € dado ignorar que
ha bem poucos anos a imposi¢ido de certa penalidade de 300% (trezentos por cento) poderia
ser facilmente superada e recuperada mediante o transcurso de tempo reduzido de apenas
quatro meses e seus efeitos diluidos pela simples corrosdo inflacionéria reinante na época,
enquanto que hoje, penalidade desse mesmo patamar, exige que o contribuiﬁte, sob uma
inflagdo média de 10% (dez por cento) ao ano, leve em torno de 30 (trinta) anos para absorver
e recuperar o gravame que uma multa de igual dimensdo lhe acarreta. Como se observa, a

questdo apresentada €, no minimo, polémica.

Nessa conjuntura e sem descurar de que as penalidades exercem inegavel fung@o
destinada a preservar os interesses da coletividade que prevalecem sobre os particulares
daqueles que sofrem referida sang@o, ainda assim ndo ¢é possivel deter-se na vulneravel
corrente fiscalista que busca, nessa explicagdo, ilimitada e incondicional competéncia para

. , . : . . , 164
fixar penalidades onzenérias, de alcance destrutivo intoleravel'*.

Convém consignar, no entanto, que muitos pensam de forma diametralmente oposta
como, exemplificativamente, se posiciona Misabel Abreu Machado Derzi assim vazando seu
entendimento: “Sangées e vedagdes de confisco. Finalmente, no exame dos efeitos
confiscatérios do tributo, deve ser feita abstragdo de multas e juros acaso devidos. As sangdes,
de modo geral, desde a execugdo judicial até as multas, especialmente em caso de cumulaggo,

podem levar a perda substancial do patrimdnio do contribuinte, sem ofensa ao direito”” 165

163 Exemplo candente dessa nova perspectiva se colhe, dentre outros dispositivos, no artigo 52, § 1°, do Cédigo
de Defesa do Consumidor (de acordo com a redagdo lhe conferida pela Lei n° 9.298/96) que limitou as multas
moratorias a apenas 2% (dois) por cento.

164 COSTA Jr, Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infragées tributdrias e delitos fiscais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1996, p. 81, bem descrevem esse contexto, in verbis: “De fato, em nosso sistema tributirio, as multas por
infragdio sdo instituidas pelos entes federativos a la diable, vale dizer, sem observincia de quaisquer critérios
normativos previstos em lei complementar, circunstincia esta que entrega os contribuintes & mercé da voracidade
fiscal no plano federal, estadual ou municipal”’

165 BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 579.
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Um abalizado diagndstico da celeuma que cerca a questdo € proporcionado por Sacha
Calmon Navarro Coélho quando verbera que “a fixag8o das penalidades e dos respectivos
valores é atribui¢do do legislador. De modo especifico, inexistem limitagdes ou principios
condicionando-lhe o munus punitivo em tema tributario. Ha, todavia, um principio da
Constitui¢do proibindo o ‘confisco’. Até que ponto tal vedagdo impede multas exacerbadas

constitui o crucial da questdo?” '

O jurista mineiro se posiciona pela inviabilidade de veiculagdo de penalidades
confiscatdrias, no que é coerente e acertado, a partir do disposto no artigo 5°, inciso LIV, da

Constituicao Federal'®’, em cotejo com o artigo 150, inciso IV, do referido Texto Maior.

Como os casos de confisco taxativamente autorizados pela legislacdo
infraconstitucional dizem respeito a ilicitos penais, conforme suas tipificagdes, quaisquer
outras que nessa excegdo nio figurem, por 6bvio no permitem a pratica de confisco e, nas
citadas e exaustivas hipOteses permissivas, ndo se incluem as infragdes tributarias,
inconfundiveis com delitos penais. Portanto as penalidades decorrentes de infragdes
tributarias ndo se prestam a sofrer incidéncia confiscatéria e, ainda, se assim ndo fosse, -
somente poderia, eventualmente, dessé hipotese se cogitar, se observado para tanto, com esse

exclusivo objetivo, o devido processo legal.

Nessa dicgdo, se posiciona Sacha Calmon Navarro Coélho e sintetiza como segue:
“Nao ¢é assim o simples ilicito fiscal, a infrag@o tributaria, que ‘por hipdtese’ acarreta a
incidéncia de confisco e perdimento de bens (a conseqiiéncia da norma), mas as hipoteses
eleitas para tipificar ilicitos penais que apropositam, além da san¢@o penal dirigida a liberdade
do criminoso, a pena de confisco direcionada aos seus bens, em virtude de lei especifica,

havendo dano e enriguecimento (grifos no original)” '¢®

16 Curso de direito tributdrio brasileiro, p. 638.
167 Aludido dispositivo reza “Art. 5% (...)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’

Prossegue ainda o citado jurista, idem, p. 639, in vebis: “Ante o exposto, é de concluir que o confisco €
genericamente vedado, a ndo ser nos casos expressamente autorizados pelo constituinte e pelo seu legislador
complementar, que sio trés:

A) danos causados ao Erario;
B) enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, fungo ou emprego na Administragio Publica;
C) utilizagio de terra propria para cultivo de ervas alucinégenas.

Legislagfo fiscal infraconstitucional no Brasil explicita, em hipdteses ligadas & vida do contribuinte,
casos de enriquecimento ilicito decorrente de dano ao Erario.”
163 Idem, ibidem.
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O Fisco, ao aplicar penalidades que importem em iguais efeitos e resultados que
aqueles vedados pela tributagdo com efeito de confisco (art. 150, inciso IV, da CF), esta

incidindo, por via indireta, nessa proibi¢@o constitucional.

A compreensdo de confisco como pena ndo ¢ mera digressdo académica, eis que a

, . . . . . 1
propria Emenda Constitucional n°® 1/69 expressamente assim o considerava ®

Ora, sendo
definido como pena, independente de derivar de tributos ou penalidades advindas de infragdes
tributdrias, sua aceita¢do no ordenamento juridico s6 é permitida através da devida tipificacdo
— e apenas de natureza penal — que o autorize (hipdteses ja exauridas da Carta Magna) e, nessa
exigéncia e limitagdo, impera, por logica e conseqiiéncia com relagdo as multas, também a

aplicacdo do principio insculpido no artigo 150, inciso IV, da Constitui¢do Federal.

Diante dessa realidade, evidentemente que ndo sdo modificagdes conceituais no Texto
Constitucional que irdo provocar a alteragdo da natureza do confisco, antes tido como pena.
Se antes assim era, hoje continua sendo, ja que o confisco tratado em uma e outra Carta

Magna era e continua sendo exatamente o mesmo.

Detendo natureza de pena, sé admissivel como san¢do a ilicitos penais € nunca
passivel de extensdo a meros ilicitos fiscais ou infra¢Ges fiscais, a tributagdo com efeito de
confisco encontra Obice legal e constitucional para aplicagdo com relagdo a essas, sobretudo
por simples langamento fiscal, desprovido do imprescindivel processo legal especifico.
Somente se cumprido este, ante a precedente existéncia de uma tipificagdo penal para os
delitos descritos em norma dessa natureza, cuja pena fosse o confisco como autorizava o
permissivo constitucional ja indicado e hoje afastado pela Carta Magna vigorante, poderia, em

tese, se aventar essa pratica.

Admitir o contrério, representa de imediato aproximar, sem base juridica sustentavel, a
pena de perdimento de bens prevista na legislagdo infraconstitucional — igualmente de
constitucionalidade discutivel —, que sanciona determinados e restritos ilicitos penais, com o
repelido confisco, pretendendo, por vias transversas, neste se colher os mesmos resultados, ou

seja, a retirada de parcela exacerbada do patriménio do contribuinte, ou, qui¢a, sua totalidade.

19 0 Artigo 153, § 11, da Emenda Constitucional n° 1/69 rezava que: “Nao havera pena de morte, de pris3o
perpétua, de banimento, ou confisco, salvo nos casos de guerra externa, psicolégica, adversa, ou revolucionaria
ou subversiva, nos termos que a lei determinar. Essa dispora, também, sobre o perdimento de bens por danos
causados ao Erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, fungfio ou emprego na
Administra¢io Publica direta ou indireta” (Sem grifos no original.)
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E evidente que a ordem juridica constitucional implantada a partir de 1988 n3o colima
sequer com a idéia de deixar ao legislador ordinario o livre arbitrio de veicular
legislativamente penalidades que agridem os mais sagrados principios ali alcados a
qualificagio de fundamentais. Sob essa 6tica, ja se vislumbra o quio questionavel e duvidosa
¢ a pretensa legalidade esgrimada pelo Fisco para exigir e arrecadar multas estratosféricas,
como hoje se presencia' .

Na certeza de que a Carta Magna nfo permite, diante do principio da legalidade
tributaria ali consagrado, excessos por parte do Fisco, ao normativamente exigir e arrecadar
multas escorchantes, tanto pelos fundamentos ja alinhados quanto por ferir os principios ali
albergados da moralidade, da razoabilidade e da proporcionalidade, é que na indiferenga,
conivéncia ou omissdo do legislador em atinar para referidos principios em toda e qualquer lei
no ambito tributario, cabe o Judiciario afastar esses excessosm, até mesmo porque
representativos de abuso e desvio de poder, € esses, por sua vez, condutores de ilegalidade. O
que ¢ inaceitavel é ver a prdtica fiscal guiada por esses vicios indescritiveis concebidos no
processo da produgdo normativa distorcida, ou, o que € pior, legisladores entendendo que
Estado e Direito se confundem, que sociedade e Constituigdo sdo detalhes de subalterna

importancia.

E 6bvio que uma pesquisa mais profunda traria & tona precedentes jurisprudenciais
definindo diferentes posicionamentos sobre as multas fiscais, seus excessos € possivels
limita¢Ges. Porém tais divergéncias se dissipam frente a uma discussdo ainda inesgotada, e
desde ja levantada, ou seja, a busca da tutela jurisdicional a luz da nova ordem econémica

(instalada a partir de 1994) como fundamento e para lograr reduc¢des daquelas.

Outrora, quando as regras da economia ainda eram outras (regime de inflagdo
galopante), a Corte Maior, conforme atestam excertos do aresto ora colacionado (colhidos no

voto do relator), assim ratificava, de forma incipiente, tal viabilidade, ora ilustrada:

70 COELHO, Sacha Calmon Navarro, op. cit., p. 640, é perspicaz quando logra detectar com precisdo o modus
operandi do Fisco hoje frente a essa questdo € como da mesma se desvencilha sob o mero escudo de pretensa
legalidade: “A aplicagdo de uma medida de confisco é algo totalmente diferente da aplicagdo de uma multa.
Quando esta € tal que agride violentamente o patriménio do cidadfo contribuinte, caracteriza-se como confisco
indireto e, por isso, é inconstitucional.”

"' A possibilidade do Judicisrio impedir a cobranga de multa confiscatoria ou que venham a maltratar o
principio da capacidade contributiva em dado caso concreto é admitida, corretamente, por Sacha Calmon
Navarro Coetho, Comentdrios a constituicdo de 1988: sistema tributdrio, p. 102, quando leciona: “E, ja hd um
sendeiro aberto. O Supremo Tribunal Federal tem dito que o Poder Judiciario é competente tanto para excluir
como para graduar multas fiscais, muito embora as infragdes e sanc¢Ges fiscais sejam matéria sob reserva de lei
em sentido formal e material (legalidade e tipicidade) a teor do art. 97 do CTN?”
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“MULTAS

Limites

Tanto a sentenga como o acdérddo que a manteve fundamentaram a mitigagdo
da multa de 100% para 30% com invocagdo no art. 16 da Lei 4.682/65, quando dispde:
‘N3o sfo passiveis de corre¢do monetaria do respectivo valor, nem poderdo
ultrapassar, na totalidade, de 30% da importancia inicial da divida, as multas
moratorias, inclusive os juros de mora, acrescidos aos débitos resultantes da falta de
recolhimento de tributos, adicionais e penalidades, dentro dos prazos legais.’ Por isso
acentuou o julgador de primeiro grau, em topico transcrito pelo Relator, fls. 56/7: A
impetrante se achava, confessadamente, em mora. E s6 procurou a reparticdo
arrecadadora depois de iniciado contra ela o procedimento fiscal (auto de infrag#o)...
Pelo exposto, concedo, em parte, a seguranga requerida, para o fim de reduzir a multa
de 100% para 30%, abatendo-se a importancia daquilo que ja foi recolhido (10%).
Custas e honorarios de advogado em propor¢do. Penso que, em assim procedendo,
antes de denegar vigéncia aquela norma, como com exclusividade pretende a
recorrente, em seu extraordinario, deu-lhe razoavel exegese, maxime, tendo em conta
0 espirito que orientou aquela lei, injustificando, pois, o éxito da irresignacdo, nos
termos da Sumula n. 400, primeira parte’. (STF - Ac. RE 75.229-SP, Relator Min.
Carlos Thompson Flores, tem como recorrente Unido Federal e, recorrida, FADEMAC
— Fébrica de Materiais de Construgio S/A. Audiéncia de publicagio em 23/05/73).!"

Comungando desse mesmo posicionamento, admitindo o controle jurisdicional do

quantum das multas fiscais, também a ementa do Supremo Tribunal Federal ora transcrita:

“TRIBUTARIO. MULTA DE MORA. Se pode atingir a 100% a multa
tributdria pela simples falta de pagamento do tributo no prazo. Se a multa,
considerada confiscatéria, pode ser reduzida pelo Poder Judiciario’. (STF — 2a.
Turma, RE n° 92165-MG, Relator Min. Décio Miranda, DJ 11.04.1980).'7*

Anos depois, j4 sob a égide da atual Constituicio Federal, em escassos
pronunciamentos, o Supremo Tribunal Federal persistiu acenando, em vias estreitas, pela
possivel apreciaggo judicial e devida reprovagdo das multas fiscais com carater confiscatdrio,

- 174
como ora se constata nas ementas a segulr17 :

172Disponivel em:

<http://dorado.stf.gov.br/teor/frame.asp?classe=437 &processo=75229&tipo=3 &ministro=164@remonta=1@sigl
aclasse=RE@disco=21>. Acesso em: 24 fev. 2001.

173 Disponivel em:

<gemini.stf. gov.br/cgi-bin/nph-brs?7d=SJTUR &s1=tribut%kE 1 rio+multa+de+mora&u=/netahtml/jurisp.html&Sect
1=IMAGE&Sect2=THESO]>. Acesso em: 24 fev. 2001.

