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RESUMO

PAULA, Daniel Giotti de. A praticabilidade no Direito Tributario: controle juridico da
complexidade na tributag&o. 2018. 347 f. Tese (Doutorado em Direito - Finangas
Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento) - Programa de Pds-Graduacao em Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

A praticabilidade tem merecido crescente atencéo doutrinaria e jurisprudencial no
Direito brasileiro. Justifica-se, portanto, uma tese acerca do tema, por ainda haver davida
sobre sua natureza, sua fundamentacdo e sobre possiveis parametros de controle. Trata-
se de um instituto, sistematizado inicialmente na Alemanha, e que se propagou,
sobretudo, por varios paises europeus e, depois, para a América Latina. Coincidem tais
estudos com a percepc¢do da crescente complexidade do Direito Tributério, por um lado,
e com 0s aportes que a teoria e a Filosofia do Direito passaram a oferecer para demonstrar
que o processo de demarcacao da realidade gerava graus de indeterminacdo diversificados
sobre os conceitos e expressdes juridicas. Expostos os fendmenos da complexidade da
realidade e da indeterminacdo na prépria demarcacgdo desta, devem-se investigar ideias ja
consolidadas sobre a praticabilidade, muitas vezes elaboradas a luz de outros sistemas
juridicos, verificando-se se podem ser aplicadas no Brasil. Tal esfor¢o analitico conduz a
percorrer possiveis fundamentos diretos e indiretos para a praticabilidade, bem como o
estudo das normas juridicas. Classicamente, associava-se a praticabilidade como uma
mitigacdo ou contrariedade a legalidade e, ao longo do tempo, como algo que conflita
diretamente com a isonomia tributaria e com a capacidade contributiva. Impde-se, assim,
compreender essa eventual tensdo, para saber se ela, de fato, existe, a luz do atual estado
de arte da doutrina. Tentam-se esbocar parametros de controle para o0 uso da
praticabilidade, como forma de se evitar o possivel abuso por parte da Administracao
Tributéria.

Palavras-chave: Praticabilidade. Processo de conhecimento. Complexidade.
Indeterminacdo da linguagem juridica. Capacidade contributiva.

Direitos fundamentais em matéria tributaria.



RESUME

Paula, Daniel Giotti de. La praticabilité du Droit Tributaire: le contrdle juridique de la
complexité dans la tribulation. 2018. 347 f. Thése (Doctorat en Droit - Finances
Publiques, Tributation et Développement) - Programme d’Etudes Supérieures en Droit,
Université de I’Etat de Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, Brésil, 2018.

La praticabilit¢ mérite chaque fois plus d’une attention doctrinale et
jurisprudentielle chez le Droit brésilien. Donc, on justifie une thése sur le sujet car il y a
encore quelques doutes sur sa nature, son fondement et les possibles parametres de
contrdle. Il s’agit d’un institut, initialement systématisé en Allemagne, qui s’est répandu,
surtout, sur de nombreux pays européens, puis, sur I’Amérique Latine. Ces études
coincident avec la perception de la complexité gradissante du Droit Tributaire, d’un coté,
et avec les subsides théoriques advenus du propre Droit et de la Philosophie du Droit qui
révélent que le procédé de démarcation de la réalité produit des degrés variés
d’indétermination sur les concepts et les expressions juridiques. Apres 1’exposition des
phénomeénes de la complexité de la réalité et de sa propre indétermination, on doit
procéder a I’investigation des idées déja consolidées sur la praticabilité, parfois élaborées
a la lumiére d’autres systémes juridiques, et a la vérification de la possibilité d’étre
appliquées au Breésil. Un tel effort analytique permet de parcourir quelques fondements
directs ou indirects pour la compréhension de la praticabilité et 1’étude des normes
juridiques. Classiquement, on associait la praticabilité avec une mitigation de la légalité
ou avec sa contrariété et, au cours du temps, avec quelque chose conflictuelle avec
I’isonomie tributaire et la capacité contributive. On impose, donc, la compréhension de
cette tension éventuelle afin de savoir si elle, en fait, existe a la lumiére de 1’état actuel
d’art de la doctrine. On essaye aussi d’ébaucher des paramétres de contrdle a ['usage de
la praticabilit¢, comme une manicre d’éviter I’ abus probable de la part de
I’ Administration Tributaire.

Mots-clés: Praticabilité. Procédé de connaissance. Complexité. Indétermination du
langage juridique. Capacité contributive. Droits fondamentaux en matiére

tributaire.
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15

INTRODUCAO

O tema da praticabilidade envolve a relacdo entre as normas juridico-tributarias e
0 processo de demarcacdo da realidade, entre a escolha de formas padronizadas de tributar
ou a busca particularizada da capacidade contributiva de cada contribuinte, o que o
aproxima de discussdes em torno das dimensdes individual e coletiva da tributagéo.

Associa-se a praticabilidade ao uso de presuncdes e ficcdes, esquemas, abstracdes
e generalizacbes e, ainda, aos métodos alternativos de solucdo de controvérsias
tributérias, pois possuem o trago comum de afastar a tributacdo com base na capacidade
contributiva individualizada de cada contribuinte.

Se a doutrina em torno da praticabilidade foi concebida nas décadas de sessenta
esetenta, na Alemanha, como uma manifestacdo em face da massificacdo das relacdes
juridico-tributarias, quando era vista como uma ilegalidade necesséria e tolerada, ao
longo do tempo, o debate caminhou para contrapd-la a capacidade contributiva como um
direito de o contribuinte ter a mensuracdo do tributo devido, da forma a mais
individualizada possivel.

Embora isso possa parecer um ganho de protecdo ao contribuinte,com a
consequente reducdo do espago de uso da praticabilidade pelo Fisco, necessidades
especificas continuavam a revelar um quadro de dificuldade na aplicacdo e execucao de
leis tributarias, frustrando-se a expectativa de adocédo reduzida dos mecanismos atrelados
a praticabilidade.

Assim, se o fenémeno da praticabilidade ndo € novo, é fora de davida de que ele
apresenta novas nuances, a exigir abordagens diversas das que tradicionalmente tém sido
apresentado.

Isso porque, como a indeterminacgdo da linguagem juridica passou a ser um fato
de dificil reversdo e que alimenta a complexidade da legislacéo tributaria, pois entre o
texto e seu significado, no processo de interpretacdo e aplicagéo do direito, pode haver
dissenso sobre as normas juridico-tributarias, a praticabilidade surge como ideal a orientar
legisladores infraconstitucionais e administradores na reducdo desta complexidade pelo
uso de padroes, ficcdes, presungdes, pautas, esquemas, abstracdes, criacdo de regimes
especiais, etc.

Lidar com a indeterminacéo da linguagem juridico-tributéria, com a dificuldade

de aplicacdo das normas tributarias e com as tentativas de se (re)aproximar o direito e a
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realidade envolvem questdes acerca dos limites da prognoses legislativa e executiva em
matéria tributaria e, marginalmente, sobre o espaco de controle de suas atuacbes pelo
judiciério.

A doutrina tributaria, majoritariamente, ndo mais se inclina pela tipicidade
cerrada, que cria na possibilidade de uma determinacdo prévia, exaustiva e abstrata de
todas as normas juridico-tributarias.

Tal ideia teve formulagdo exemplar na concepgédo de Alberto Xavier, para quem
a lei tributaria deveria disciplinar os atos do poder administrativo de forma tdo completa,
como se “a expressdo da justica estivesse por inteiro contida nos termos da lei, com
exclusdo de qualquer margem de arbitrio dos 6rgdos de aplicagio do direito™!.

Se ela foi superada, deixando de integrar o nucleo fundamental da legalidade
tributaria, € ainda um dos fatores, para que a doutrina, ainda hoje, tenha uma profunda
desconfianca em relagio a autoridade administrativaZ.

Por isso, a utilizacdo da praticabilidade € ainda colocada em suspeita, muitas
vezes, pois se constituindo em autorizagdes para o Fisco ndo perseguir algum dos aspectos
da norma juridico-tributaria que determinaria o que cada um pode, de fato, contribuir pela
via da tributacdo, impinge-se a0 mecanismo uma forma de apenas aumentar a
arrecadacao.

Sob esse pano de fundo, a tese investiga a natureza da praticabilidade, seu
conteddo, a tensdo potencial em relacdo a legalidade tributaria, a capacidade contributiva
e a outros principios constitucionais-tributarios.

Cabe uma adverténcia quanto a nomenclatura utilizada .

Praticabilidade e praticidade s&o expressdes sindnimas utilizadas pela doutrina®,
mas se prefere usar praticabilidade ao longo da tese, seja por seu uso mais disseminado
entre os autores das linguas portuguesa e latinas, em geral, seja por denotar um sentido
diverso da ideia geral de que o direito deve ser pratico, de facil utilizagdo, como se define
praticidade.

Praticabilidade seria um fendmeno, ndo simplesmente de simplificar a tributag&o,

de torna-la pratica, mas de reduzir a complexidade.

L XAVIER, Alberto. Os principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 36.

2 ROCHA, Sérgio André. Da lei a Decisdo: A Seguranca Juridica Tributaria Possivel na Pods-
Modernidade. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2017, p. 9.

3 Regina Helena COSTA (Praticabilidade e Justica Tributaria: Exequibilidade de Lei Tributaria e Direitos
do Contribuinte. Malheiros: Sdo Paulo, 2007, p. 53) afirma também que o fendmeno é conhecido como
pragmatismo e factibilidade.
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Neste mister, cogita-se que a praticabilidade possa se relacionar, em algum grau,
a inducdo de comportamentos, para que o contribuinte cumpra as normas juridico-
tributérias, sem a necessidade um ato fiscalizatorio da Administragdo Tributaria ou de
uma forma que esse controle dos atos do contribuinte seja facilitado, o que atende a ambos
o0s polos da relacao juridico-tributaria;bem como, ainda, seja um meio de reduzir a evasdo
e a elisdo tributarias, contemplando o interesse da sociedade em aumentar 0s recursos
publicos e em igualar, de fato, a carga tributaria efetivamente paga por contribuintes em
situacOes semelhantes.

Na doutrina, a praticabilidade tem sido tratada como ideia geral, categoria logico-
juridica, por alguns; e como principio ou norma implicita, por outros. H& quem a
considere técnica ou instituicdo instrumental para racionalizar o sistema tributario. Todos,
em algum grau, trabalham-na como decorréncia da complexidade; e todos parecem
concordar que a complexidade s6 aumenta.

Isso ndo implica, entdo, desconsiderar o estado da arte sobre o tema, mas avancar
trazendo uma tese consiliente,no sentido proposto por Thagard*, optando-se por
explicacBes que consigam dar conta do maior nimero possivel de fenémenos (ou, classe
de fatos, como diz o autor), que sejam atrelados a praticabilidade

Ao mesmo tempo, como fez Pau Luque para tratar do conflito entre valores no
Estado Constitucional®, adota-se um critério conservativo, tentando-se conservar o maior
namero possivel de teorias explicativas relevantes para a compreenséao da praticabilidade.

Para tanto, como marcos teoricos, adota-se uma perspectiva analitica,com base na
teoria do refinamento dos sistemas juridicos, de autoria de Juliano Maranhdo, e nas teorias
da argumentacdo juridica, sobretudo a luz do modelo de adscricdo e reconstrucdo do
direito como explicacdo para a atuacdo de intérpretes e aplicadores do Direito, na forma
exposta por Humberto Avila e chamada de método estruturalista-argumentativo.

A tese estrutura em seis capitulos, além da introducéo.

No primeiro capitulo, serdo expostas as causas para a crescente complexidade do
sistema tributario no mundo e, especialmente, no Brasil, demonstrando-se como a

indeterminacgéo da linguagem pode fomentar a complexidade.

4 THAGARD, Paul R. The Best Explanation: Criteria for Theory Choice. In: “The Journal of Philosophy,
vol. 75, num. 2, 1978, pp. 76-92,

5 LUQUE, Pau De la Constituicion a la moral: Conflitos entre valores en el Estado constitucional.
Barcelona: Marcial Pons, 2014.
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Fixada essa base, no capitulo segundo, avanca-se pelo estudo da praticabilidade
como categoria do pensamento juridico juridico-econdmico e como elemento de direito
positivo.

Para tanto, opta-se por percorrer a teoria de filosofos e economistas,
estabelecendo-se as premissas da praticabilidade ao longo dos séculos ultimos séculos,
comecando pelo XVIII e chegando até os dias atuais.

Em sequéncia, empreende-se uma andlise acerca decomo as doutrinas alemd,
tradicional e contemporanea, espanhola e brasileira, a partir de variados autores, tratam o
tema.

Utilizar-se-4 de um método de teste do aproveitamento ou ndo das ideias para a
realidade atual e nacional, evitando-se ideias fora do lugar, e propondo ao final uma suma
das ideias, para serem melhor desenvolvidas nos capitulos seguintes.

O capitulo terceiro volta-se a investigar o contetdo e a dimensdo da
praticabilidade, testando-se teorias como a de ser uma categoria l6gico-juridica, principio
implicito ou difuso etécnica, estabelecendo-se, em seguida, uma proposta de conceito
para a praticabilidade.

Chegando-se ao capitulo quarto, praticabilidade e capacidade contributiva sdo
postas em debate, para se compreender como se da a relacéo entre elas.

A seqguir, o capitulo quinto se presta a tentar estabelecer parametros para o controle
da complexidade tributéria, valendo-se de aportes da epistemologia e da teoria da
argumentacao.

Finalmente, na conclusdo, apresenta-se um inventario de ideias fixadas ao longo

da tese.
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1 A COMPLEXIDADE REAL DAS RELACOES SOCIOECONOMICASE A
INDETERMINACAO PARCIAL DA LINGUAGEM JURIDICO-
TRIBUTARIA: DOIS FATORES IMBRICADOS

As ciéncias sociais se prestam a estudar a realidade institucional, criada pelo
homem e mediada pela linguagem. Algumas das ciéncias sociais aplicadas, como o
Direito e a Economia, tentam n&o apenas compreender seus objetos de estudo,
descrevendo a realidade institucional que ja existe, mas influencia-la para promover
mudancas em suas formatacoes.