"Disponivel em:
<gemini.stf.gov.br/cgi-bin/nph-brs?d=SJUR &s 1 =carater+confisct%F3rio&u=/netahtml/jurisp.html&Sect1=IM
AGE&Sect2=THESO]>. Acesso em: 24 fev. 2001.


http://dorado.stf.gov.br/teor/frame.asp?classe=437&processo=75229&tipo=3&ministro=164@remonta=l@sigl%e2%80%a8aclasse=RE@disco=21
http://dorado.stf.gov.br/teor/frame.asp?classe=437&processo=75229&tipo=3&ministro=164@remonta=l@sigl%e2%80%a8aclasse=RE@disco=21
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“.MULTA PUNITIVA NAS HIPOTESES DE MORA E SONEGACAO
FISCAL. Plausibilidade da irrogada inconstitucionalidade, face ndo apenas a
impropriedade formal da via utilizada, mas também ao evidente carater confiscatério
das penalidades instituidas. Concorrente risco de dano de dificil reparagdo, para o
contribuinté’. (STF — Tribunal Pleno, ADIn n° 551-RJ, Min. Ilmar Galvdo, DJ
18.10.1991).

Ja numa perspectiva consentinea com a estabilidade econdmica dos ultimos anos, o
Supremo Tribunal Federal também voltou, em data relativamente recente, a se posicionar pela
vedacdo das multas com fei¢do confiscatoria, como ora se confere in verbis: “Na ADIn 1.075-
1/DF, o Supremo Tribunal Federal concedeu medida liminar para suspender a execugdo e
aplicabilidade do art. 3°, paragrafo unico, da Lei n° 8.846/94 (ja revogado pela Lei 9.532/97),
o qual, na falta de emissdo de nota fiscal, previra multa de 300% sobre o valor do bem objeto

da operagdo ou do servigo prestado, por ofensa ao art. 150, IV, CF” 175

A instabilidade e danos que essa postura acarreta (aplicagdo de multas excessivas) tém
merecido atenc¢io de juristas mais atentos ao caos que se preludia, de modo que uma solugdo
se imp&e. Sacha Calmon Navarro Coélho sinaliza esta projecdo: “Do ponto de vista juridico-
positivo, duas formulas existem para evitar multas escorchantes: a férmula legislativa,
mediante a qual, através de uma norma geral de potestade, a competéncia dos legisladores
ordinarios para estatuir multas tributarias restaria restringida quantitativamente; e a férmula
jurisprudencial, mercé da qual os juizes, através da fixacdo de standards — sumulas, no caso
brasileiro — construiriam os principios de restricdo norteadores da agio do legislador na

espécie’” ! "%(Grifos no original.)

2.3.3 Posicionamentos do Judiciario nessa questao

Na América Latina, o leading case e unica construgdo pretoriana que se tem
conhecimento, confirmando o necessario disciplinamento da vedagdo ao confisco € sua
quantificagdo mediante determinado parametro pré-estabelecido a ser observado por parte do

Judiciario, se colhe nas decisbes que fixam em 33% (trinta e trés por cento) o percentual

175 CASSONE, Vittorio. Confisco em matéria tributaria. Repertério IOB de Jurisprudéncia — n° 6/2000 —
Caderno 1 — p. 150-151, 2" quinzena mar. 2000. O relator da citada ADIn é o Ministro Celso Mello e a
publicagdo da decisdo da medida liminar ocorreu no DJU-1 de 29.06.98, p. 41.

176 Op. cit., p. 640.
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177 "0 Poder Judiciario

maximo para que determinado tributo ndo se configure confiscatério
Americano, por sua vez, igualmente néo se mostrou renitente e afastou exigéncias tributarias

quando manifestamente agressivas, por considera-las desvirtuamento do poder de tributo, a

178
representar confisco™ .

No Brasil, sfo reduzidos os pronunciamentos pretorianos que deliberaram pela
ocorréncia de tributacdo com efeito de confisco, como ora, ilustrativamente, se colaciona in

verbis:

“O IPTU tem como fato gerador a propriedade, mas a base de calculo ¢ o valor
venal do imdvel, segundo o CTN (arts. 32 e 33). Assim, a avaliagdo da propriedade em
valor real ndo pode servir de esteio ao seu langamento, o que configuraria um
verdadeiro confisco, conforme entendimento do art. 150, IV, da CF’. (Ap. 573.496-9 —
10* C. - j. 26.3.96, in RT 733/230).

“A vedagdo do confisco, muito embora seja de dificil conceituagdo no direito
patrio, face a auséncia de defini¢do objetiva que possibilite aplicd-lo concretamente,
deve ser estudada em consondncia com o sistema sécio-econdmico vigente,
observando-se a protecdo da propriedade em sua func¢do social. As aliquotas de 35%,
25% e 20% incidentes sobre a transmissdo de ouro ou transmissdo e resgate de titulo
representativo de ouro, a transmissdo de a¢Ges de companhias abertas e sobre os
saques de caderneta de poupanca exacerbam a capacidade contributiva do sujeito
passivo tributario, inviabilizando, inclusive, as operagdes realizadas pelos
contribuintes’ . (Ac. un. da 2" T.do TRF da 5 R. — AMS 49.273-PB — j. 20.6.95, in
RDDT 2/200).”

77 CONTI, José Mauricio. Sistema constitucional tribuidrio interpretado pelos tribunais, p. 105, a “Corte
Suprema Argentina declarou inconstitucional o imposto imobiliario que exceda 33% da renda calculada segundo
o rendimento normal médio de uma correta e adequada exploragdo. Também declarou inconstitucional o imposto
sucessorio que excede 33% do valor dos bens recebidos pelo beneficiario””

178 “Da V e da XIV Emendas, pelas quais ninguém sera privado da vida, da liberdade, ou da propriedade, sem o
adequado ou idéneo processo da lei (due process of law), concluiram os tribunais a inconstitucionalidade de
classifica¢ées ou discrimina¢8es gritantemente arbitrarias, ndo razoaveis, mais préximas do intento de confisco
da propriedade do que do exercicio do poder de tributar. Ao invés da tese de Marshall, anterior & V Emenda,
proclamou Holmes:

‘Eu concordaria, plenamente, ressalvado efeito de algumas opiniGes do Chief Justice Marshall, que
culminaram, ou, melhor, se fundaram em sua proposi¢do, freqilentemente citada, de que o poder de tributar
implica o de destruir. Naquela época, nio era reconhecido, como agora, que a maioria das distingdes legais s@o
distingdes de graduagdo. Se os Estados tivessem algum poder, assumia-se que eles tinham todo o poder, e que a
alternativa necessaria era denega-lo completamente. Mas esta Corte, que tantas vezes frustrou a tentativa de
tributar de certos modos, pode frustrar qualquer uma tentativa de discriminar ou de cometer outros abusos sem
abolir, totalmente, o poder de tributar. O poder de tributar ndo implicara poder de destruir, enquanto existir esta
Corte’” . BALEEIRO, Aliomar. Limitacées constitucionais ao poder de tributar, p. 568.

17 CONTL, José Mauricio, op. cit., p. 105-106.
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No ambito dos Tribunais Superiores, além dos precedentes do Supremo Tribunal
Federal antes colacionados, também se confirma um numero reduzido de decisdes sobre o

. . 180
assunto, destacando-se, mais recentemente, as ora anunciadas  :

“Do STF, registro:

1. Considerou, em juizo liminar, ofensa ao art. 150, IV (confisco) da CF/88
(Lei n°® 9.783, de 28.01.99, que institui contribui¢do previdenciaria dos inativos a
aliquota progressiva de até 25%, tributagdo que, somada ao IR-fonte, poderia alcangar
uma tributagdo em torno de 50% do provento. (SS 1.611-3-PR, DJU-1 de 23.11.99,
pag. 27 — cf. Despacho do Min. Carlos Velloso). '

No ST]J, registro:

2. ‘ Tributario — Empréstimo compulsdrio — Corregdo monetaria — Termo inicial
— Lei 4.357/64, art. 3° - DL 1.512/76, art. 2°. I — Na interpretagdo da lei tributaria, ndo
se pode fazer tabula rasa da vedagdo constitucional ao confisco velado (CF, art. 150,
V). II — Negar correcdo monetaria a valores arrecadados a titulo de empréstimo
compulsorio € utilizar a lei tributdria, como instrumento de confisco, em desafio a
vedac¢do constitucional. III — A conjung¢do entre o art. 2° do DL 1.516/76 € o art. 3° da
Lei 4.357/64 disciplina o tratamento contabil reservado aos valores recolhidos pelos
consumidores de energia elétrica, a titulo de empréstimo compulsério. Em
homenagem a vedagdo de confisco velado (CF, art. 150, IV), tais valores antes de se
inscreverem na rubrica ‘ crédito’, devem ser corrigidos monetariamente. Nao € licito ao
Estado colocar os créditos do contribuinte ao large do tempo e da inflagdo, como se
um e outro ndo existissem’. (REsp 194.952/SC, DJU 29.11.99, pag. 127 — internet.)’

O mais importante ndo reside exatamente na colagdo de precedentes jurisprudenciais,
propriamente. O que real¢a decisivo € a aptidao, atribui¢do e competéncia do julgador'® para
verificar, nos casos concretos, se determinada exigéncia tributaria € ou néo confiscatoria, €,
em sendo, negar-lhe validade, inclusive afastando ou decretando invalida a disposicio “legal’
que o veiculou contra o respectivo principio constitucional. Nao se pode olvidar nunca que o
ente politico dotado de competéncia tributaria que instituir aludido tributo ndo sé se encontra

nessa atividade legiferante condicionado a absoluta obediéncia aos cénones constitucionais,

180 CASSONE, Vittorio. Confisco em matéria tributaria. Op. cit., p. 151-152.

181 “N&o obstante seja problematico o entendimento do que seja um tributo com efeito de confisco, certo € que o
dispositivo constitucional pode ser invocado sempre que o contribuinte entender que o tributo, no caso, lhe esta
confiscando os bens.

Cabe a0 judiciario dizer quando um tributo é confiscatério. A regra constitucional, no minimo, deu ao
judiciario mais um instrumento de controle da voracidade fiscal do Governo, cuja utilidade certamente fica a
depender da provocagio dos interessados e da independéncia e coragem dos magistrados, especialmente dos que
integram o Supremo Tribunal Federal’. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 14. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 35.
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principalmente aos principios da razoabilidade € da proporcionalidade, bem como, acima de
tudo, autorizado a exercer citada competéncia, desde que sempre de forma vinculada com
aludidas premissas e nunca, como seria se o Judiciario se imiscuisse de examinar a ocorréncia

de confisco ou ndo, no plano da atuagfo discriciondria.

2.4 Limites das Sancdes Tributarias

A san¢do tributaria, como um dos temas mais polémicos e atuais do direito fiscal
contemporaneo, no Brasil ainda nfo foi analisada suficientemente, inobstante reduzidas,
porém destacadas atengOes, que, por vezes, tem merecido. Ives Gandra da Silva Martins bem
resume a importincia e a atualidade dessa tematica, ao expressar com certeza o pensamento

de muitos juristas, quando assevera:

“Espero que as posi¢des ora expostas despertem o interesse de estudiosos mais
dotados, a fim de que determinem, com mais pertinéncia e profundidade, certos limites
necessarios, mormente em periodo de indiscutivel obscurantismo legislativo, em que o
espectro do Estado Todo-Poderoso ganha preocupante densidade, em todo o mundo,
transformados que estdo os sujeitos passivos da relagdo tributaria em meros produtores
de tributos e ndo mais co-participantes de sociedades abertas, que livremente escolham

seus destinos, sem extorsdes oficiais e com justa remuneragdo do trabalho e do capital,

Unico alicerce real para o desenvolvimento dos povos e nagdes.” 182

A prdtica fiscal, em destaque no ambito federal, tem demonstrado uma crescente onda
de ilegalidades diretas ou indiretas viabilizadas e levadas a cabo através das sangoes
tributdrias. N3o raras vezes, essas tém veiculado verdadeiras aberragdes e servido de base
para outras medidas ilegais que, sem aquelas, ndo se sustentariam, e, principalmente, tém se
prestado como instrumento e ferramenta para toda sorte de arbitrio, sem um controle
jurisdicional minimamente adequado, diante de um Judiciario atordoado pela suposigcdo
surrada e falaciosa de que o Fisco estd agindo ao pdlio da lei como é sua obrigagdo precipua.
Esse preconceito, que precisa ser desmistificado, torna fécil a atuagdo fiscal engendrada

adredemente contra a lei, sem que seja flagrada.

82 Da sangdo tributdria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 4.
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2.4.1 Sangdes politicas

Sempre atentatdrias aos postulados constitucionais e sistematicamente repelidas pelo
Poder Judiciario, as denominadas san¢des politicas sdo esferas preferidas pelo Fisco para
canalizar ilegalidades que, por outra via, nfo teria coragem de fazer, ja que nesse caso estaria
exposto em demasia a severas criticas e, entdo, a virtual censura judicial. Hugo de Brito
Machado bem resume essa realidade: “Pratica antiga, que, no Brasil, remonta aos tempos da
ditadura de Vargas, é a das denominadas san¢des politicas, que consistem nas mais diversas
formas de restri¢des a direitos do contribuinte como forma obliqua de obriga-lo ao pagamento

de tributos?” "**(Grifos no original.)

Os direitos e garantias individuais insculpidos na Constitui¢do Federal ndo admitem
revogacdo, nem sequer mitigagdo por vias obliquas, muito menos por atos legais ou
normativos emanados do Fisco que, velada ou sutilmente, se destinem exatamente a reduzir
ou até excluir o alcance e eficacia daquelas, como tem cristalizado com elevada insisténcia a

legislagdo tributéria.

Essa predilecdo do Fisco em encontrar no comodismo e arbitrio das sangées politicas
mecanismos intimidatérios para compelir o contribuinte ao pagamento de tributos sem a
observancia das garantias constitucionais a estes asseguradas, principalmente o devido
processo legal, é incompativel com o Estado Democratico de Direito. Novamente a ligdo
abalizada de Hugo de Brito Machado alerta para o risco que a prdtica fiscal representa quando
pautada nessa diretriz: “Apesar de inconstitucionais, as san¢Ges politicas sdo hoje largamente
praticadas, no mais das vezes por puro comodismo das autoridades da Administragio

Tributaria, que nelas encontram meio facil de fazer a cobranga de tributos?” '**

A gravidade e o ferimento das sangées politicas aos direitos e garantias fundamentais
da Constitui¢do Federal, em particular o principio da legalidade, residem na dimensdo
consideravel dos danos que provocam aos destinatarios, na quase totalidade dos casos,
sobremodo quando aplicada mais de uma, concomitante ou sucessivamente, normalmente
produzindo efeitos isolados ou contextuais habeis, inclusive a inviabilidade de sua atividade

produtiva, o que, por si s6, impede a aplica¢do dessas reprimendas'®®, considerando-se ainda a

18 Curso de direito tributdrio, p. 378.
18 1dem, p. 378-379.
185 Reza o artigo 170, § tnico da Constitui¢do Federal:
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existéncia de outras possibilidades ao dispor do Fisco para atingir os mesmos fins, inobstante
por comodidade sejam alvejados somente através das sangoes politicas em preterimento

daquelas.