Né&o obstante o bem sucedido projeto kelseniano de limitar o objeto do Direito ao
estudo da norma juridica, o que representou nitidos ganhos para a Teoria Geral do Direito
e seu reconhecimento como ciéncia, varias das vertentes tedricas hoje reconhecem que a
norma juridica € seu objeto inicial de estudo, mas nada impede, sobretudo no seio da
dogmatica juridica, que se procurem estudar os motivos e os efeitos da norma juridica, as
finalidades dos atos estatais e as mais diversas relacdes entre o ordenamento juridico e
outros sistemas sociais.

Conforme aponta Eurico Diniz de Santi®, “o melhor ponto de partida de qualquer
investigacao cientifica sobre o Direito é obviamente a lei positivada, por defini¢do norma
abstrata e geral, mas € seu pior ponto de chegada, pois simplifica em demasia a realidade”.

Essa simplificacdo da realidade, no caso apontado por ele, tem a ver com a
idealizacdo da legalidade tributaria, sem reconhecer qual a legalidade concreta aplicada a

cada contribuinte, de modo que:

“Com a complexidade da legislagdo e com a automacao dos meios de concregao
do direito, a dogmatica ndo é mais capaz de manter-se atualizada simplesmente
pela leitura dos conceitos legais, naturalmente fluidos e vagos pela prépria
limitagdo da linguagem. Mais importante se tornou saber como a atividade
arrecadatoria de fato € realizada. Ou seja, como no dia a dia, o Estado se financia,
quais atividades sdo tributadas e quais sdo na pratica administrativa, e com base

em quais fundamentos juridicos é exercida essa atividade™”.

O mesmo raciocinio se aplica a praticabilidade, de modo que, alem de se buscar
sua fonte e fundamento no ordenamento juridico brasileiro, importa verificar os motivos

que autorizam sua utilizacdo e os efeitos por ela gerados, frente a uma legislag&o tributaria

® SANTI, Eurico Diniz de. Kafka, Alienagdo e Deformidades da Legalidade: exercicio do controle social
rumo a cidadania fiscal. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais — Fiscosoft, 2014, p. 161.
"Ibidem.
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que fica mais complexa para atender as necessidades sociais, quando deveria ser 0 mais
simples possivel para o cidaddo compreendé-la e o mais eficiente possivel para o Estado
aplica-la e obter os recursos de que precisa.

Assim, se a complexidade das relagcdes juridico-tributarias é crescente e a
indeterminacdo da linguagem é um fato com o qual se deve lidar continuamente,
reconhecer que os significados dos textos juridicos se alteram ao longo do tempo, mesmo
mantidas as palavras e as expressdes utilizadas, exige um outro paradigma para
secompreender o Direito.

Baseando-seno paradigma estruturalista-argumentativo de Humberto Auvila,
melhor explicitado no item 1.2.3, reconhece-se que o intérprete juridico adscreve e
reconstroi significados juridicos, de modo que a dogmatica teria a funcéo de investigar 0s
métodos empregados e municiar formas de controlar intersubjetivamente as escolhas
feitas®.

Frise-se, a guisa de resumo, que o pensamento do autor pressupde que 0s textos
juridicos ndo sao suficientes em si mesmos, como se cada significado fosse equivalente a
uma construcdo logica sobre os termos relativos a experiéncia imediata® e, que ao
contrario do uma visdo estrita sobre conhecimento e um espectro reduzido de
interpretacdo sugerem, a sistematizacdo do direito deve considerar, além de elementos
textuais, elementos extratextuais, como fatos, atos, costumes, finalidades e efeitos™®.

Além das preocupacbes geralmente empregadas pelo positivismo-
metodoldgico,focado na norma juridica, compatibiliza-se este marco tedrico com a
pesquisa sobre a praticabilidade, por ndo ser ela norma expressa nos ordenamentos
juridicos,demandando analises aquém de um conceito restrito de conhecimento e de uma
visdo restrita de interpretacao.

Ademais, 0 método escolhido, voltando-se ao controle intersubjetivo das escolhas
feitas pelos intérpretes juridicos, aproxima-se mais de analises sobre a prépria
funcionalidade da praticabilidade, por envolver mecanismos de reducdo de
complexidades no sistema tributario.

Isso exige analises sobre 0s momentos anterior a producdo normativa, a fim de

investigar as causas que trazem complexidade a tributacéo, e posterior a essa producéo,

8 AVILA, Humberto. Funcdo da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemoldgico ao
estruturalismo argumentativo. In: “Revista Direito Tributario Atual”, S80 Paulo, n. 29, 2014., pp. 181-204.
SIdem, p. 200.
©idem, p. 203.
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para avaliar se houve efetiva reducao da complexidade, e mesmo se a praticabilidade foi
além dos limites juridicos estabelecidos.

Por isso, além de se perquirir sua natureza como principio, diretriz ou técnica,
importa redimensionar sua funcionalidade, pois a maioria da doutrina, ao estabelecer que
ela é conflitante com os limites expressos ao poder de tributar,reduz, na préatica, sua
funcdo a de uma técnica ou conjunto de técnicas, justamente para dar preferéncia
axiologica e normativa abstratamente maior a estes Gltimos.

Ao revés, pode-se, inclusive, cogita-la como elemento das proprias normas de
competéncia, um dos muitos vetores a influenciar o produto final do exercicio dessa
competéncia nas normas de incidéncia criadas.

Trata-se de postura tedrica ja feita expressamente por alguns autores nacionais, tal
qual Carlos Renato Cunha, que insere a praticabilidade no campo das normas de
competéncia, sendo um termo genérico que indica um dos meios possiveis para a
expedicdo das normas juridicos tributarias'?, embora tenha limitado o fendmeno ao caso
pontual da edi¢do da norma instituidora do SIMPLES NACIONAL.

Tal postura tedrica também estaria conforme o magistério de Luis Cesar de Souza
Queiroz, para quem a Constituicdo brasileira afeta toda a producdo normativa tributéria,
informando cada um dos critérios do antecedente e do consequente das normas*?, de modo
que a norma de producdo normativa contém todas as imunidades e 0s principios
constitucionais existentes, inclusive a praticabilidade®®.

Esse raciocinio permite concluir que a dogmatica tributaria ndo pode se preocupar
apenas em descrever formal e abstratamente a praticabilidade,mas avaliar os motivos para
aplica-la e os efeitos que gera no funcionamento do sistema tributério, adentrando o
campo valorativo do dever-ser.

Se a Teoria Geral do Direito e a doutrina juridica lidam com essa dificuldade
frente a realidade institucional, 0 mesmo se da com as teorias econdmicas. Embora seja
parte importante dessa disciplina determinar como se ddo as relagbes micro e

macroeconémicas entre 0s agentes econdémicos, tambémse volta a tentar reconstruir a

11 CUNHA, Carlos Renato. O Simples Nacional, a Norma Tributaria e o Principio Federativo. Curitiba:
Juru Editora, 2011, p. 186.

2 QUEIROZ, Luis Cesar de Souza. Sujeicdo Passiva Tributaria. 3% ed., Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 20164, p. 140.

BQUEIROZ, L.C.S. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributagao constitucional. Rio de Janeiro:
LMJ Mundo Juridico, 2016b, p. 66.
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realidade posta, propondo solugdes justamente para reconstruir as relagdes micro e
macroecondmicas existentes e rearranjar agdes e omissoes desses agentes.

Naturalmente, a tributacdo € uma realidade institucional que interessa ao direito e
a economia. Avolumam-se estudos de ambas as disciplinas que podem impactar na forma
como a tributacdo é formatada institucionalmente. Ha quem investigue qual a melhor
realidade econdmica a ser tributada, se renda ou consumo, bem como sobre o possivel
efeito regressivo da tributacdo em determinado pais. H& pesquisas acerca dos limites de
uma tributacdo ideal, por meio de estudos empiricos sobre quais aliquotas geram um
efeito na economia que retrai a arrecadacdo por desestimular a atividade dos agentes
econdmicos. H& quem estude as limitacbes constitucionais ao poder de tributar,
estabelecendo um conjunto maior ou menor de prote¢édo ao contribuinte.

Existe uma permanente tensdo entre como a tributacdo é e como ela deveria ser,
tanto pelas lentes da dogmatica juridica, quanto pelas das teorias econémicas.

Isso aponta a necessidade de se imaginar, contrafaticamente, o0 modelo ideal de
tributacdo, o que permite se tomar de empréstimo uma metafora esbocada por Vito Tanzi,
Presidente Honorario do Instituto Internacional de Financas Publicas, Ex-Diretor do
Departamento Fiscal do FMI, antigo professor e Presidente do Departamento de
Economia da Universidade Americana, em Washington, DC, h& anos envolvido com o
esboco de modelos para melhorar o funcionamento da tributacao.

Segundo ele, os economistas ganham sua reputacdo, e até mesmo o Prémio Nobel,
formulando teorias elegantes e rigorosas sobre varios aspectos da economia, entre 0s
quais, obviamente, esta a tributacdo. Nesse particular, escrevem se os tributos deveriam
ser ideais, lineares, com aliquotas fixas, progressivos, duplos, neutros, equitativos,

eficientes, etc. Entretanto,

“Como arquitetos, por meio de suas teorias, eles sugerem caracteristicas ou
principios basicos dos sistemas tributdrios, mas frequentemente deixam o
trabalho detalhado para outros fazerem. Eles geralmente ndo escrevem as leis
fiscais dos paises e ndo se envolvem com a administracéo dos tributos.

No caso dos arquitetos, assim que esbocado o desenho bésico de uma nova
construcdo, eles delegam a responsabilidade de trabalhar os retoques finais a
outros profissionais ... Quando os arquitetos ndo detém o controle diario sobre
as operacBes destes peritos, as construcGes finais correm o risco de ter
caracteristicas diferentes daquelas que os arquitetos desejarem. (...)

Algo similar acontece com o0s economistas fiscais, porém com algumas
diferencas significativas, pois eles estdo muito menos envolvidos no processo de
construgdo dos sistemas tributarios do que os arquitetos nas construgdes. Os
sistemas tributarios dos paises geralmente ndo séo trabalho dos economistas. Os
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economistas raramente se encontram na posicao de arquitetos durante a maioria
das reformas tributérias, ou quando os sistemas tributérios sio criados. (...)",

A longa transcricdo revela algo interessante aos propositos desta tese. Existe uma
intencdo inicial de que os sistemas tributarios sejam justos (medidos pela isonomia e pela
capacidade contributiva), certos (e ndo arbitrarios, colocando o cidaddo em estado de
incerteza sobre a tributacdo que deve pagar), convenientes ou cdmodos para 0s
contribuintes e razoaveis (ndo onerando excessivamente os contribuintes, desencorajando
suas atividades econdmicas, inclusive pela necessidade de um aparelhamento abusivo do
Estado, com vistas a tornar os sistemas de fiscalizacdo e arrecadacao fins em si mesmos).

Tais preocupacdes sdo comuns entre teodricos classicos da economial®,
economistas contemporaneos®®e juristas, algunsconcebendo um modelo de tributacio
ideal segundo a Constituicio!’ e ancorado nas limitagdes constitucionais ao poder de
tributar'®, outros enunciando principios de legitimagdo, aptos a fazer com que o onus
tributario seja aceito pelo cidaddo, como Ricardo Lobo Torres®® e Hugo de Brito Machado
Segundo®, este trazendo importantes aportes da epistemologia para estabelecer bases

éticas entre contribuintes e fisco.

14 TANZI, Vito. Complexidade na Tributag&o: Origem e Consequéncias. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz
de; CHRISTOPOULOS, Basile Georges; ZUGMAN, Daniel Leib; BASTOS, Frederico Silva (orgs.).
Transparéncia Fiscal e Desenvolvimento: Homenagem ao Professor Isaias Coelho. 12 ed., S&o Paulo:
Fiscosoft Editora, 2013, pp. 200-201.

15 A mencdo aqui se refere aos quatro principios enunciados por Adam Smith acerca da boa tributagio: 1.
o0 da proporcionalidade da contribuicdo do contribuinte ao que usufrui do Estado; 2. o da certeza sobre a
tributacdo que cada qual deve arcar; 3. o da comodidade, segundo o qual toda contribuicdo deve ser
arrecadada na época e forma que mais convenha ao contribuinte; 4.0 da economia dos tributos, segundo o
qual a administracdo deve arrecadar os tributos com o menor custo administrativo possivel, algo bem
préximo a eficiéncia e dentro do espectro de relagdes cobertos pela praticabilidade tributéria. Cf. SMITH,
Adam. A Riqueza das Nacgdes. VVol.2, Trad. por Alexandre Amaral Rodrigues e Eunice Ostrensky, S&o
Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 1045-1049.

16 \VITO TANZI (Op. cit., p. 216) também anuncia a necessidade de que os tributos e os sistemas tributarios
possuam as quatro caracteristicas esbogadas por Adam Smith, chamando-as de seguranca, conveniéncia,
economia e equidade.

17 KIRCHHOF, Paul Tributacdo no Estado Constitucional. Trad. Pedro Adamy, Quartier Latin: 2016,p.
18: “O contribuinte tem a pretensdo de que o direito constitucional delimite a carga tributaria, que configure
de forma igualitaria os fundamentos individuais de imposi¢do da carga tributaria total, e que ela seja
transmitida de forma compreensivel e clara”.

18 AVILA, H.. Sistema Constitucional Tributario. 22 ed. revista e atualizada, 2006.

19 Ricardo Lobo TORRES aponta que, para que uma tributacdo seja legitima, ela deve ser calcada em uma
legislacéo clara, transparente, e cobrada em relages fundadas na lealdade, boa-fé e na transparéncia. Cf.
TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, consentimento e principios de legitimagéo do Direito Tributario. In:
“Revista Internacional de Direito Tributario, Belo Horizonte: Del Rey, Vol. 5, jan./jun. 2006, pp. 223 ¢
224, e também em seu, com algumas diferencas, Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributrio.
Vol. 1I: Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 203-266.

20 MACHADO SEGUNDO, Legitimagdo do tributo: algumas notas. In: “Revista de Finangas Publicas,
Tributacdo e Desenvolvimento”, v. 3, n. 3, Rio de Janeiro, 2015, disponivel em http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfptd/article/view/15586/11797, acesso em 10.07.2016.
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Este apanhado de teorias comprova que existe uma preocupa¢do comum com 0
fato de a tributacdo ideal ser clara e compreensivel, de que tenda a justica tributaria e seja
um mecanismo 0 menos oneroso possivel, tanto para o contribuinte, quanto para o fisco.