Como se ndo bastasse essa realidade por si so j& bastante desalentadora, a prdtica
fiscal vigente tem demonstrado uma moldura ainda mais pervefsa quando, mesmo sendo
censurada por medida judicial protetiva contra essas arbitrariedades, continua praticando-as
indiferente a tutela jurisdicional deferida, na maioria dos casos, até para com o proprio
destinatario da prote¢do judicial conferida, sob os mais variados e incriveis pretextos,
esgrimando para tanto fundamentos esdruxulos, como, por exemplo, ndo ser a infracdo
praticada da mesma natureza daquela motivadora da sancdo afastada, tratar-se de hipdtese

diversa, ser outro caso, etc.

A legalidade a que devem cega obediéncia, para determinadas autoridades
fazendarias, quando favoravel ao contribuinte ou limitadora de sués acles, € aspecto
insignificante a ser criativamente contornado'®®. Uma prova contundente dessas ocorréncias
prescinde de estatistica, podendo ser facilmente colhida no elevado nimero de Mandados de

Seguranga impetrados com esse objeto diariamente nos tribunais.

Entre as sangdes politicas mais usuais estdo “a apreensdo de mercadorias em face de
pequena irregularidade no documento fiscal que as acompanha, o denominado regime
especial de fiscalizagdo, a recusa de autorizagdo para imprimir notas fiscais, a inscri¢gdo em
cadastro de inadimplentes com as restri¢des dai decorrentes, a recusa de certiddo negativa de
débito quando nido existe langamento consumado contra o contribuinte, entre muitos

1 . ~ . 1 , i . ~ .
outros’'®’. Sobre a ilegal apreensdo de mercadorias'®®, & preciso ndo confundir com mera

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios: :

(.. .

Paragrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independente
de autorizagdo de orgdos piiblicos, salvo nos casos previstos em lei.”

18 MACHADO, Hugo de Brito, idem, p. 379: “Enquanto ninguém for responsabilizado pelas praticas ilegais, o
fisco vai continuar agindo de forma arbitraria, porque as autoridades ndo estio preocupadas de nenhum modo
com a legalidade”

187 MACHADO, Hugo de Brito, idem, p. 378.

18 A Stimula n® 323 do Supremo Tribunal Federal prescreve: “E inadmissivel a apreensio de mercadorias como
meio coercitivo para pagamento de tributos.”’

A Sumula n°® 70 do Supremo Tribunal Federal diz: “E inadmissivel a interdigio de estabelecimento
como meio coercitivo para cobranga de tributo””’
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reten¢do, esta em principio licita e permitida, quando necessaria ao seu exame, bem como
coleta da prova material por parte de agentes fazendarios para eventual autuag@o, limitada,

porém, ao tempo necessario para citadas providéncias.

Uma outra faceta preocupante das sangées politicas a luz da legalidade tributaria é
sua exagerada utilizagdo como meio coercitivo ao pagamento de tributos justamente quando a
Administragdo Tributaria ndo é provida de auto-executoriedade nesse aspecto, contudo
insistindo em fazer verdadeira execugio indireta pelas proprias méos, longe do Judiciario, em
retomada de resquicios ditatoriais que lembram os “anos de chumbg”’ onde foi cunhado o hoje
ainda vigente Codigo Tributario Nacional. Tanto € assim que sequer uma multa tem poder de
exigir sem que seja através do processo administrativo estatuido na legislagdo vigente, sempre
preservado e mantido o contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal, quanto mais
gravames ou puni¢es que vao muito além da mera — porém ja importante — imposi¢do de

uma multa.

Por essas razdes e nessas circunstancias, a coer¢do pelas sangdes politicas é sempre
inconstitucional e ilegal quando empregada de forma inapropriada como de modo vezeiro faz
o Fisco, inclusive em desvio de finalidade, expondo-se de plano a velada nulidade diante dos

vicios antes indicados'®’.

Uma alternativa para tolher os danos que a utilizagdo de sang¢des politicas de forma
desmedida vem atormentando os contribuintes é apontada, acertadamente, por Hugo de Brito
Machado, quando assevera: “O caminho para inibir as sang¢des politicas € a acdo de

indenizagio por perdas e danos contra a entidade publica, com pedido de citagdo também da

Y

A Stmula n° 547 do Supremo Tribunal Federal enuncia: “Nio € licito a autoridade proibir que o
contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfindegas e exerga suas atividades
profissionais”’

Quanto a esta ultima orientagdo, cumpre dizer que o Fisco, sempre todo-poderoso e ameagador, parece
ignorar a Constituicdo Federal vigente e o posicionamento cristalizado dos tribunais sobre determinadas
vedagBes a seus abusos, mesmo naqueles casos cujos governos teoricamente sdo mais democraticos. Um
exemplo mais recente dessa realidade verte nas palavras do Secretdrio da Fazenda do Estado do Rio Grande do
Sul quando veiculou na imprensa promessa de ndo mais fornecer talonarios de notas fiscais as empresas que néo
estivessem em dia com suas obrigagles tributarias quando tal postura, se concretizada, incidird em velada
inconstitucionalidade, a teor da citada Sumula 547 do STF e, por ofensa literal, dentre outros, aos artigos 5°,
inciso XIIT € 170, § unico, ambos da Constitui¢do Federal.

1% Nesse sentido a Stimula n°® 127, do Superior Tribunal de Justiga, prescreve:

“E jlegal condicionar a renovagio da licenga de veiculo ao pagamento de multa, da qual o infrator ndo
foi notificado”

Ou, ainda: No REsp. n° 89.597-SP, Rel. Min. José Delgado, entendeu o STJ que “o administrado, em
face do principio da ampla defesa, ndo estd condicionado ao pagamento de percentual da multa aplicada pela
Administragdo para que s6 ent3o lance méo do recurso administrativd’ (DJU de 21.06.1996). FELIPE, Jorge
Franklin Alves. Direito tributdrio na prdtica forense. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 25.
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autoridade responsavel pela ilegalidade, tudo com fundamento no art. 37 ¢ seu § 6°, da
vigente Constitui¢io Federal. A san¢@do politica, conforme o caso, pode causar dano moral,
dano material e lucros cessantes, tudo a comportar a respectiva indenizagdo, desde que

devidamente demonstrados?’ %

2.4.2 Sancgdes penais no Ambito tributario

No ambito das relages tributarias, as san¢des penais, quando a natureza da repressdo
por ébvio é muito mais grave e densa, tém na prdtica fiscal abrigado verdadeira tirania, com
agressdes veladas de toda sorte contra a ordem juridica constituida, e, fundamentalmente, as
mais comezinhas ligdes seculares do Direito Penal. A produgfo legislativa nesse segmento,
fomentada ndo raras vezes por arroubos falaciosos e apelos circunstanciais do momento, do
tipo “a ordem publica estd ameacadd’ , o “caos social se instaura”’ , e outros, tem conduzido ao
arbitrio, bem como inconseqiiente e injustificavel criminalizag@o esdrixula de condutas, além

da exacerbagdo de penas restritivas de liberdade'™"

e, por incrivel que pareca, até mesmo a
tentativa de aniquilar os sagrados direitos e garantias constitucionais do exercicio a ampla

defesa, devido processo legal e contraditorio.

Ao mesmo tempo em que necessaria uma legislacdo penal contributiva para reduzir a
evasdo fiscal, também resta inegével a incoeréncia do Estado ao pretender, sob esse pretexto,
substituir sua truncada Administragdo Tributaria pela exasperagdo das penas e criminalizago
de condutas'®?, para suprir nessa exclusiva medida suas proprias deficiéncias. Igualmente
incontroversa a inadequacdo desse mecanismo para radicalizar a questdo, na busca de mais e
mais receitas para os cofres publicos, de vez que tal postura também provocard resisténcia

diante dos excessos de poder e descomedimentos que desencadeia, em uma reagdo natural.

%0 0p. cit., p. 379. :

! Um singelo exame da legislagdo tributaria penal, principalmente da Lei 8.137/90, ja é mais do que suficiente
para confirmar essa realidade. Como se nfo bastasse, ¢ comum o oferecimento de demincia nos denominados
crimes fiscais por parte do Ministério Publico contemplando, cumulativamente, diversas condutas, muitas delas
atinentes a pretensos crimes-meio, mediante capitulagdes especificas para cada uma, em inadvertido designio de
lograr, ao final da persecuc@o penal, a condenagdo do acusado a somatdrio de penas que faria, por exemplo,
qualquer veterano lider do trafico de drogas se sentir no paraiso. Mais uma vez aqui o conteudo da lei tem se
prestado a distorgGes incompativeis com a Constituigdo Federal e seus principios mais salientes.

12 MARTINS, Ives Gandra da Silva, op. cit., p. 16, esclarece: “A periculosidade, no direito penal, ndo se
assemelha & do contribuinte, que dolosa ou culposamente procura ndo pagar seus tributos, até porque, em seu
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Nio ¢ por acaso que ja se houve até mesmo parlamentar propagando que, da forma que esta
hoje o Sistema Tributario Nacional, a desobediéncia civil ja é uma realidade. A gravidade
desse quadro, cujo incentivo e contribui¢do para o descalabro continua partindo do proprio

Estado, no minimo exige cautela, quando prioriza a repressdo como solugfo.

A manipulacdo a manu militari da legalidade pela entidade tributante quando movida
pela perspicdcia arrecadatoria converte meras infragdes tributdrias em infracoes penais, além
de contrastar com os primados constitucionais, exige no minimo prudéncia por parte tanto dos
legisladores e, com muito mais razéo, dos operadores do Direito. Essa transi¢do extremamente
grave e capaz de causar lesdes irreversiveis e irreparaveis sob diversos enfoques, ao livre
alvedrio do Poder Executivo como vem sendo tratada, ou no minimo sob o olhar complacente
do Legislativo, reclama imposic¢do de rigidos limites e regramentos, sem 0 que, mais uma vez,
o conteudo axioldgico da tirania fiscal resultara vertido em linguagem juridica, mediante
texto normativo que fere a Constituigdo Federal vigente e funde Estado com Direito, como se
tal juncdo fosse possivel. Paulo José da Costa Jr. € Zelmo Denari bem observam a facilidade
que tal hipdtese tem para se materializar, eis que “a conversdo de uma infragio tributiria em
delito fiscal é mera questdo de politica criminal, na exata medida em que para alcangar aquele

resultado basta converter o ‘ tipo administrativo’ em * tipo penal’>” '*?

Essa panordmica digressdo as sangdes penais no ambito tributario ndo colima tdo-
somente potencializar a visdo de alguns sobre os desajustes visiveis, mas, com prioridade,
alertar para a utilizagdo desse mecanismo repressivo para atingir fim comprovadamente
diverso e repugnado pela legislagdo tributdria, qual seja: a cobranga de tributos por meio nao
autorizado constitucionalmente e que, ao final, é a ameaca ou o efetivo encarceramento do
contribuinte inadimplente. Tanto ¢ assim que a maior prova dessa realidade encontra-se no
artigo 34, da Lei 9.249/95'%, a0 permitir a extingdo da punibilidade havendo pagamento do

tributo que deu causa a agdo penal, quando ¢ feito antes do recebimento da dentncia.

intimo, o contribuinte que assim procede ndo se convence da legitimidade da pretensdo estatal, nela muitas vezes
vendo uma forma de o Estado apropriar-se de bens que néo lhe pertencem.”

% Infracées tributdrias e delitos fiscais, p. 82.

19 Dispée citado dispositivo in verbis: “Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n°® 8.137,
de 27 de dezembro de 1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento
do tributo ou contribuicdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia”” '
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1 . .
o5 , 0 Fisco, mais uma

Como a prisdo civil por dividas é constitucionalmente vedada
vez maleando a legalidade tributaria a seu bel talante e para atender seus proprios e
exclusivos interesses, logra, nesse ardil, levar & prisdo, por via indireta, aqueles que nio
recolherem os tributos que exige, até quando a inadimpléncia comprovada for a Unica causa

do referido descumprimento.

O conteudo antiisondmico dos preceitos legais que orientam a prdtica fiscal que se
sujeita ao seu inteiro cumprimento, no que repercute aos contribuintes seus destinatarios
finais, é a principal causa do hiato que hoje separa contribuintes e Fisco. Exemplo dessa
realidade se colhe, dentre tantos, no artigo 136, do Codigo Tributério Nacional'®, que
contempla a responsabilidade objetiva para as infra¢Ges tributarias, isto €, ignora a inteng¢do
do agente ou responsavel, despreza a afericdo e presenga necessaria do dolo ou culpa
(elemento subjetivo) por parte daquele, para que sua conduta seja possivelmente antijuridica.
Sua inconstitucionalidade frente ao disposto no primado constitucional da presuncgdo de
inocéncia, conforme reza o artigo 5°, inciso LVII, da Carta Politica, ¢ patente. Suas

conseqiiéncias, quando transpostas para a materialidade delitiva penal, desastrosas.

2.4.3 CADIN

Além das ja declinadas, outras duas sangdes politicas se destacam no dia-a-dia da
pratica fiscal: a inscrigdo dos contribuintes devedores no CADIN e o ndo fornecimento de
CND - Certiddo Negativa de Débito. Essas iniciativas, embora de natureza diversa, provocam
inimeros transtornos e restrigdes aos atingidos, sempre sem o imprescindivel e prévio devido
processo legal, eis que o Fisco considera a inscri¢do restritiva mero ato de rotina
pretensamente autorizado pela inscrigdo de débito em divida ativa, quando, igualmente, ndo
mais concede indigitada CND. A cronologia da implantag@o das inscri¢des no CADIN e seus

desdobramentos praticos e normativos é tratada por Leandro Paulsen in verbis:

%0 artigo 5°, inciso LXVII, da Constituigdo Federal, estabelece: “Nao havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusével de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”’

196 «Art. 136. Salvo disposi¢do de lei em contrario, a responsabilidade por infrages da legislagdo tributaria
independe da intengfo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”
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“Suspensdo de efeitos danosos da inscri¢do no CADIN. A Medida Provisoria
n° 1.442, de 10 de maio de 1996, que dispds sobre o Cadastro Informativo dos créditos
ndo quitados de 6rgdos e entidades federais, foi sucessivamente reeditada, sob diversos
numeros, sendo que, a partir de dezembro de 1996, fixou-se o nimero 1.542, seguido
do niimero correspondente a reedi¢do. Em outubro de 1997 ja se estava na vigésima
oitava reedi¢do. Contra tal medida provisdria foi ajuizada a ADIN n° 1.454-4, que, em
dezembro de 1997, ainda pendia de decis@o final. Em sede de liminar, o STF, por
maioria de votos, na sessdo plenaria realizada em 19 de junho de 1996, suspendeu a
eficacia do art. 7°, que dispde que a existéncia de registro no CADIN hé mais de trinta
dias constitui fator impeditivo para a celebrag@o de qualquer dos atos previstos no art.
6°, quais sejam, realizagdo de operagdes de crédito que envolvam a utilizagdo de
recursos publicos, concessdo de incentivos fiscais e financeiros, celebragdo de

convénios, acordos, ajustes ou contratos que envolvam desembolso de recursos

publicos. Em janeiro de 2000, ainda ndo havia sido julgado o mérito.”’ 197

No instante em que o contribuinte se depara, no evoluir da pratica fiscal, com
restri¢des dessa envergadura, cujos efeitos sdo amplos e muitas vezes irreversiveis, a eficacia

dessa censuréavel sang¢do € inegavel.

2.4.4 Recusa do fornecimento de CND

As recusas em fornecer CND — Certiddo Negativa de Débito pelos drgaos fazendarios
quando deveriam fornecé-la, e legalmente o contribuinte encontra-se amparado nesse direito,
tém sido uma praxe contumaz, exigindo continuas adogdes de medidas judiciais destinadas a
restabelecer aludido direito. Por outras vezes, sdo os meios nada recomendaveis utilizados
pelo Fisco para inviabilizar a obtengdo das referidas certiddes que demandam igual
providéncia como, por exemplo, a inser¢do ilicita de ressalvas tipo existéncia de “créditos ndo
apurados’, ou, ainda, a recusa no fornecimento quando simplesmente inexiste crédito inscrito

em divida ativa, além de outras desse jaez.

Freqiientemente se nega o Fisco, também, a fornecer certidGes negativas de débitos,
quando esses ja se encontram em fase executiva € com o juizo garantido pela penhora, ou,

ainda, suspensos sob algumas das modalidades legais previstas para tanto, novamente a

7 Direito tributdrio: Constituicdo e Cédigo Tributdrio a luz da doutrina e da jurisprudéncia, p. 478.
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incidir em manifesta ilegalidade, existindo inumeros pronunciamentos judiciais nesses

C&SOSIgS.

2.4.5 Recusa do fornecimento de CNPJ

Mais recentemente se presencia ainda a pratica inconstitucional do Fisco violando os
principios da livre iniciativa, da liberdade do exercicio de qualquer atividade econémica licita,
independente de autoriza¢do dos orgdos publicos, na exigéncia de regularidade fiscal para
fornecimento de CNPJ — Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (0 novo cadastro de pessoas
juridicas que substitui o CGC), inclusive com rela¢do aos membros da composigéo societaria
até quando visam a aderir a outra pessoa juridica que ndo aquela que tem contra si eventual
crédito fiscal inscrito em divida ativa. Essa postura repelida pelo ordenamento juridico patrio,

veiculada mediante normas infralegais, vem merecendo o esperado repudio do Judiciario'®’.

O somatorio desses fatores abusivos que guia a ag¢do fiscal lesa, ao final de cada caso
concreto, ndo s6 a ordem juridica constituida, pela ndo observéncia do contraditério, da ampla
defesa e, acima de tudo, do devido processo legal, em cada uma dessas sangdes em vias
estreitas perpetradas®®, mas também incontaveis bens juridicos dos atingidos pelos amplos
danos materiais e morais que provoca na vida pessoal ou empresarial dos contribuintes,

levando-os, em muitos casos, a ruina. Essas conseqiiéncias sdo graves.

Sdo essas ilegalidades ilustrativas, somadas a tantas outras, que vertem no cotidiano,

fazendo das reparti¢ées fiscais e suas atividades, em escalada crescente de constatacdo,

198 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro, p. 777: “A toada dos tribunais é
constante e uniforme. Basta ver as espécies que sdo dadas transcritas, cobrindo a reportagem judicial todos os
casos previstos, propiciadores de certiddes positivas. Repita-se, com os mesmos efeitos das negativas, para
gaudio do principio do devido processo legal, em beneficio dos justigaveis, oprimidos pela forga desmedida das
fazendas publicas em todos os niveis federativos””’
199 «1.14611. OBRIGACAO TRIBUTARIA — CGC/CNPJ — RESTRICOES PREVISTAS EM ATOS
INFRALEGAIS — ILEGALIDADE

Tributario. Cadastro de contribuintes (CGC/CNPJ). Instrugdes normativas. Restriges. As restrigdes
previstas em instrugdes normativas da Secretaria da Receita Federal no tocante & inscrigdo ou alteragdo no
Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas, sdo ilegais por tratarem de matéria reservada a lef’. (Ac. un da 2" T do
TRF da 4’ R - AMS 1999.04.01.089156-7/PR — Rel. Juiz Elcio Pinheiro de Castro — j 25.11.99 — Apte.: Unido
Federal; Apda.: Frujan Comercial, Importadora e Exportadora Ltda. — DJU 2 02.02.00, p 142 — ementa oficial).
Repertorio IOB de Jurisprudéncia — n° 8/2000 — Caderno 1 —p. 186, 2" quinzena abr. de 2000.
29 1mpondo-as como meras atividades administrativas subjacentes a fim de lograr progressdo e aceitagdo sob
aparente e inexistente legalidade.
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verdadeiro santudrio para negar, seja isoladamente ou no conjunto de tantas e variadas
iniciativas que conduz, ao cabo de tudo, o principio da legalidade albergado na Constitui¢io
Federal. S3o tantas e inumeraveis exaustivamente essas ocorréncias que seria, no delimitado
objeto da presente abordagem, impossivel esgoté-las, até porque ao final deste trabalho outras

tantas ja teriam sido praticadas.

De qualquer modo, o que importa nesta investigagdo € lograr surpreender essa
realidade que muitas vezes permanece submersa e, em apenas raras oportunidades, é vista
nitida e suficientemente pelos operadores do Direito, sob uma visdo necessariamente
sistémica, construida sempre a partir dos postulados constitucionais, em efetiva salvaguarda
da legalidade tributaria, ao invés desta ser tdo amesquinhada que nem legalidade sera ao

opusculo.



CAPITULO 3
INSEGURANCA JURIDICA NA SEARA TRIBUTARIA

3.1 Matizes da Incerteza e suas Projecoes

A ordem juridica constituida, em toda sociedade moderna, é pressuposto para
preservagdo das garantias constitucionais € uma convivéncia racional viavel, sob o prisma da
seguranga, como elemento indissocidvel de qualquer Estado Democridtico de Direito. Sem
seguran¢a juridica, abre-se o caminho para a desordem e desagregagdo social, e, em um
passo, a desobediéncia e anarquia civil, j& que, inertes ou incapazes de manter a normalidade
se mostram as instituigdes publicas, em especial aquelas responsaveis pela prestagdo
jurisdicional de quem, em ultima instincia, se espera credibilidade intocavel e deposita-se a

mais sedimentada confianga.

Dai dizer que um Judiciario que ndo faz valer a primazia da Constitui¢do € o Unico
fator de inseguranga social — inobstante parte preponderante — € ignorar que a balburdia
legislativa e normativa, patrocinada sutil e agressivamente pelo poder legiferante, se constitui

na mais flamante causa e exteriorizagdo desse panorama.

Quando governos violentam a Carta Magna em nome de discutiveis interesses do
momento, movidos pela voracidade arrecadatéria de receitas cada vez mais amplas,
descurando de preceitos constitucionais incontornaveis e estragalhando o bolso e a legalidade
que impede a invasdo da protegdo constitucional conferida aos contribuintes, se presencia uma
das maiores ameagas a um minimo de estabilidade que ndo pode ser vulnerado, sob pena de

ocorrer uma verdadeira reversdo da 16gica, onde o excesso levara — como ja vem ocorrendo —
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a concreto e inevitavel descumprimento da lei, tal € sua abusividade e fei¢do discriminatoria

no 4mbito das naturalmente tensas relagdes entre o ente arrecadador e contribuintes.

Nessa desenfreada edi¢do normativa de conteido que privilegia e desequilibra as
relagdes juridico-tributarias, com o Fisco sendo o Leviatd e o contribuinte empurrado a
condi¢do servil de semi-escravo, um outro fendmeno vem minando esse ja conturbado
cendrio: a inseguranca e a instabilidade que nfo apenas a extraordindria e desigual produgio
legislativa e normativa tém apresentado, mas, até mesmo em decorréncia dessa realidade, a
incerteza e incapacidade de se compreender e aplicar-se, na pratica, as orientagdes vertidas
nessa ‘“legalidadé” que mais parece uma tela indecifravel e enigmatica do que um

ordenamento juridico, segundo a nogdo de Norberto Bobbio.

O Poder Judiciario é o guardido da Carta Magna e principal artifice na preservag@o da
ordem juridica, transferindo a esperada segurancga a sociedade na solug@o dos conflitos, o que,
naturalmente, inclui conferir eficacia e concretude aos postulados constitucionais, bem como
tolher a produgdo normativa do ente legiferante no ambito fiscal, quando destinada a carrear

agressoes aqueles.

No meio tributario, onde impera o abuso por parte do Fisco, mais do que nunca se
torna importante a atuacdo dos magistrados e a moldura que esses imprimem aos conflitos
entre as partes envolvidas que ali desaguam, ja& que o Unico compromisso desses, sem
vinculagdes politico-partidarias, deve ser com a Constituigdo, com as leis de um modo geral.
Mas leis que efetivamente estejam em sintonia com aquela e ndo qualquer pedaco de papel
contendo excrescéncia, independente de haverem ultrapassado o processo legislativo que
possibilita suas edigdes, ja que o contetido dessas é que demanda uma rigorosa € permanente

aten¢do, mormente quando tem se prestado a veicular normas inacataveis.

Nio € possivel a indiferenga diante do descalabro e clima de incerteza que a produgdo
legislativa e normativa tém alcangado, superando um grau razoavel de tolerancia, sem que
alguma resisténcia mais efetiva se vislumbre. E essa penetra, indiscutivelmenté, ndo s6 na
elei¢do de parlamentares mais conscientes e responsaveis pela representacdo da sociedade e
ndo a defesa de questionaveis interesses politicos como tem sido a tdnica, mas
fundamentalmente por um Judiciario forte, independente e atuante na defesa do Estado

Democridtico de Direito e, de resto, da propria sociedade hoje tdo relegada.
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Lamentavelmente, sdo reduzidos e insuficientes os casos em que o Judiciario tem
revelado toda a amplitude de sua missdo institucional diante das mazelas que o Poder
Executivo, com a conivéncia e subserviéncia do Legislativo, tem esbanjado. Pelo
extraordinario prestigio dessa avaliagdo e dada a pertinéncia que permite extrair ao objeto
desta discussgo, se colhem as palavras do ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Paulo
Brossard de Souza Pinto, quando no dia 17 de junho de 1991, ao elogiar decis@o histdrica
daquela corte ao derrubar a corre¢do de 270% nas declaragdes do Imposto de Renda, alerta
para “0 pouco caso ou nenhum respeito que a administragdo e o legislador tiveram em relagéo
a Constitui¢do, que veda cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou. E isto é tanto maior, quando a violagdo abstrata
da Constitui¢do importava na violagdo concreta do direito e da seguranga de milhdes de

o A 201
contribuintes, agora exonerados do 6nus fiscal”’ 0

3.1.1 Principio da seguranca juridica como informador da tributacao

O Direito frutifica na sociedade e é dela reflexo, assim como ndo se confunde com a
lei, essa mero veiculo introdutor da norma positivada. Conforme Vicente Rao, “o direito
equaciona a vida social, atribuindo aos seres humanos, que a constituem, uma reciprocidade
de poderes, ou faculdades, ¢ de deveres, ou obrigagdes.(...)Quando o direito ultrapassa os
limites de sua conceituagdo filoséfica, ou cientifica, concretizando-se em normas ou regras
positivas destinadas a realizé-lo, entdo adquire forga coercitiva.(...)Sem esse elemento, a vida
do direito pereceria e, com ela, a propria sociedade, destruidas, ambas, pela violéncia, pelo

arbitrio do mais forte sobre o mais fraco?” 2%2

Um contexto de inseguranca, todavia, se faz presente quando nessa transi¢do do
Direito para o campo positivado ndo expressam os “representantes do pove’, como deles se
esperava, a vontade desse povo, crente de que fariam leis justas, lapidadas nos principios
constitucionais da legalidade, da capacidade contributiva de cada cidaddo. Somente se
respeitados esses pressupostos e outros contidos no Texto Maior, a estabilidade do Direito se

consagra, ou, entdo, em caso contrario, os efeitos adversos se avolumam perversamente,

21 cOELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro, p. 56-57.
202 ) direito e a vida dos direitos. Atualizagio de Ovidio Rocha Barros Sandoval. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 53-54.
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pondo em risco o proprio Estado Democrdtico de Direito, a credibilidade das instituigdes
constituidas e, por fim, a propria obediéncia as autoridades desse mesmo e imprevisivel

Estado.

O principio da seguranga juridica deriva e congrega, como atributos proprios, outros
principios constitucionais de acentuada importancia, como é o caso da irretroatividade, da
anterioridade, da legalidade e da capacidade contributiva. Na area tributaria, a les@o, por
mais ténue que seja a qualquer um desses principios, jA se mostrard habil ao
comprometimento do principio da seguranga juridica que, por 6bvio, ndo subsiste
isoladamente. Sobrepairando sobre ele existe, ainda, a imperiosa certeza do direito elevada

por muitos como um principio que sobre todos os demais deita reflexos.

Mas a dimenséo do citado principio vai além: “Na tributag8o, o principio da seguranca
juridica como diretriz, aponta para uma dire¢8o; em seus desdobramentos aparecem os
principios da competéncia, da submissdo da ac¢do estatal a lei, da supremacia da Constituiggo,
do respeito aos direitos e garantias individuais, entre outrog’*®®. Estando o principio da
seguranga juridica intrinsecamente exercendo delimitag@io sobre a competéncia tributdria,
obvio concluir pela vedagdo constitucional ao Estado de impor tributos ou majoracdes desses,
direta ou indiretamente, a partir do proprio veiculo normativo adotado para a matéria, que
venha a fugar, mesmo implicitamente, da rigida competéncia outorgada pela Carta Magna, ou,
ainda, hospedar duvidas, incertezas e inseguranca quanto ao cumprimento dessas imposigdes
por parte do sujeito passivo. Essa elementar inferéncia, se descurada, ipso facto compromete a
seguranga juridica que o proprio Estado deve total obediéncia e ostenta o dever de

potencializar e preservar.