Se ndo é assim a tributacdo estabelecida na origem, a teoria juridica trata de
estabelecer formas para tentar conformé-la a esses valores e diretrizes, dando
oportunidade a intérpretes e aplicadores de reconstruirem o sistema juridico com uma
configuragdo menos complexa.

Defende-se que, ainda que esse modelo ideal de tributacdo seja atingido por um
design inicial de um sistema tributario em particular, estruturado e ordenado a luz da
racionalidade de teorias econdmicas, da justica e juridicas,a complexidade surgira
posteriormente, como um processo cumulativo inaugurado e fomentado por uma série de
razoes.

Uma delas tem a ver com a prépria razdo de ser da democracia: a permissdo para
que cidaddos e empresas se organizem em busca de alteragfes nas instituicdes sociais.
Assim, lobbies e grupos de pressdo buscam beneficios fiscais, alterando-se o equilibrio
fiscal inicial e racionalmente posto e fazendo com que o Estado tente manter seus
recursos, seja pelo aumento de aliquotas, seja pela alteracdo da legislagéo tributaria com
finalidade de incremento nominal da receita publica.

Outra dessas razdes importantes relaciona-se ao movimento natural dos
contribuintes em reinterpretar textos juridicos a seu favor, buscando, também
legitimamente dentro de um Estado de Direito e de um paradigma estrutural-
argumentativo, reduzir suas cargas fiscais argumentando juridicamente para tanto, o que
pode receber acolhida ou néo pelos 6rgdos fiscais e pelo judiciario.

Uma ultima razdo tem a ver com a complexidade crescente das relacbes
socioeconémicas, surgindo, a todo momento, novas atividades econdmicas, de um lado,
que podem ser tributadas; e novas demandas sociais, por outro, que necessitam ser
custeadas com 0s recursos tributarios, por exceléncia.

Dai afirmar Vito Tanzi, que, “como regra geral, quanto mais tempo um sistema
tributario permanecer em funcionamento, mais complexo se torna”?!, afirmacio a ser
contraposta a perspectiva de que, com o passar do tempo, os sentidos dos textos legais
sdo melhor construidos e mais compartilhados socialmente, o que o tornaria menos

complexo operacionalmente.

2L TANZI, V. Op. cit., p. 205
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Entretanto, a complexidade apontada pelo economista italiano tem a ver com as
reformas formais e substanciais alterarem profundamente algumas bases teoricas
racionais incorporadas ao ordenamento juridico.

Lembre-se, porém, de que a clareza visada por meio de uma tributacdo ideal
esbarra em inUmeros motivos e circunstancias, exemplarmente apontadas por Ricardo

Lobo Torres:

“a) a inflag@o legislativa e a complicagdo pela sentenca judicial;

b) o perfeccionismo, o preciosismo e o excesso de regulamentacéo, que ndo raro
decorrem da prépria procura de clareza;

c) a manipulacdo de texto pelos politicos e pelos funcionarios da Fazenda;

d) a resisténcia oferecida pela linguagem especializada, que, mesmo escorreita,
as vezes ndo pode ser compreendida pelo leigo sem o auxilio de assessores e
consultores;

e) 0 abuso na utilizacdo de tipos e conceitos indeterminados;?

Este capitulo tenta demonstrar os porqués de um modelo de tributacéo ideal, que
tendesse 0 menos possivel para complexidadeseria de dificil concretizacdo, abordando
tanto problemas universais para isso, quanto alguns fatores locais que tornam ainda mais
complicadas e complexas as rela¢ées juridico-tributarias no Brasil, como a multiplicidade
de entes tributantes, a pluralidade de tributos e com um sistema rigido de atribuicdo de
competéncias, sugerindo uma hipercomplexidade da tributacao brasileira.

Enuncia-se que a complexidade tributaria é um conceito multidimensional e que,
sob variados indicadores, o sistema tributério brasileiro se torna mais e mais complexo.

Ademais, foca-se na répida transformacdo das relacfes socioecondmicas,
atualmente, o que complica ainda mais a operacdo do sistema tributario, que ja de praxe

gera disputas administrativas e judiciais sobre os significados da legislacéo tributéria.

1.1 Complexidade versus simplicidade

E necessario definir sistema e complexidade. Na linguagem juridica, assevera

André Folloni que “raramente os termos ‘sistema’ ¢ ‘complexidade’ sdo usados em

qualquer sentido diferente do seu significado corrente da linguagem natural. “Sistema” é

22 TORRES, R. L. Op. cit., pp. 265-266.
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utilizado no sentido de conjunto de elementos com certa unidade e harmonia estrutural.
"Complexo’ é utilizado no sentido de complicado, intricado, dificil”Z.

Embora haja uniformidade entre juristas, economistas e na sociedade, de que o
sistema tributario nacional é complexo — ou hipercomplexo, adjetivacao explicitada mais
a frente— , na perspectiva analitico-funcional que a tese adota, deve-se problematizar a
questdo. Assim, enunciam-se quatro questdes a serem respondidas:

1. Haveriadiferenca entre complicado ou caético, termo que prefere a doutrina
tributaria utilizar, e complexo?;

2. Seria possivel um sistema tributarioque apresentasse, a0 mesmo tempo, 0s
fendmenos da complicagdo e da complexidade?;

3. A tributagdo, estruturada como é no Brasil e na maioria dos paises
desenvolvidos, enseja um sistema simples, complicado ou complexo?;

4. Como lidar com esses temas em um nivel altamente abstrato, mas também
na prética tributaria?;

Para respondé-las, faz-se apropriada, inicialmente, uma abordagem filosofica.
Assim, deve-se lembrar de duas teorias filoséficas que podem embasar a discussdo sobre
simplicidade, “complicacdo” e complexidade: o reducionismo e o holismo?.

Para o reducionismo, um sistema seria algo mecanizado, tal qual uma maquina, e,
como a melhor maneira de compreender um sistema mecanizado é compreender seus
componentes, seria necessario saber quais sao as partes do sistema juridico, por exemplo,
para se chegar a sua plena compreensdo. Essa visdo filosofica explica bem sistemas
simples e complicados, cuja interacdo entre as partes constituintes ndo existe ou €
previsivel, depois de compreendido seu esquema de funcionamento.

Transpondo a visdo reducionista para a Teoria Geral do Direito e para a ciéncia
tributéaria, relembre-se do pensamento de Eurico Diniz de Santi, o qual reconhece o papel
relevante das normas juridicas nos estudos da dogmatica juridica, mas realca que, lidando
com um sistema complexo como se tornou o tributario, ela precisa oferecer mais como
teoria, ndo podendo aquelas serem também o ponto de chegada na analise.

Assim, sem desconsiderar a importancia do estudo dos aspectos internos da norma
de incidéncia tributaria, a dogmatica tributaria deve também se importar com o reflexo

da interagéo entre as normas juridico-tributarias, a ressignificacdo empreendida pelo fisco

23 FOLLONI, André Parmo. Reflexdes sobre Complexity Science no Direito Tributario. In: MACEI,
Demetrius Nichele; ASSIS E SILVA, Francisco de (coords.). Direito Tributario e Filosofia. Curitiba:
Instituto Memoria, 2014, p.26.