Portanto nd3o é a mera edi¢io de leis alhures, sem nenhuma técnica e sintonia com a
Constitui¢do, que estara validando ou legitimando a ja balizada competéncia tributdria, como
insiste ostensiva ou clandestinamente em seguir o Fisco. Uma sintese dessa condicionante
vem nas palavras de Roque Antonio Carrazza quando adverte: “Exemplifiquemos: a lei
federal que instituiu um imposto é valida se, em tudo e por tudo, respeitar os principios da
Federa¢o, da autonomia municipal, da anterioridade etc. (isto €, se respeitar os principios

. . . 4
constitucionais).” 20

23 ICHIHARA, Yoshiaki. Principio da legalidade tributdria na constituicéo de 1988, p. 69.
24 Curso de direito constitucional tributdrio, p. 41.
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O aniquilamento da seguranca juridica se apresenta visivel quando o préprio Estado
se encarrega de mina-la, como ja foi anteriormente demonstrado, agindo mais na ilegalidade
do que na obrigatéria legalidade em sede de tributag@io. Edita leis e atos infralegais que
tornam quase impossivel, mesmo para especialistas, saber plenamente a quais imposi¢des
tributarias se sujeitam e suas conformagdes, de forma facil e simples, para que possam
cumpri-las. José Artur Lima Gongalves aponta a previsibilidade estatal como componente
para se atingir a segurancga juridica quando preleciona: “Todas as exigéncias sistematicas da
Constitui¢do brasileira fornecem ao particular as garantias insitas ao principio da boa-fé e da
previsibilidade da ag3o estatal”>*
Mas se nem a previsibilidade existe (e quando existe € sempre foco de desconfianga e
resisténcia dada a desmoraliza¢do que os excessos fiscais tém trazido como conseqiiéncia),
nem a boa-fé por parte do Estado ¢ diretriz de suas agdes no ambito fiscal, a preservagido do

principio da seguranga juridica, entdo, se torna cada vez mais arredio.

Quanto a seguran¢a das relagdes juridicas envolvendo Fisco e contribuintes, com
preservagdo (ou resgate) dos direitos e garantias constitucionais asseguradas a estes ultimos —
também sob a visdo de “direitos humanos’ analisada por Ricardo Lobo Torres — insta
examinar, como fez o jurista carioca, que essa seguranga somente advira quando respeitadas e
observadas, com efetiva concretiza¢do, as garantias normativas ou principioldgicas,
processuais e institucionais, tudo a motivar uma revisdio, seguindo precisas Oticas.de
legalidade em matéria tributaria, varios procedimentos adotados pelo Fisco, entre esses
abusivas, crescentes e inconstitucionais sangdes politicas utilizadas, de forma obliqua, para
coagir o contribuinte ao recolhimento de tributos, recebendo constantes reprovagdes do Poder

Judiciario.

A prépria normatizagdo existente sustentando a legalidade tributaria ndo logra ocultar
seu profundo desajuste entre direitos e deveres do Fisco para com o contribuinte. Sobressaem
fatores de inseguranca e desigualdades que superam, em muifo, a protecdo ao principio da
supremacia do interesse publico e que em tese e formalmente poderia “justificar’ as tantas
prerrogativas atribuidas ao Fisco, a exemplo do que refletem as disposi¢des da Lei 6.830/80,
demanda ao operador do Direito um reexame, tanto na busca de novos conceitos de legalidade

tributéria e suas implica¢des na pratica fiscal, ndo tdo distantes do principio constitucional da

25 Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais, p. 161,
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isonomia, como da imprescindivel seguranga juridica, em sede de tributagédo, ja que algada
aquela em nivel Constitucional, e, hoje, fonte de angustia tanto por parte dos contribuintes
como também pela classe juridica que detém sua responsabilidade, mais especificamente em

apontar alternativas e solugdes.

A falta de seguranga juridica é de uma gravidade tdo expressiva que a propria certeza
do Direito que lhe irradia efeitos e sustentagdo passa a ser posta em duvida pela sociedade,
provocando vertentes capazes de influir negativamente na ordem juridica constituida e, a par

disso, no préprio Estado Democrdatico de Direito.

Essas observa¢des ndo sdo novidades®®®, porém hoje convergem para um processo de
revitalizagio diante da extravagante produgdo legislativa e normativa assacada diuturnamente
pelo Estado, contra uma sociedade inquieta pelas dificuldades da vida moderna e acuada por
imposigdes tributarias cada vez mais vorazes, enquanto a contrapartida dos servigos publicos
se mostra em proporgdo diametralmente oposta. Essa tirania branca, construida na

2

“legalizagdd” exclusiva dos interesses do Estado nesse dominio de sua atuagdo, encontra-se a
exigir no minimo uma postura institucional mais cautelosa, prudente e precisa por parte dos
Poderes Legislativo e Judiciario quando da edic@o das referidas normas legais pelo primeiro e
sua apreciacdo pelo segundo, sem o que a credibilidade de ambos figura corroida
paulatinamente pela supremacia do Poder Executivo, além da confianga esperada de todos

dissipar-se perigosamente.

3.1.2 Balizamento constitucional: direitos e garantias fundamentais

O atingimento de um nivel razoavel de seguranga juridica nas relagdes juridico-
tributarias que venha a proporcionar uma prdtica fiscal minimamente civilizada e equanime,
infelizmente ainda distante, exige incontaveis revisdes de conceitos e dos substanciais

aspectos em que essa se realiza hodiernamente, a comegar pelo abandono do estudo,

206 yALERIO, Walter Paldes. Programa de direito financeiro e finangas, p. 97, “foi no século XVIII que o
escocés ADAM SMITH escreveu, por volta de 1776, famoso livro, intitulado Uma Investigacdo Sobre a
Natureza e as Causas da Riqueza das Nagoes, no qual externou idéias que ainda sfo validas como principios
aplicaveis as receitas derivadas, ou compulsérias, e em especial aos impostos.”’

Dentre esses principios ou maximas, em niimero de quatro, como aponta o referido autor, estava a da
certeza que “‘prevé para o contribuinte o conhecimento exato e prévio conhecimento do quantitativo a ser por ele
aportado aos cofres a titulo de tributo, ficando a salvo de qualquer arbitrio por parte do fisco”



125
interpretacdo e aplicagdo do Direito Tributario a partir do Cédigo Tributario Nacional — este
de precaria fundamentag@o cientifica — e de normas infralegais, como habitualmente fazem a
Administragdo Tributaria e respectivas pessoas politicas dotadas constitucionalmente de
competéncia impositiva, gerando distor¢des que, ao final, se traduzem em graves
conseqiiéncias suportadas pelos contribuintes. O desafio langado implica tratamento sempre a
partir do sistema constitucional tributario e sem atropelo das sinaliza¢bes consagradas na

~ Carta Magna.

Esses pressupostos impdem, também, real respeito aos direitos e garantias
fundamentais expressos ou implicitos na Constituigdo Federal, ali encartados justamente para
os contribuintes nfio ficarem a mercé de toda sorte de arbitrio e exorbitincias por parte das
entidades tributantes praticadas todos os dias, dissimuladas e acobertadas pelo falacioso
pretexto de que estdo exercendo a competéncia impositiva outorgada pelo Texto Maior. E nas
entrelinhas e nos bastidores que citada competéncia se presta a desmandos, em que o excesso
e o desvio de finalidade imperam, que os direitos subjetivos publicos das pessoas sdo

solenemente violados.

O alcance dos direitos e garantias fundamentais nfo tem sido eficaz e suficientemente
observado, sobremodo pelo Poder Judiciario, a quem, mais do que ninguém, compete, nos
casos concretos postados a apreciagdo jurisdicional, conferir-lhes efetividade. Qualquer
postura diversa € responsavel para que citados direitos falegam indcuos, cingidos a mera e
irrelevante Orbita formal, ou, ainda, mesmo que ndo o sejam, tratados como simpleé normas

programaticas e de eficacia contida.

O eventual distanciamento dessas nogOes elementares pela pessoa politica dotada de
competéncia impositiva, por mais sutil que seja e independente da fase ou momento que se
faga notar, exige mais do que severa vigilancia por parte do Poder Judiciario, e obriga-lhe a

rigorosa e plena reprovacdo, de vez que maculado pelo vicio da inconstitucionalidade.

O Estado ndo pode ser confundido com o Direito, nem se arvorar no seu criador, ja
que detém dever de cumprir fielmente as balizas e proibi¢des que esse, e, em particular, a
Constitui¢do Federal estabelece. Nessa linha de comando, o alcance dos direitos e garantias

fundamentais exerce, desde que respeitado, vértice nuclear da pratica fiscal, em todos os seus
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desdobramentos, evidentemente envolvendo sua articulag@o normativa. Colhe-se nessa vereda

a ligdo de Roque Antonio Carrazza®®’ quando ensina:

“A Constituigdo brasileira, ao tratar dos ‘direitos fundamentais’, garantiu a
igualdade de todos perante a lei, a inviolabilidade da propriedade privada, a liberdade
de opinido, a liberdade de ir e vir da pessoa, a liberdade de consciéncia, a liberdade de
associacdo e reunido etc. Estas garantias apresentam-se como proibi¢des ao Estado de
lesar, por meio de leis, atos administrativos ou decisGes judiciais, estes valores
prestigiados por nossa Carta Magna. As leis, os atos administrativos e as decisdes
judiciais que, eventualmente, contrariarem estes valores, podem ser anulados com base
em sua inconstitucionalidade.

De fato, a Constitui¢do confere, a toda e qualquer pessoa, varios direitos,
irrenunciaveis e imprescritiveis, concernentes ‘a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade’ (art. 5°). O exercicio de tais direitos cria situagdes juridicas
ativas que s@o verdadeiros direitos subjetivos, oponiveis a qualquer pessoa, inclusive
ao Estado”

Os mencionados direitos subjetivos fundamentais tragam objetivamente os limites em
que o Estado pode exercer a tributagdio a ele conferida pela ordem constitucional como, mais

. . . 208
uma vez, precisamente descortina Roque Antonio Carrazza™ " :

“Com estes preceitos, a Constitui¢do determinou de modo negativo, isto &,
através de proibigdes, o conteudo possivel das leis tributarias e, indiretamente, dos
regulamentos, das portarias, dos atos administrativos tributarios etc.

Em outros termos, a Unido, os Estados-membros, os Municipios e o Distrito
Federal, ao fazerem uso de suas competéncias tributérias, sdo obrigados a respeitar os
direitos individuais e suas garantias. O contribuinte tem a faculdade de, mesmo sendo
tributado pela pessoa politica competente, ver respeitados seus direitos publicos
subjetivos, constitucionalmente garantidos.”

3.1.3 Imposicdes tributarias ilegais

Abordar o tema imposi¢ées tributdrias ilegais, sob uma perspectiva quantitativa, se
torna inviavel, tal é o numero e diversidade dessas ocorréncias, evidentemente nem sempre
reconhecidas ou declaradas pelo Poder Judiciario por vérias razdes ja declinadas ou ainda a

serem adiante apontadas. Todavia esse ébice “operacional’ é secundario a partir do momento

27 Op. cit., p. 245.
2% Op. cit., p. 262.
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em que ndo se visa propriamente a esse objeto, como poderia se presumir em superficial
averiguacdo das questdes ora focalizadas. Busca-se com preferéncia e em necessério corte
metodoldgico, isto sim, surpreender as repercussOes na seguranca juridica advindas dessa
periclitante realidade que deveria sequer existir ou ndo superar jamais os lindes da excec?o,
porém tende a converter-se na regra ensejando que suas raizes, causas e motivagdes sejam

revistas.

As particularidades e dimensdo de seus transtornos, entretanto, levam a eleigdo, por
amostragem, de alguns casos polémicos que nesse cenario gravitam e sobre o qual se debruga
a presente vistoria, inclusive e precisamente para se¢ lograr demonstra-lo. Inicialmente, se
toma a antecipacdo tributdria como senda ilustrativa importante de exame, além das demais
que lhe sucedem adiante. Aludida modalidade de imposic@o tributaria foi introduzida em
nosso ordenamento juridico através da Emenda Constitucional n° 3, de 17 de marco de 1993,
que acrescentou o § 7°, no artigo 150, da Constitui¢do Federal®®.

A escolha, a titulo ilustrativo, da figura denominéda antecipagdo tributdria apresenta
suas razdes, a comegar pela revolta que provocou na doutrina especializada patria que, sob
s6lidos e balizados fundamentos, nfo se conforma em presenciar silente iniciativas de
tamanha agressdo a ordem juridica constituida. O descaso do legislador € impressionante,
revelando todo seu despreparo em termos de técnica legislativa, aliada & auséncia de

preocupagdo quanto aos regramentos que tal imprudéncia repercute.

O fato gerador*™®

tem seu conceito vertido na lei, positivado, e ainda, dessa forma,
acatado pela doutrina, sem dissens@o. Portanto jamais admite subversdo ou tergiversacdo, ja
que um minimo deslize nesse norte implica ilegalidade e, quando essa representa principio
constitucional no &ambito do Direito Tributario, manifesta inconstitucionalidade. Essa
inconstitucionalidade material, inobstante centre-se em norma da propria Constitui¢do, ocorre,
também, no caso sub examine, quando o poder constituinte derivado ofende normas-
principios da Carta Magna, ja que essas sdo superiores € exercem prevaléncia as normas de

mera regulacdo da estrutura e funcionamento do Estado, pois determinam seus fins.

2 Citado dispositivo reza: “§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a condigdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restitui¢io da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido””’
219 A luz da cientificidade exigida, uma melhor definigdo é, ao invés de “fato gerador”, critério material da
hipotese de incidéncia.
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No caso da antecipagdo tributdria em foco, os preceitos que a instituiram através da
Emenda Constitucional n° 3/93 discrepam de clausulas pétreas que funcionam como
“limitagbes formais e materiais, expressas e implicitas, a competéncia que o Congresso
Nacional possui para emendar a Constitui¢do.” 211
Sem grandes elucubrag@es, se conclui de plano, nesse caso, acerca da total inutilidade
da existéncia de um conceito do fato gerador de determinado tributo (no caso o ICMS)
constitucionalmente e de forma razoavel estabelecido, quando o legislador ordinario o ignora,
chegando ao extremo de editar norma permissiva de sua exigéncia, independente da
ocorréncia do citado fato gerador. E crivel que alguém sofra a incidéncia do artigo 121, caput,
do Cédigo Penal se sujeitando a sangdo pelo crime de homicidio ali estabelecida, quando
ainda ndo praticou aludido delito contra a vida de outrem e, por clarividéncia e absoluta
impossibilidade, ndo existe sequer como saber, se vier a ocorrer, as circunstancias
delineadoras de seus efeitos?”'? E possivel presumir toda essa possibilidade e seus detalhes?
Mais uma vez a legalidade se mostra vazia enquanto a fic¢do e a inacreditdvel presungio

fazem-lhe as vezes.

Entretanto, contrariando as exposi¢des retro, apds ampla controvérsia, prevaleceu no
seio dos tribunais a legalidade da denominada “substituigdo tributaria para frenté’, conforme
refletem os entendimentos especificos sob a matéria, tanto do Superior Tribunal de Justica
como do proprio Excelso Supremo Tribunal Federal, respectivamente ora colacionados in

verbis:

“1545 — RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA — TRIBUTARIO —
ICMS — SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - MEDICAMENTOS — PRODUTOS
FARMACEUTICOS — PAGAMENTO ANTECIPADO - 1. A jurisprudéncia das 1" e
2" Turmas est4 assentada, com apoio da 1~ Se¢do, no entendimento de que a exigéncia
de pagamento antecipado, via substituigdo tributéria, ndo € ilegal. 2. Com o pagamento
antecipado ndo ocorre recolhimento do imposto antes do fato gerador. O momento da
incidéncia do tributo fixado por lei ndo se confunde com a cobranga do tributo, pelo
que o sistema da substitui¢ao tributiria ndo agride o ordenamento juridico tributario. 3.