2 MANHIRE, J. T. Tax Compliance as a Wicked System. In: “Florida Tax Law Review”, vol. 18, n. 6,
2016, pp. 235-274

Z1dem, p. 239.
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e pelos contribuintes dos textos juridicos e, como isso impacta no funcionamento do
sistema, 0 que justamente pode colaborar na avaliacdo da complexidade da tributacdo.

Na expressdo de Arthur Maria Ferreira Neto, o “cenario atual de discussdes
tributarias exige do operador do direito a analise e a reflexdo acerca dos motivos, causas,
efeitos, fins e consequéncias que compdem o fendmeno tributario como um todo”?®.

Adotando-se a complexidade como uma caracteristica inicial ou que surge no
decorrer do tempo para os sistemas tributérios, abandona-se o reducionismo para explicar
a tributacdo, trazendo-se os aportes do holismo, teoria filosofica mais adequada para
compreender sistemas complexos.

Cuida-se aqui de sistemas, sendo que a identificacdo de seus componentes
individuais ndo permite a compreensdo do sistema como um todo, sobretudo sua
funcionalidade; urge verificar as multiplas relacdes e interacdes entre esses componentes.

Formula-se, entdo, o principio da complexidade, para o qual “as qualidades
organizacionais do sistema emergem por causa das constantes interacGes entre as partes
componentes. Em resumo, o todo é mais (talvez mesmo diferente) do que a soma das
partes”?’.

Com base nessa raiz filosofica, pode-se criticar a tentativa de se buscar a
elaboracdo de um sistema tributario coerente, antes se assumido que a coeréncia é uma
qualidade que se busca impingir a ele, mitigando-se as complexidades que surgem,
inclusive, pela permanéncia de um sistema tributario ao longo do tempo, na tarefa
reconstrutiva dos intérpretes e aplicadores do direito.

Enunciada a base filosofica, investiga-se, mais diretamente, como o tema da
simplicidade versus complexidade é tratado pela teoria da ciéncia e pela doutrina
tributaria.

Para compreender plenamente o principio da complexidade, rememore-se que ha
um uso indistinto dos adjetivos complexo, complicado, cadtico, ininteligivel, etc. Para a
doutrina tributaria, em geral, a complexidade geraria justamente complicacfes nas
relagOes juridico-tributarias, decorreria da inflacdo legislativa que gera o caos tributério
e redundaria em enormes dificuldades de identificacdo do direito valido.

Busca-se, porém, demarcar a diferenca entre sistemas complicados e complexos,

na linha do que propugnam autores como André Palmo Folloni e J. T. Manhaire, o que se

% FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma Ciéncia Pratica do Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 20164, p. 195.
2 MANHIRE, J. T. Op. cit., p. 239.
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relaciona a discutir a qualidade de dinamico ou estatico de um sistema tributario, ndo nos
sentidos que essa distingdo guarda pela Teoria Geral do Direito desde o positivismo
normativo kelseniano, mas nos sentidos dados pela teoria da ciéncia das complexidades
(Complexity Siences), que abalou os alicerces da ciéncia tradicional?.

Assim, complexidade deve ser associada a sistemas dinamicos, enquanto
“complicagio” seria a melhor forma de descrever sistemas estruturados ou estaticos?,
mas devem ser aclarados os sentidos para dindmico e estético, que ndo sdo 0s mesmos
consolidados na Teoria Geral do Direito, desde Hans Kelsen.

Para J.T. Manhaire, seguindo-se justamente o pensamento da epistemologia
moderna, tem-se como estatico ou estruturado um sistema que tem uma organizacao de
cima-para-baixo, funcionando conforme elaboraram seus planejadores. Ela cita como
exemplos a arquitetura, a fabricacdo de relogios e de automdveis. A forma como sédo
reunidas as partes pelos elaboradores, ainda que seja por uma reunido extremamente
complicada, gera um processo ordenado conforme designado por eles, de modo que 0
todo é o resultado agregado de todas as partes constituintes.

Os sistemas complexos se associam a organizacdes de baixo-para-cima, como a
ndo-dirigida, mas os aparentemente movimentos organizados de uma multiddo de
pessoas, de modo que “das interagdes entre as partes constituintes, uma organizagao
emerge que ndo é dirigida por um Unico ou mesmo multiplos planejadores, nela emerge
um todo que ¢é diferente da soma de suas partes™?.

No uso da lingua portuguesa, ndo é muito comum diferencar “complicacdo” e
complexidade nos sentidos acima, por isso 0 emprego das aspas. Nas teorias econdémicas
e na doutrina juridica, o substantivo complexidade tem sido usado para descrever um
estado de coisas complexo ou complicado, além de caos ser um termo comum para
descrever o resultado das alteraces no sistema juridico.

Complicacdo ndo é palavra utilizada nesse contexto, na linguagem comum, mas
se mostra 0 substantivo adequado para descrever um estado de coisas incoerente
estaticamente, como se poderia descrever o sistema constitucional tributario brasileiro,

por exemplo, na redacéo original da Constituicdo de 1988.

2 FOLLONI, A.P., Op. cit., p. 26.
29 MANHIRE, J.T. Op. cit., p. 240.
O1pidem.
3lbidem.
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Ele ja nasceu distante de um modelo ideal, com imperfei¢cGes e contradigdes
aparentes, sendo um esforco da doutrina justamente impingir-lne uma coeréncia,
assumindo-se que, embora complicadas as relagbes entre o0s Vvarios dispositivos
normativos, haveria sentidos constitucionais, conforme o que foi posto pelos legisladores
constituintes, que lhe dariam coeréncia.

Trata-se de incorporar a observacdo de Vito Tanzi, para quem o0s sistemas
tributarios tém nascido complicados, cadticos, muitas vezes, pois surgem com
incoeréncias do ponto de vista de uma tributacdo ideal e distantes do que teorias
econémicas propdem, como por exemplo, no caso brasileiro, no qual tributos diversos
incidindo sobre consumo, o que ndo se justificaria a luz do vetor da eficiéncia.

O trabalho doutrinério parece mais facil logo nos primeiros anos do sistema
tributario elaborado, mas ao longo do tempo a coeréncia ansiada se torna uma qualidade
mais dificil de se conquistar, pela agregacdo a sistemas simples ou complicados de
complexidades surgidas ao longo do tempo.

Como realidade institucional que é, o Direito se processa por uma série de relacdes
entre variados atores, havendo reinterpretacdes e reaplicacGes a todo tempo, sendo
inconcebivel esperar, por mais que se estabelecam atores finais que podem dar o sentido
auténtico dos dispositivos normativos, que ele ndo se reorganize de cima-para-baixo, o
gue mostra sua complexidade operacional.

Se raramente 0s sistemas tributarios nascem com os designs limpos e claros,
propostos pelos economistas®?, esperar que funcionem como desejavam os planejadores
oficiais € uma quimera, ainda mais porque encontrar um sentido univoco para 0s textos
originarios, na maioria das vezes, em virtude do fendmeno da indeterminacéo, € tarefa
dificil e demorada.

Deve-se, ademais, reconhece que hd motivacdes, interesses e razdes contrapostas

a edicdo dos textos juridicos®3.