2! CARRAZA, Roque Antonio. Op. cit., p. 280.

212 Exémplo similar e instigante nos lega Caroline Said Dias. Substituigdo tributdria e antecipagdo tributaria. A
importincia da diferenciagdo das duas figuras. In: Revista dialética de direito tributdrio, n° 44, Sdo Paulo:
Dialética, p. 64, maio 1999, quando leciona: “Interessante é fazer paralelo da situagdo com o Direito Penal.

A antecipagio € como se o Estado, analisando a vida de um individuo, seu carater e tendéncias, visse
nele um potencial criminoso, e, presumindo que este iria delinqgiiir, aplicasse a pena. Depois, se este ndo
delingiiisse, entdo o indenizasse. Como método de prevengdo criminal, ‘para o bem da comunidade’.

E o que faz a administragio na substituigio tributéria ‘para frente’, com uma agravante: além da
presungdo, ainda cobra o tributo de pessoa substituta do contribuinte de direito””
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Nio é ilegal a exigéncia do recolhimento antecipado, pela empresa fabricante, do
ICMS, incidente na revenda ou fornecimento de produtos farmacéuticos pelo
fabricante ou fornecedor. 4. Continua, assim, em vigor a legislagio infraconstitucional,
reguladora da chamada ‘substitui¢do tributdria para frente’, hoje com endosso da
Emenda Constitucional n® 03/93. 5. Precedentes do Superior Tribunal de Justica. 6.
Recurso improvidg” . (STJ —RMS 8.499 — ES — 97.0026749-0 — 1" T. — Rel. Min. José
Delgado — DJU 27.09.1999 — p. 46).%"

“ICMS — SUBSTITUICAO TRIBUTARIA ¢ PARA FRENTE’

STF — RE 120.057-0 — RJ — Rel. Min. Néri da Silveira — DJU 07.10.1999 — p.
17
DESPACHO
Trata-se de recurso extraordinario interposto por Phillips do Brasil
Ltda. (fls. 285/300), com fundamento no art. 119, item III, letra a, da Emenda
Constitucional n° 01, de 1969, visando reformar acérddo da Segunda Camara Civel,

do colendo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, que exibe esta ementa (fl.
275):

‘Substitui¢do tributaria ‘para frente’. Auséncia de violagdo ao preceito
constitucional do art. 23, II, por ndo se achar atingido o principio da ndo-
cumulatividade. Preenchimento da regra da reserva legal, a vista do contido na Lei
Complementar n° 44 de 1983, da Lei Estadual n° 846 de 1985 e do Protocolo
Interestadual n°® 17/85, disciplinadores do regime do contribuinte substituto nas
operagdes interestaduais de lampadas elétricas entre os contribuintes situados entre os
Estados signatérios do referido Protocolo. Institui¢do do Principio da presungéo legal,
mediante o qual o Fisco criou a regra de ja se presumir realizada a operac¢do seguinte,
aplicada a aliquota interna de 17% sobre a base de célculo do maior preco alcangado
pela mercadoria no seu caminho da producdo até o consumo, observado o fato
concreto de que, nos calculos realizados no processo, ndo se vislumbrar qualquer
prejuizo a apelante, e que de resto, ¢ abatido, sempre, o imposto correspondente a
operagdo anterior. Caréncia de afronta ao art. 23, § 6°, da Carta Magna, por se tratar de
convénio para a execucdo de leis, servigos e decisdes por intermédio de funcionarios
federais, estaduais ou municipais, estatuido no § 3° do art. 13 da mesma Carta.
Antecipagio do fato gerador considerado o deslocamento temporal através de lei, com
base em dados concretos projetados para o futuro pela teoria das probabilidades, sob
condi¢do resolutiva, cujo implemento (deterioragdo e outros fatos) permite ao
contribuinte a restitui¢do do tributo’.

2. Sustenta a recorrente que o aresto recorrido ofendeu aos arts. 6°, paragrafo
unico, 13, 19, item I, 23, item II, e 153, §§ 2° e 29, todos da Emenda Constitucional n°
01, de 1969.

3. O recurso ndo merece prosperar.

4. A Segunda Turma desta Corte, em questdo idéntica, no julgamento do RE
114.494-7/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso, em 24.09.1996, assim decidiu:

‘CONSTITUCIONAL  — TRIBUTARIO — ICM - SUBSTITUIGAO
TRIBUTARIA

2B Revista de Estudos Tributdrios, Ano I, n° 10, Porto Alegre: Sintese, p. 102, nov./dez. 1999.
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I — Inocorréncia de ofensa a Constitui¢do no fato da institui¢do, no caso, de
substitui¢do tributaria no concernente ao ICM. Matéria restrita ao contencioso comum.

II - RE nfo conhecido.’ '

Mais recentemente, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, a 02.08.99, no
julgamento do RE 213.396/SP, Rel. Min. Ilmar Galvao, decidiu que ¢ constitucional o
regime da substitui¢do tributiria ‘para frente’ — em que se exige do industrial, do
atacadista, ou de outra categoria de contribuinte, na qualidade de substituto, o
recolhimento antecipado do ICMS incidente sobre o valor final do produto cobrado ao
consumidor, retirando-se do revendedor ou varejista, substituido, a responsabilidade
tributéria referente a operagSes realizadas anteriormente a Emenda Constitucional n°
3/93, que introduziu no art. 150, da CF, o § 7°.

5. Do exposto, com base no art. 38, da Lei n° 8.038, de 1990, combinado com
0 § 1°,do art. 21, do RISTF, nego seguimento ao recurso extraordinario.

Publique-se.
Brasilia, 09 de setembro de 1999.
Ministro Néri da Silveira — Relator”

214

Dos pronunciamentos judiciais supra, se coletam li¢gdes mais do que interessantes
sobre a emblematica realidade com que se depara o contribuinte e seus reflexos no
cumprimento das obrigagGes tributéarias afetas, dentre essas: a) a presungdo ¢ utilizada pelo
Fisco até mesmo para alterar e manipular o0 momento da ocorréncia de fato no tempo; b) esse
fato é “criado” artificialmente quando em realidade ndo existe, passando a ser tido como se
existisse, e seus efeitos juridicos concretos defluem desde a “criagdd’; c) a linguagem
empregada pelo legislador faz da realidade ficgdo e vice-versa para dessa engendragio bizarra
obter efeitos juridicos que a primeira ndo permite; d) o Poder Judiciario ndo repreende essa
normatizac¢do esdrixula e, ainda, faz confusdo entre figuras juridicas distintas, tratando-as

como se fossem uma unica realidade?’.

Comprova-se, novamente, uma estatistica que teima em alertar para a dubiedade que
tem levado contribuintes ao desespero. Sdo, como sempre, decisdes recentes: velhos dilemas.
Tal qual aqui denunciado, a seguranc¢a juridica e o respeito a Constituicdo s@o alvo de
menosprezo pelas entidades tributantes e, no caso, até mesmo pelo poder constituinte
derivado, quando deste, em particular, se espera justamente o contrario. Nessa fenda e sobre a
questdo ora focalizada, desfruta das mesmas preocupagdes Roque Antonio Carrazza ao

prelecionar: “Em nenhum momento a Constituigdo abre espago a criagdo de tributos sobre

2 Op. cit., p. 134-135.

215 Sobre essa questao CARRAZZA, Roque Antonio. JCMS. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 176, em nota
de rodapé, adverte: “A ‘substitui¢do para frente’ ndo deve ser confundida com a figura da antecipagdo do
pagamento do tributo. Na antecipagdo a obrigagdo tributaria ja existe, ao passo que na ‘substitui¢do para frente’
ainda ndo ha tributo a pagar””’



» 131
fato presumido. Reporta-se, tdo-somente, a fatos concretamente realizados, até para dar
efetividade, no campo tributério, a0 magno principio da seguranca juridica.” *°

Um segundo caso relativamente recente e igualmente polémico € o da criagdo do
IPMF — Imposto Provisdrio sobre Movimentagdo ou a Transmissdo de Valores e de Créditos e
Direitos de Natureza Financeira, resultante do artigo 2° da Emenda Constitucional n° 3, de 17
de margo de 1993 (DOU 18.03.1993), sob alegada necessidade de se promover o ajuste fiscal
para reequilibrio das finangas da Unido, culminando instituido pela Lei Complementar n°

77/93.

Citado imposto de vida efémera veio a ser declarado inconstitucional pelo Supremo

Tribunal Federal®!’

. Entretanto, desta vez, sob nova roupagem e contando com o apoio do
Congresso Nacional, “foi ressuscitado, através do expediente de enxertar o art. 74 no ADCT
da Constituicdo de 1988 pela Emenda Constitucional n° 12, de 15-8-1996, que outorgou a
Unido a competéncia para instituir a contribui¢do provisdria sobre movimentagdo ou
transfnisséo de valores e de créditos e direitos de natureza financeira, conhecida pela sigla
CPMEF, pelo prazo maximo de dois anos, cuja arrecadacdo sera inteiramente destinada ao
Fundo Nacional de Satde, para financiamento das ac¢des e servigos de saude. Prescreveu a

aliquota maxima de vinte e cinco centésimos por cento, bem como a aplicagdo do § 6° do art.

218 Jdem, ibidem.

217 Instituido pela Lei Complementar n°® 77, de 13/07/93, vigorou até 31 de dezembro de 1994. Foi declarado
inconstitucional consoante a decisio ora colacionada in verbis: “101367 — ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE EMENDA CONSTITUCIONAL E DE LEI COMPLEMENTAR — IPMF —
IMPOSTO PROVISORIO SOBRE A MOVIMENTACAO OU A TRANSMISSAO DE VALORES E DE
CREDITOS E DIREITOS DE NATUREZA FINANCEIRA — IPMF — ARTIGOS 5°, § 2°, 60, § 4°, INCISOS I ¢
IV, 150, INCISOS IIL, B, ¢ VI, A, B, C e D, DA CONSTITUICAO FEDERAL - 1. Uma Emenda Constitucional,
emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violagdo a Constitui¢do originaria, pode ser declarada
inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja fungfo precipua é de guarda da Constituigdo (art. 102, I, a,
da C.F)). II. A Emenda Constitucional n° 3, de 17.03.1993, que, no art. 2°, autorizou a Unido a instituir o IPMF,
incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no § 2° desse dispositivo, que, quanto a tal tributo, nfio se
aplica ‘o art. 150, III, b e VI’, da Constituigdo, porque, desse modo, violou os seguintes principios e normas
imutiveis (somente eles, ndo outros): 1°. o principio da anterioridade, que é garantia individual do contribuinte
(art. 5°, § 2°, art. 60, § 4°, inciso IV, e art. 150, III, b da Constituigdo); 2°. o principio da imunidade tributaria
reciproca (que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituigdo de impostos sobre o
patriménio, rendas ou servigos uns dos outros) e que é garantia da Federagéo (art. 60, § 4°, inciso I, e art. 150,
VI, a, da C.F.); 3°. a norma que, estabelecendo outras imunidades impede a criagdo de impostos (art. 150, III)
sobre: b) templos de qualquer culto; ¢) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituigdes de educagdo e de assisténcia social, sem
fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; e d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao;
III. Em conseqiiéncia, ¢ inconstitucional, também, a Lei Complementar n® 77, de 13.07.1993, sem redugdo de
textos, nos pontos em que determinou a incidéncia do tributo no mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as
imunidades previstas no art. 150, VI, a, b, ¢ e d da C.F. (arts. 3°, 4° ¢ 8° do mesmo diploma, L.C. n® 77.93). IV.
Acio Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte, para tais fins, por maioria, nos termos do
voto do Relator, mantida, com relagdo a todos os contribuintes, em carater definitivo, a medida cautelar, que
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195 ¢ a inaplicagdo dos artigos 153, § 5° e 154, I da Constitui¢do, numa implicita confissio de

) . 218
que o novo tributo tem natureza de imposto.”

Simples exame da malsinada exacgdo evidencia que de contribuicdo a mesma s6 tem a
denominac¢io e rétulo a ela emprestada, j4 que seu regime juridico e critério material de
incidéncia sdo tipicos de velado imposto, a teor do artigo 16, do Cddigo Tributario
Nacional?!®. Prevalece, ainda, no caso, para afericio de qual espécie tributéria se trata e sua
natureza juridica, a regra insculpida no artigo 4°, incisos I ¢ II, do citado Codex™. Esses
expedientes, além de manipulados na tentativa de evitar a declaragdo de sua
inconstitucionalidade que persiste, visaram, também, a burlar a reparticdo dessa receita na
forma prevista constitucionalmente com Estados, Distrito Federal e Municipios, e,

especialmente, permitir o desvio de finalidade na aplicacdo dos referidos recursos, cuja

destinagdo or¢amentaria é ptblica e notoriamente desrespeitada®'.

Nzo é sem razdo o diagnéstico dessa turbuléncia com suas implicagSes diretas e

imediatas na legalidade e na pradtica fiscal realgado por Iso Chaitz Scherkerkewitz quando

assevera222:

“No nosso pais, infelizmente, esta sendo muito comum justificar as
arbitrariedades, desmandos e inconstitucionalidades praticados pelo Governo por meio
de argumentos que apelam para a vontade popular maior, que € o bem-estar
econdémico.

Muitas vezes o Poder Judiciario fica temeroso em contrariar os planos
econdmicos mirabolantes e salvadores, pois pode acabar sendo acusado de trai¢do a
patria, uma vez que os governantes ndo se cansam de alegar que o que esta errado nédo
sdo os seus atos, mas sim a Constitui¢do e todo o ordenamento juridico recepcionado.
Historicamente, esse Poder esta vindo a reboque das pressées populares, nunca se
adiantando as mesmas, ndo obstante as patentes inconstitucionalidades
(arbitrariedades) dos planos de governo””’

suspendera a cobranga do tributo no ano de 1993. (STF — ADIN 939-7 — DF — TP — Rel. Min. Sydney Sanches —
DJU 18.03.1994)” '
28 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio, p. 229.
219 «Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigagio tem por fato gerador uma situagio independente de qualquer
atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”
220 «Art. 4°. A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigagéo,
sendo irrelevante para qualifica-la:

I - a denominag@o e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

II — a destinag@o legal do produto da sua arrecadagéo.”
221 Destarte a doutrina predominante nio considere importante o desvio do produto da arrecadagdo para fins de
exame da validade da imposig8o tributaria, a verdade é que para os interesses econdmicos dos contribuintes e,
ainda, para a legitimidade politica das exagdes instituidas com finalidade de custeio especifico, mormente em se
tratando de seguridade social, este aspecto é da maior relevancia.
22 Sistema constitucional tributdrio, p. 6.
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223 . . . .
, outras tantas inconstitucionalidades,

Trouxe ainda a CPMF, abrigada em seu texto
como, por exemplo, ao ser veiculada por Emenda Constitucional cujo teor, em diversos
preceitos, fere a Constituigio em muitos aspectos e topicos inalterdveis, insuscetiveis de
reforma, como é o caso dos direitos e garantias fundamentais, protegidas pelas clausulas
pétreas. Pairam duvidas, também, sobre a constitucionalidade do FNS — Fundo Nacional de
Saude e, nesse caso, sua influéncia na exagdo em comento. Citado vicio repousa sobre o
artigo 4°, da Lei n® 9.276, de 09, de maio de 1996 (DOU 10.05.1996), que o recriou, ja que
néo ocorreu, no prazo bienal previsto no artigo 36, do ADCT, a necessdria ratificagdo daquele
inicial, restando ipso facto, automaticamente, extinto ao exaurir citado lapso temporal, 6bice
esse que evidentemente ndo resta suprido com a recriagdo de similar fundo quando ja

inexistente aquele original constitucionalmente previsto.

Como a CPFM - inobstante o rotulo de comtribuicdo que lhe foi destinado é na
realidade imposto — fere ostensivamente o principio da capacidade contributiva no instante
em que tem como sujeitos passivos todos aqueles que realizam operagdes de movimentagdo
ou transmissdo de valores e de créditos de natureza financeira, indistintamente e independente
de seus valores, assim como das respectivas capacidades econdmicas dos contribuintes que
aquela se sujeitam, resta aludida exag@o alijada do cardter pessoal que deveria ter. As raras e
providenciais “exce¢des’ implantadas no texto normativo que a institui***, com a finalidade

adrede de dissimular esse vicio, ndo tém o conddo de, nessa minucia, afastar sua presenca.

.

Na seqliéncia, se analisa o imposto sobre grandes fortunas. A nao instituigdo do
imposto sobre grandes fortunas, ap6s mais de uma década de sua outorga na competéncia
constitucional conferida a Unifo, ¢ um caso classico de como a legalidade € “configurada’ a
bel talante dos “donos do poder”, enquanto a quase totalidade da sociedade suporta os efeitos
de uma tributagdo que prima pela negagdo, dentre outros ja apontados, ao principio

constitucional da igualdade.

Aliés, no Brasil, em sede de pratica fiscal, desde a produ¢do normativa a respeito até
sua execugdo nos orgios fazendarios, se exercita solenemente a antitese desse principio, ou
seja, como sinalizado ilustrativamente com relagdo ao IPMF e suas siglas sucessoras, se

tributa o pobre e ndo o rico. Os contribuintes de maior expressdo econdmica detém uma

23 1 ei Federal n° 9.311/96 (DOU 25.10.96).
2% O artigo 17, da Lei Complementar n° 9.311/96, previu mecanismos de compensagdo para 0s pequenos
assalariados e outras excegdes.
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consciéncia de cidadania mais agucada e meios disponiveis para fazer valer seus direitos
frente ao Fisco, enquanto os demais nem o conseguem. Os ricos se utilizam de paraisos fiscais
e contas CC5 para fugir dos efeitos da tributagido®, enquanto o misero assalariado tem seu
imposto de renda retido diretamente na fonte. Em sintese, conquanto devesse ser o inverso, a
realidade é que, através de uma legalidade de muitas Oticas, as diferengas entre ricos e pobres

e sua configurag@o juridica pelo Fisco se ampliam.

Volvendo ao assunto central do imposto ora focalizado, impera concluir que esse
somente nido foi instituido até hoje — e dificilmente serd no futuro — por falta de vontade
politica, ja que todas as pretensas dificuldades levantadas para sua implantagdo sdo
plenamente contornaveis e superaveis desde que, evidentemente, exista iniciativa e interesse
para se alcangar esse objetivo. A propria Secretaria da Receita Federal tem dado mostras mais
do que eXcessivas de que outras situagdes concretamente mais aridas encontraram solugéo.
Quanto a inércia do legislador e da propria Unido em instituir aludido imposto, ja houve a
devida e precedente motivagdo, podendo ser resumida na seguinte constata¢do: “O verdadeiro
motivo da n3o institui¢do do imposto sobre grandes fortunas € de ordem politica. Os titulares
de grandes fortunas, se ndo estdo investidos de poder, possuem inegavel influéncia sobre os
que o exercem.’ 226

Foram apenas trés exemplos. Existem muitos. Porém sfo situagdes como essas que
vdo minando paulatinamente a confianga da sociedade nas institui¢des constituidas, gerando o
descrédito no Estado e seus poderes, a relutncia contra as exacerbadas e questionaveis regras
que orientam a pratica fiscal e semeiam seus tentaculos contra o patriménio das pessoas que,
em ultima andlise, sentem-se verdadeiramente ludibn'adas, adentrando num temerario
contexto de instabilidade, a inspirar no minimo uma premente reflexdo seguida de uma

revisdo efetiva da dicotomia legalidade x pratica fiscal.

225 Em recente decisdo (datada de 25/07/2000), do juiz federal substituto Emerson Gazda, da 1" Vara Federal
Criminal de Foz do Iguagu/PR, que deferiu liberdade provisoria ao indiciado Victor Hugo Nunes Sosa, mediante
o pagamento de caugdo no valor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), depois deste ter sido preso em
flagrante no dia 12/07/2000 portando cerca de 800 cheques, totalizando mais de R$ 1 milhdo, tudo indicando que
referidos cheques, emitidos por pessoas em diversas localidades do Brasil, seriam depositados na agéncia do
Banestado em conta de domiciliado no exterior (as antigas CC5) e remetidas ao Banco del Parana, em Ciudad
del Este, no Paraguai, caracterizando a chamada “lavagem de dinheird’, aludido magistrado consigna, apds
mengdo dessa pratica corrente na fronteira entre Brasil e Paraguai, em especial em Foz do Iguagu que apresenta
204 inquéritos policiais instaurados para apurar os crimes de evasdo fiscal e lavagem de dinheiro, alerta que,
“por tais contas, supde-se passar dinheiro da corrupgdo, narcotrafico, descaminho, contrabando de armas,
sonegacdo fiscal, caixa 2, etc. Estima-se que, a partir de 1996, mais de 30 bilhdes foram remetidos
irregularmente ao exterior pelas famosas CC5 da regifo oeste do Parand’. Disponivel em:
<http://www.trf4.gov.br/trf4/noticias/pg-noticia.asp?Num=225&Més=7>. Acesso em: 28 jul. 2000

226 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio, p. 262.
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Da forma que o Estado tem ditatorialmente conduzido essa questdo, é inevitavel referir
0 pessimismo que assola a todos os agentes desse procésso. Néo € por acaso a admoestagdo
langada por Caroline Said Dias®®’ in verbis: “O Estado nfio pode trapacear as regras do jogo
para cobrar seus tributos e evitar a sonegagdo; mais do que qualquer bem que possa trazer a
comunidade, traz um mal que destréi qualquer Nagdo, que € a inseguranca juridica em um

Estado de Direito.”

De qualquer modo, a mais significativa trincheira de resisténcia contra as barbéries
desse cenario enfeitado pelo legalismo, como sempre foi historicamente, encontra-se no Poder
Judiciario®®, onde se depositam as Gltimas esperancas, em que pese o ceticismo sobre sua
apatia e a falta de coragem de muitos magistrados se acentuarem como formadores de davidas

que sobrepairam sobre o futuro.

A ftinica certeza que remanesce ¢ a indelegavel necessidade de prosseguir, como bem
lembra Roque Antonio Carrazza®®: “E certo que a Constituicdo de 1988, regulando as
limitagBes ao exercicio das competéncias tributirias e elencando os direitos e garantias
fundamentais, protegeu, consideravelmente, os contribuintes das investidas do Fisco. N&o é
menos certo, porém, que duas décadas de ditadura militar (os chamados ‘anos de chumbo’)

deixaram um legado de arbitrio fazendario e criaram uma ‘mentalidade fiscalista’, inclusive

no seio dos Tribunais, que urge espancar.”

3.2 O Poder Judiciario como Guardiio Prevalecente

A estabilidade e independéncia das institui¢des juridico-politicas constituidas no
regime democratico sdo indissociaveis do idedrio de Estado de Direito. Porém sobreleva a

importincia desses pressupostos em relagdo ao Poder Judiciario, sem os quais até a concepgao

227 Substituicdo tributdria e antecipagdo tributaria. A importincia da diferenciagio das duas figuras. Revista
dialética de direito tributdrio, n° 44, p. 65.

228 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagio e integragdo do direito tributério. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 74, leciona: “Finalmente, o direito tributario brasileiro, em virtude de, longa vivéncia
positivista e formalista preocupou-se tio-s6 com a legalidade e com a fonte legislativa da tributagdo, relegando
a um segundo plano a complementagio na via judicial. Toma-se necessario agora recuperar a importancia da
jurisprudéncia, como vem sendo feito em outros paises, nos quais se defende a ampliagdo do papel do juiz no
desdobramento normativo do direito tributario.”

2 Cyurso de direito constitucional tributdrio, p. 281.
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republicana e, em seguida, a propria democracia, acabam comprometidas. No ambito da
atividade fiscal, onde se acentuam constantes investidas do Estado contra os baluartes da
Constituicdo Federal, tal aspecto se qualifica pela singular expressdo que exerce em uma
Nacgdo. Nio é diferente, até pelo contrario, com muito mais razdo, tratando-se de Pais em

desenvolvimento e, em especial, no caso do Brasil.

Enquanto o postulado secular da legalidade na tributa¢ao — no Brasil imortalizado por
Pontes de Miranda e Geraldo Ataliba —, tendo como significado o povo tributando a si
proprio, vai da piada a verdadeira ficgdio, e o Poder Legislativo padece de todas as
vicissitudes ja apontadas™’, a sociedade sente-se desprotegida e abandonada contra os
excessos e desvios legislativos e normativos que impregnam a prdtica fiscal. Por essas causas,
até o amparo que, teoricamente, os contribuintes teriam a luz do ordenamento juridico
vigente, ja tem as regras para solugdo de futuros conflitos materialmente desiguais e
protetivas, quase a saciedade e unanimidade, em prol do ente fiscal®'.

Como o conteudo da lei, antes mesmo de sua edic@o, vigéncia e eficécia, jd deforma
em detrimento exclusivo do contribuinte a norma tributaria que veicula, e que no momento
seguinte estard guiando e sendo executada pelos o6rglos e agentes fazendarios, com
interferéncias diretas e seqiienciais nos casos concretos individuais que a ela se submetem,
esse aspecto se configura no ponto nodal a merecer atengdo, reexame e ajuste aos primados
da Carta Maior. Essa miss#o institucional e responsabilidade precipua encontram-se, por forga
da ordem maior, nas maos do Poder Judiciario®?, sobretudo, no caso brasileiro, onde a Carta

Magna é, reconhecidamente, a exemplo das constituigdes modernas, axiologica.

E no conteudo da lei que veicula normas tributarias que o julgador precisa se deter,
extirpando, por inteiro, todas as suas mazelas que venham, direta ou indiretamente, expressa

ou implicitamente, se mostrar incompativeis com a Constituicdo Federal, seja de forma

20 N30 é nenhuma afirmagdo sensacionalista a constatagio exteriorizada por Sacha Calmon Navarro Coélho.
Curso de direito tributdrio brasileiro, p. 48: “A democracia representativa, tal como proposta pela Republica
Francesa, em certo sentido perdeu vitalidade. Nas modernas sociedades de massa do mundo ocidental, de cuja
cultura politica e juridica fazemos parte, a representagdo politica sofre os tremendos poderes do ‘esterco do
diabo’ (o dinheiro), do egoismo social e da midia.

Assim sendo, nio se pode dizer que as pessoas se fazem fielmente representar nos governos € nos
parlamentos”’
#1 B conclui o jurista mineiro: “Neste panorama os direitos fundamentais da pessoa humana costumam ser
feridos vitandamente pela propria lei gestada nos parlamentos (legalidade formal).”
B2 Novamente chama a atengdo (idem, p. 49): “A Repiblica democratica ¢ a supremacia do Judiciario s3o hoje
inseparaveis contra o ressurgimento das tiranias da lei. Por outro lado, as Constituigdes modernas sdo axiolégicas
e dirigentes refor¢ando o papel do Judiciario?”’

7
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isolada, no conjunto de normas contidas em dado texto legal, ou, fundamentalmente, em
quaisquer dessas hipdteses sempre que exista ameaga a visdo sistemdtica que ao Direito

Tributério determina constru¢do, entendimento e aplicag@o, a partir do Texto Maior.

Um deslize apenas dessas condicionantes € a inconstitucionalidade (nesse caso
material) exigird posicionamento obstativo e pleno através da prestacdo jurisdicional tida

como um poder-dever, sob exclusividade e responsabilidade do Estado.

S3o essas circunstancias, além da precisdo conceitual — ou tipicidade cerrada como
preferem alguns —, conjugadas como atributos da legalidade e sua configuragdo quando o
assunto ¢ pratica fiscal, nos moldes j& preconizados como hébeis a redimir a tragédia hoje

reinante, que potencializam a atuac#o judicial nas solugdes dos conflitos tributarios conforme

a proeminente li¢io de Sacha Calmon Navarro Coélho*>’:

“(...) ndo torna o juiz mero autémato. Como vimos, a tipicidade da tributagio
decorreu da necessidade de tornar a lei fiscal clara contra o subjetivismo que antes
penetrava em seu conteido, a vontade do rei, por seus ‘ministros’. Ora, quando o
legislador ndo faz norma clara, cabe ao juiz reduzir ao possivel a sua abrangéncia: in
dubio pro contribuinte. Quando n3o ha modo de aplicar a lei, por faltar-lhe elemento
essencial, o juiz decreta a sua inaplicabilidade: nullum tributum sine lege. Quando a lei
fere principio constitucional, como o da igualdade ou da capacidade contributiva (que
esta no fundamento do principio da isonomia tributaria), ou o do ndo-confisco, o juiz
anula a lei em argiii¢do direta ou incidenter tantum. Quando a lei, apesar de tudo, €
valida do ponto de vista formal e material, mas € injusta em relagdo a um contribuinte
em particular, por faltar-lhe capacidade contributiva, o juiz pode decretar a prevaléncia
do principio constitucional sobre a lei e tira a tributagdo sobre aquele contribuinte em
particular (isencfo judicial). Estamos aqui indo ao extremo do afazer jurisdicional”

E, diagnosticando como ninguém o qudo capenga e sonolenta tem se apresentado
normalmente a atuag@o jurisdicional quando exigida em maior profundidade pelos
contribuintes desesperados, atonitos e “esfolados até a almd’ que ali batem a porta, em
derradeira esperanga de demonstrar as distor¢oes da prdtica fiscal muitas vezes levadas ao
extremo na “calada da noit€’, ou sob um manto de “invisibilidade’, e o massacre de que s@o

verdadeiras vitimas, sem nenhum exagero arremata>>*:

23 1dem, p. 201.
24 Idem, p. 201-202.
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“Quando a Administragio aplica a lei a la diable ou dilarga a sua
compreensdo, o juiz anula o ato administrativo ou o reduz a sua real dimensdo
secundum legem. Noutras palavras: o principio da tipicidade contemporaneo da
triparticdo dos Poderes ndo controla mais o juiz, € instrumento de controle em maos do
juiz. Controlados, em verdade, sdo o Legislativo e o Executivo. Os beneficiarios séo o
cidaddo e a cidadania”

Malgrado nao deter o Judiciario poder legiferante™’

, € dele que se espera uma
aplicacdo da lei de frente e com os olhos no povo, em exercicio de uma hermenéutica
pulsante, representativa de uma exegese teleoldgica, signo de Direito em sua génese
filosofico-juridica, colhida na fonte “das ruas’ e suas misérias contemporaneas ultrajantes
que, ndo se negue, hoje raramente fazem parte da avalanche de “leis’ veiculadas em
linguagem cujo conteudo, solerte, prévia e psicologicamente “selecionadd’ pelos “donos do

poder” , por motivos estridentes mas “ocultos’ , ndo ouve nem enxerga.