2 TANZI, V. Op. cit., p. 202.

33 Para um apanhado sobre os varios interesses, conflitos, motivagoes, causas, razdes e lobbies envoltos na
redacdo originaria da Constituicdo de 1988, ver CARVALHO, Luiz Maklouf. 1998: Segredos da
Constituinte — Os vinte meses que agitaram e mudaram o Brasil. 12 ed., Rio de Janeiro: Record, 2017. Entre
muitos fatos interessantes, esta o relatado pelo deputado constituinte José Lourenco de que a imunidade de
livros, periodos, papéis e periddicos nasceu do desejo de um grupo empresarial, que possui a revista Veja,
que, em verdade, queria isencdo de impostos na importacdo do papel (CARVALHO, L. M. Op. cit., p. 196.
A doutrina, desconsiderando-se esse interesse corporativo, justificada essa imunidade a luz da difusdo do
conhecimento e promocéo da cultura. Saul Tourinho LEAL afirma que este livro serve para enterrar a ideia
de uma “vontade do Constituinte” (Bastidores da Constituicdo enterram a ideia de ‘“vontade do
Constituinte”, disponivel em http://www.migalhas.com.br/ConversaConstitucional/113,M1268176,81042-
Bastidores+da+Constituicao+enterram+a+ideia+de+vontade+do+Constituinte, acesso em 31.10.2017).


http://www.migalhas.com.br/ConversaConstitucional/113,MI268176,81042-Bastidores+da+Constituicao+enterram+a+ideia+de+vontade+do+Constituinte
http://www.migalhas.com.br/ConversaConstitucional/113,MI268176,81042-Bastidores+da+Constituicao+enterram+a+ideia+de+vontade+do+Constituinte
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Com a distingdo posta entre complicacdo e complexidade, avanca-se para
responder & segunda questdo proposta, de saber se um sistema pode ser, a0 mesmo tempo,
complicado e complexo, valendo-se das reflexdes que J. T. Manhirefez sobretax
compliance.

A complicacgéo do sistema tributario existeem democracias, ja no momento inicial
de elaboracdo do sistema tributério, porque é normalque haja disputa sobre o melhor
arranjo institucional da tributago.

De um lado, ha contribuintes ou grupos de contribuintes querendo uma tributacéo
sob medida, que atenda a seus interesses, afastando-se ou se aproximando de sua real
capacidade contributiva subjetiva, gerando, ndo raro, aberturas para que sejam criados
regimes excepcionais ao longo do tempo.

Lembre-se, no caso brasileiro, dos artigos constitucionais, como a regra de
competéncia para criacdo de um regime unificado e simplificado de cobranca deuma série
de tributos ((art. 146, 111, d))e do artigo que chancela a criacdo de beneficios fiscais (artigo
150, § 69).

De outro lado, os varios entes tributantes querem parcelas cada vez maiores do
chamado poder de tributar, tentando-se albergar o maior numero possivel de
materialidades econdémicas em suas competéncias.

Esses conflitos de interesses afastam os sistemas tributérios do ideal da
simplicidade, do que é prova cabal no Brasil a dificuldade em avancar-se com uma
reforma tributaria, pois, como implicaria perda de competéncia para alguns entes
tributantes, os governos de plantdo, independente do partido ou ideologia, mobilizam suas
bancadas contra qualquer projeto que implique a possibilidade, ainda que remota, de eles
perderem receitas tributarias.

Os sistemas tributarios, aqui e no estrangeiro, ja nascem complicados, na maioria
das vezes. Contudo, a complicacdo redundara em complexidade futura, pois mesmo
quando ndo contemplados no espaco publico os desejos de contribuintes e de politicos,
suas aspirag0es ndo cessam,gerando reacdes por esses atores, seja buscando mudangas
institucionais pela via legislativa, seja tentando reconstruir os significados juridicos a
favor de seus interesses.

Assim, pode-se dizer que muitos contribuintes criam um regime especial préprio,
valendo-se de planejamentos tributarios licitos ou ilicitos, de medidas evasivas ou
simplesmente postergando o pagamento, a espera de parcelamentos beneficios, surgidos

de tempos em tempos.



31

A impossibilidade de o fisco fiscalizar todos os contribuintes e a propria
possibilidade de decisGes administrativas e judiciais desigualarem contribuintes, até
mesmo pela circunstancia de apenas alguns deles se valerem do contencioso
administrativo e judicial, gera anomalia no sistema tributario, com reflexos potenciais na
isonomia e na neutralidade concorrencial, tornando-se ainda mais complexas as relacoes
juridico-tributarias.

Por parte dos governos, com 0 crescimento constante das demandas sociais, a
arrecadacao passa a ser robustecida, ndo raro, pela reinterpretacdo de textos juridicos a
favor de interesses fazendarios, que se traduzam em aumento nominal dos recursos
publicos.

O caos tributario, que ja esta presente na origem da elaboracdo dos sistemas
tributarios, vé-se incrementado ao longo do tempo. Ele indica uma série de imperfeices,

que poderiam e deveriam ser corrigidas pela doutrina, pois

“quanto mais precisamente os conceitos e estrutura de uma obra legislativa com
base em cinzelada dogmaética juridica clarificam as consequéncias juridicas
desejadas pelo legislador e permitem a evolucdo racional do Direito e da
Dogmatica juridica, tanto mais sdo os juristas inclinados e estdo em condi¢des
de argumentar com o sistema externo”3*,

Trata-se de assumir que a estrutura que rege o Direito Tributario, o que os aleméaes
chamam de sistema externo®, esteja conforme o chamado sistema interno, que nada mais
sdo que “as valoragdes, de acordo com as quais a comunidade juridica ordena suas
relacdes™.

A proliferacéo de leis, especificamente regendo os tributos e outras questdes das
relaces juridico-tributarias, gera o caos, que poderia ser corrigido pelo esforco da
doutrina em reconhecer, materialmente, qual seria o direito tributario ideal, e, finalmente,
absorvido pelo legislador, adotando ou aprimorando o codigo tributario, proporcionando
ao contribuinte “um panorama de totalidade de sua oneragdo™’. A doutrina burilaria o

direito posto, por isso Klaus Tipke e Joachim Lang se valem da metafora de “cinzelada

dogmatica tributaria”.

3% TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito Tributario (Steuerrechat). Trad. da 182 ed. alemé por Luiz Déria
Farquim, Vol. 1, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 168.

%1bidem.

%1dem, p. 170.

371dem, p. 169.
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O aprimoramento do que esta posto também pode surgir espontaneamente da
pressdo dos contribuintes por melhorias no sistema tributério, alterando-se a estrutura
formal, ou pelo surgimento de uma estrutura informal, criada pelos préprios contribuintes,
de baixo para cima, “uma reacao direta aos parametros do topo para baixo e as constrigdes
colocados sobre os contribuintes, tais como as leis tributarias, as regulamentacdes e as
politicas administrativas, que tem muito de complicagio em seu proprio favor”8,

Fato ¢ “quando os tributos ou os sistemas tributarios se tornam complexos, ¢
menos provavel que eles satisfacam as caracteristicas desejaveis de Adam Smith”®,
ligadas a um ideal de simplificacéo da tributacdo, como se vera mais pormenorizadamente
no capitulo terceiro.