O Poder Constituinte de 1988 legou um Estado Democrdtico de Direito insculpido
com suor, sangue e lagrimas na retirada dos entulhos totalitarios da ditadura que até entdo
varria a liberdade, a igualdade e tantos outros valores universais inalienaveis em qualquer
democracia que prime pelo Direito, pela vida. Essas expressdes cristalizadas nos vocéabulos
retro representam uma concepgdo de Estado, cunhada nessas circunstdncias e singular
momento historico da Republica, nem serviram de prélogo a Constitui¢do cidadd como mero
aderego ou enfeite ocasional, mas revestiram-se de conteudo normativo que, sobre toda sua
textualizag@o, irradia efeitos jamais possiveis de menoscabo, sobremaneira pelo Estado, que
fica impedido, na pratica fiscal adotada e na sua legalidade que tenciona “construir’, de

exorciza-la continuamente.

Nesse ambiente de areia movediga, cresce em importancia o acesso adequado as mais
precisas orientagdes. Dessas, dependem as agdes dos contribuintes em seu regular dever de
contribuir com o Estado. Trata-se de uma medida preventiva nuclear destinada a evitar ou,
pelo menos, minimizar futuros problemas e provaveis danos, inclusive de dimensdo

expressiva. No entanto, a conturbada realidade nessa seara ¢ fator inegavel de inseguranca

35 £ preciso reconhecer, todavia, a existéncia de uma parcela infima — porém crescente — de magistrados, cada
vez mais atinada a sua efetiva vocag@o institucional voltada para uma realidade social que clama por
transformagdes diante do extraordinario poder depositado nas maos dos juizes. Ja que com relagdo aos Tribunais
Superiores, em particular do Colendo Supremo Tribunal Federal, por razdes sobretudo politicas e histdricas, nio
se pode esperar muito. Ha necessidade de rever sua atuagdo, formatagio e fundamentalmente o modelo de
condugfo dos julgadores que ali adentram levados pela mdo do Principe, invariavelmente do seu “lar” (Poder
Executivo) para a “Suprema Corte’ .
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Juridica e, por mais eximios que sejam os contribuintes na tentativa de cumprir seus deveres

fiscais, sempre remanescera um elevado grau de intrangiiilidade e indefinig&o.

Muitas vezes, a despeito de todas essas precaugdes, ainda assim a busca da tutela
jurisdicional é inevitavel ndo s6 como meio de atenuar os reflexos da inseguranca juridica
que pode levar a conseqiiéncias funestas se determinada opg¢do mais tarde de confirmar
incorreta como também, continuamente, para evitar que, na duvida — ou até mesmo sem esta —
prevalecam abusos, arbitrariedades e ilegalidades por parte do Fisco. Estas possibilidades e
ocorréncias, lamentavelmente, superam qualquer limite razoavel que se poderia compreender
como aceitavel. As negativas e as mitigagdes de direitos e garantias constitucionais ou

subjetivas asseguradas aos contribuintes sdo hoje uma praxe.

3.2.1 Inconstitucionalidades e ilegalidades: reconhecidas ou em tramite

Prova maior de que a prdtica fiscal descura da legalidade com freqiiéncia
impressionante se colhe em centenas — ou milhares — de decisdes pretorianas hoje
encontradas, cada qual destacando uma ou mais ilegalidades praticadas pelas pessoas politicas
dotadas de competéncia impositiva, seja quando da edig¢do legislativa ou normativa, seja na

dinamica de seus o6rgdos fazendarios e atuag@o de seus respectivos agentes.

Portanto a presente abordagem, como ndo poderia deixar de ser, ¢ exemplificativa e
tendente aos fins colimados na presente investigacdo, até mesmo porque, diante de tantas
ilegalidades cometidas pelo Fisco todos os dias, ndo haveria sequer condigdes de imprimir-lhe
feicdo exaustiva, dada a incompletude que sempre apresentaria, de modo que prima tdo-
somente por alguns casos polémibos e relevantes relativamente recentes, ao alcance do objeto

cognoscente eleito.

O apontamento de alguns aspectos em que gravitam inconstitucionalidades e/ou
ilegalidades em diversas exagdes impostas pela Unido Federal evidencia esse contexto. Em
nivel de inconstitucionalidades posteriores ao advento da Carta Magna de 1988, de maiores

repercussdes no cotidiano de parcelas significativas da sociedade e suficientes para confirmar
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o clima de improvisag8o na institui¢do e majoragdo de tributos que tem guiado a agdo fiscal,

.y, . . . . . 236
ja reconhecidas, ilustrativamente, pode ser visto o seguinte™":

a) Contribui¢do social sobre o lucro - CSL

e A Contribui¢do Social sobre o Lucro das pessoas juridicas foi instituida pela
Lei n° 7.689, de 15 de dezembro de 1988 (DOU 16-12-88). |
e A Secretaria da Receita Federal, a quem cabe a administracdo e fiscalizagdo
da CSL, com base no art. 8° dessa Lei, resolveu cobra-la a partir do exercicio
financeiro de 1989, periodo-base 1988.
e Ap6s longa disputa judicial, o STF julgou a cobranga sobre o periodo base
de 1988, inconstitucional, por ferir o principio da anterioridade (art. 150, III, b,
da CF/88).
e Antes o TRF da 4* Regido ja havia decitﬁdo:

" SUMULA N°7 do TRF da 4° Regido -
E inconstitucional o artigo 8°da Lei n°7.689 de 15 de dezembro de 1988.
e O Supremo Tribunal F ederal, ao apreciar a contribui¢@o social em aprego,
decidiu pela constitucionalidade dos artigos 1°, 2° e 3° da Lei 7.689/88,
mantendo assim higida citada exagdo. Declarou, porém, inconstitucional
apenas o seu artigo 8° que determinava a cobranga a partir do periodo-base
encerrado em 31-12-1988 (por violéncia ao principio da irretroatividade),
apesar de instituida por simples lei ordinaria, inobstante pendessem a respeito
s6lidos argumentos colimando pela exigéncia de lei complementar. Hoje esta
ultima questdo, na esteira do pronunciamento judicial da Corte Maior,
encontra-se praticamente assentada na doutrina, convergindo pela viabilidade,
nessa situagdo, da veicula¢do dessa espécie tributaria — ja prevista na Carta
Magna - através de lei ordinéria.
e Por outro lado, a majorag@o da aliquota de 8% para 10%, decorrente da Lei
7.856/89 (art. 2°), foi considerada legitimada pelo STF, ao julgar o RE
197.790, em 19.02.97.

26 Algumas das informagdes ora catalogadas foram extraidas da ligio de Laudio Camargo Fabretti. Prdtica
tributdria da micro e pequena empresa. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 1995, p. 125 ss.
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b) Contribui¢do Previdencidria - pro-labore, remuneracdo de auténomos e avulsos

e Entre tantas contribui¢gdes sociais destinadas ao financiamento da
Seguridade Social, foi instituida logo apés a edi¢do da Carta Magna, a ser
suportada por parte do empregador, a incidente sobre a folha de salarios.

e A expressdo “folha de salarios’ contida originalmente no art. 195, inciso I
da Constituicdo Federal, até ter sua redacdo alterada pela Emenda
Constitucional n°® 20/98, causou, na época em que se insurgiram oS
contribuintes contra referida contribuigdo social, acirrada disputa judicial entre
empregadores e o INSS, de vez que este, abusivamente, buscando ampliar a
materialidade da hipotese de incidéncia, ao editar as Leis 7.789/89 e 8.212/91,
pretendia exigi-la — e passou a tributar a partir de setembro/89 — sobre a
remuneracio de auténomos, administradores € avulsos como se, na
oportunidade, fosse possivel, & luz dos ditames constitucionais, ao legislador
ordinario, estender € ampliar o conceito de “folha de saldrios’. Pretendia a
autarquia previdencidria convencer que na expressdo ‘folha de salérios’
estavam inclusas as retiradas pro-labore dos sbcios, administradores ou
titulares de firmas individuais e a remunerag¢do do auténomo.

e O vocabulo “folha de salarios’ e seu conceito uniforme, principalmente na
legislagdo laboral, em sintonia com a legislacdo tributaria, sob multiplos e
incontornaveis fundamentos, e, ainda, verdadeira subversdo da logica. e
negativa dessas previsdes normativas, jamais admitiam a “interpreta¢ac’
esdruxula pretendida pelo ente arrecadador.

e Além desses aspectos, ndo sé poderia olvidar que as relagdes de trabalho, no
que diz respeito aos empregados e aos trabalhadores avulsos, sdo regidas pela
Consolidagdo das Leis do Trabalho e legislagdo especifica correlata. Os socios,
administradores, titulares de firma individual e trabalhadores auténomos sio
regidos pela legislagcdo comercial e civil, o que por si so alijjava a pretensdo
fiscal.

e O Supremo Tribunal Federal, em maio de 1994, mediante decisdo de
plenério, declarou inconstitucional a cobranga da aludida contribuic¢do
previdencidria sobre o pro-labore e a remuneracdo de autébnomos €

administradores no julgamento do recurso extraordinario n° 166.772-9/RS,
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tendo como relator o Min. Marco Aurelio. Como nessa controvérsia,
delimitada pela lide examinada, ndo se contemplava a expressdo “avulsos’, a
inconstitucionalidade da exagdo sobre esses veio reconhecida pelo STF, nessa
mesma perspectiva, pelo RE 173.428-1-1, tendo como relator o Ministro Néri
da Silveira, em junho/94.

e A suspensdo da aplicagdo do inciso I, do artigo 3°, da Lei 7.787/89, foi
procedida pelo Senado Federal através da Resolugdio n°® 14/95, em abril de

1995.

e O PIS, instituido pela Lei Complementar n® 7, de 7 de setembro de 1970,
visando a promover a integra¢do do empregado na vida e no desenvolvimento -
das empresas, incidente sobre o faturamento, fixou-se na aliquota de 0,75%, a
partir de 1976, além de recolhimento semestral.

o Apds a edigdo da Carta Magna, pelas mdos do Executivo, sobrevieram os
Decretos n° 2.445/88 e 2.449/88, trazendo modificagdes substanciais com
relagdo a exacdo, principalmente na sua base de calculo, redefinida e alterada
de faturamento para receita bruta operacional (faturamento + receitas
financeiras + variagdes monetarias ativas) e, inobstante a redu¢do nominal da
aliquota de 0,75% para 0,65%, também nesse aspecto, estabelecendo (base de
calculo) do proprio més em que devida e ndo de acordo com a sistemdtica
anterior (sexto més precedente aquele em que devida).

e J4 nessas invocagdes os instrumentos normativos em tela desprezaram
norma constitucional decisiva, consubstanciada no artigo 146, inciso III, alinea
a, da Constitui¢do Federal que exige, para alteracdo da base de célculo dos
tributos, a devida lei complementar. O decreto-lei, por ser fonte secundéria do
direito, e, conseqiientemente, ndo inovar a ordem juridica nem ser espécie
normativa habil ou substitutiva da exigida, se mostrou inapropriado para tanto.
e Diante dessa realidade, dada a impossibilidade dos instrumentos normativos
esgrimados tratar da questdo, o Supremo Tribunal Federal, no exercicio do
controle difuso das leis, em julgamento proferido em 24.6.93 no RE 148.754-

2/RJ, tendo como relator o Ministro Francisco Resek, julgou inconstitucionais
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os indigitados decretos, passando desde entdo os contribuintes a proceder o
recolthimento das contribuigdes ao PIS na forma originalmente estabelecida
pela Lei Complementar n°® 7/70.
e Por for¢a da Resolugdo n° 49, do Senado Federal, publicada em 10.10.95,
foi suspensa a execu¢do dos referidos decretos-leis declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal. »
e Mesmo assim, ja nessa ocasido, havia o Executivo, através de diversas
Medidas Provisdrias, versado sobre a matéria, o que s fez ampliar a confuséo
em torno dessa questfo, remanescendo hoje, ainda, no Judiciario, incontéveis

discussdes a respeito, sob multiplos de seus aspectos.

d) FINSOCIAL

e O Finsocial, fundado no DL 1.940/82, com as alteragdes impostas pelo DL
n® 2.049/83, Dec. 91.236/85 e Lei 7.611/87, foi recepcionado pela Constitui¢do
Federal nos exatos termos do artigo 56 do ADCT, que lhe fixava limitagdo
temporal, com vigéncia transitdria e inalteravel.

e Apesar dessa baliza normativa, o legislador ordinario, ao invés de instituir a
contribui¢do prevista no artigo 195, inciso I, da CF, que aquele substituiria,
“buscou nfo sé o tornar definitivo mas também editou, sucessivamente, diversas
leis visando a atingir esse objetivo, e, 0 que ¢ inacreditavel, majorar suas
aliquotas.

e Diante dessa postura pautada na sanha arrecadatdria inconstitucional, o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 150.764/1, declarou, por
maioria, a inconstitucionalidade do artigo 9° da Lei 7.689/88, bem como das
normas que serviram para majorar as aliquotas do FINSOCIAL, isto ¢, do
artigo 7° da Lei 7.787/89, do artigo 1° da Lei 7.894/89 e do artigo 1° da Lei
8.147/90, mantendo a exagdo valida tdo-somente na forma e limites antes
indicados, de acordo, ainda, com o Decreto-lei 1.940/82 que, antes das leis

recém-declinadas, disciplinava-o.
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Além dessas surradas inconstitucionalidades, uma verificagio mais atualizada
demonstra que, ao invés dessas desaparecerem (ou pelo menos sofrerem drastica redugdo), se
ampliaram com o passar do tempo, estando em discussdo no Supremo Tribunal Federal, ou
sendo por este julgadas ha pouco tempo, nada mais nada menos que 16 (dezesseis) grandes
questdes tributérias, consoante abordou o Ministro Carlos Mario da Silva Velloso durante
palestra proferida no VI Simpdsio do Instituto de Estudos Tributarios do Rio Grande do Sul,
em Porto Alegre, em 16.11.1998%".
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