A estrutura como um todo é afetada, alterando sobretudo a tributacdo sobre a
renda, mas ndo deixando protegida a tributacdo sobre 0 consumo, “como demonstram
claramente a complexidade do imposto sobre valor agregado em paises como o Brasil,
México e alguns outros lugares, ou mesmo, os impostos sobre propriedade na Italia”4°,

Disso deflui que o sistema também se mostra complexo, porque uma série de
parametros indiretos surgem da interacdo entre contribuintes, autoridades fiscais,
contribuintes concorrentes e demais agentes econémicos, todos agindo estrategicamente
conforme as condutas dos outros*.

Portanto, responde-se afirmativamente a questdo de se o sistema tributario pode
ostentar, a0 mesmo tempo, as caracteristicas da complicacdo e da complexidade. J.T.
Manhireimporta a categoria de sistemas dificeis (wicked systems), de autoria de cientistas
sociais como Claes Aanderson, Anton Tornberg e Peter Tornberg, para qualificar o
sistema tributario®?,

E indubitavel que a complicacdo e a complexidade geram alteracdes continuas no
sistema tributéario, 0 que causa como consequéncias, entre outras, a dificuldade em se
reconhecer qual o direito valido e qual a verdadeira carga fiscal dos contribuintes.

Interessante que wickedness pode ser traduzido como dificuldade ou
perversidade.A perversidade do sistema tributario aumenta exponencialmente com o

tempo. Um exemplo ajuda a demonstrar esse estado de coisas no Brasil.

38 MANHIRE, J.T., Op. cit., p. 240.
3 TANZI, V. Op. cit., p. 216.
“1dem, p. 217.

“ MANHIRE, J.T. Op. cit., p. 241.
“|bidem.
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A opcao inicial da Constituicdo de 1988, ao conceber contribui¢des que incidem
também sobre o consumo, tais como o PIS e 0 COFINS, trouxe uma séria discussao sobre
a possibilidade de se instituir o regime ndo-cumulativo.

Longe da simplicidade de um sistema com um tributo Unico sobre o consumo, a
CR/88 optou por uma multiplicidade de tributos, o que ja dava ensejo a busca por um
tratamento semelhante para o PIS e 0 COFINS ao que o texto constitucional garante a
outros tributos sobre o consumo, como o IPl e o ICMS, para 0s quais existia previséo
expressa da possibilidade ou necessidade de seguirem o regime da ndo cumulatividade.

Prevaleceu, em nivel institucional, que a ndo cumulatividade para o PIS e para a
COFINS necessitava de inser¢do constitucional, apesar de autores defenderem que
qualquer tributo que incidisse sobre a cadeia circulatoria de bens e servicos fosse
implicitamente facultativo®. Tal tese interessava aos contribuintes, que viam na adog&o
do regime da ndo cumulatividade uma forma de diminuir a carga fiscal.

Atendendo ao pleito dos contribuintes, porém, no nivel institucional, a EC n. 42
de 2003 trouxe a previséo de que determinadas atividades econdmicas poderiam ensejar
0 regime ndo-cumulativo para pagamento das contribuigdes ao PIS e a COFINS: ““Art.
195, 8 12. A lei definira os setores de atividade econdmica para 0s quais as contribui¢des
incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas”.

A vitdria conquistada, porém, ndo significou, em muitos casos, o atendimento a
que buscavam alguns contribuintes. As leis elaboradas com base na permisséo da EC 42,
de 2003, trouxeram, para algumas atividades econdmicas, a instituicdo do regime de ndo
cumulatividade.

Entretanto, ao longo do tempo, as aliquotas foram aumentadas, além do que a
consideracdo do que seria insumo nas varias atividades econdmicas passou a ter
interpretacdo restrita, sem diminuir a base de calculo dos tributos, frustrando-se as
expectativas iniciais de muitos contribuintes.

De fato, passou-se a ser mais interessante, para alguns, o pagamento do PIS e da
COFINS sob o regime cumulativo, ao contrario da expectativa que se tinha com a nédo

cumulatividade,

4 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Parecer n. 0583/2004, disponivel em
http://www.gandramartins.adv.br/parecer/index/p/15, acesso em 28.10.2015.
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Como a jurisprudéncia parece se inclinar pela liberdade na prognose legislativa,
ndo obstante a critica de autores como Humberto Avila*,o0s contribuintes que se sentem
prejudicados levam suas demandas aos 6rgdos de julgamento da Receita Federal do Brasil
e ao Judiciario, para que o alcance do que se entenda por insumos seja 0 mais amplo
possivel, diminuindo-se a carga tributaria com que arcariam e evitando o que julgam ser
injusto pelas aliquotas arbitradas pelo Poder Legislativo.

Claramente, isso gera desequilibrio entre setores econémicos semelhantes e,
mesmo dentro do mesmo setor, entre agentes econdmicos que ganham ou ndo acbes
discutindo o alcance de insumos ou mesmo para aqueles que simplesmente conseguem
uma vantagem por pleitear via recurso administrativo a revisdo de autos de infragéo,
tornando-se extremamente complexas as questdes tributarias relacionadas ao PIS e a
COFINS.

Com o exemplo, pode-se responder a indagacdo terceira proposta, confirmando-
se que o sistema tributario brasileiro € complicado e complexo, 0 que ainda sera
corroborado pela mensuragdo via os indicadores empiricos sumariados por
ChristopherEvans e Bihn Tran-Ban®®, vistos no proximo topico.

A (ltima pergunta feita, sobre como lidar com o problema da complexidade no
sistema tributério, tantoabstratamente, em sede doutrinaria, como também na pratica
tributéria, é a de mais dificil resposta e é o proprio objeto pesquisado nesta tese, mas se
ensaiam alguns pontos de partida sobre como soluciona-la.

Ainda com base no exemplo acima, sabe-se que a definicdo do que seja insumo
para fins de reducdo da base de célculo do PIS e da COFINS vem sendo dada por atos
infralegais e por interpretacGes dos 6rgdos de fiscalizacdo, embora sempre possa haver
correcdo de uma interpretacdo que afastou bem ou servico do conceito de insumo pelos
orgaos julgadores da Receita Federal do Brasil e pelo Judiciario.

Como se perceberd mais a frente no trabalho, a solucdo guarda pertinéncia com o
modo como se compreende a praticabilidade. Tomando-a como um mecanismo redutor
de complexidades, inerentes a propria imprecisdo da linguagem juridica, intencional ou
acidentalmente produzida pelos planejadores do sistema tributario ou de cima para baixo,

pela reacdo dos varios intérpretes e aplicadores do Direito, legitima-se esse procedimento

“ AVILA, H. O “postulado do legislador coerente” e a ndo-cumulatividade das contribuicdes. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética,
2007. p. 175-183.

4 EVANS, Christopher; TRAN-NAM, Bihn. Towards the development of a tax system complexity index.
In: “Fiscal Studies”, vol. 35, n. 3, pp. 341-370, 2014.
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de avaliacdo do que seja ou ndo insumo pela Administracdo, ndo obstante a possivel
agressao a direitos fundamentais do contribuinte propalada por alguns autores.

Propaga-se um papel maior para a Administragdo na colmatagdo das zonas de
penumbras deixadas pelo legislador, esmiucando-se que a ideia de uma legalidade cerrada
se atrela a uma ideia de separacdo de poderes que ja merece nova leitura, a luz da teoria
das capacidades institucionais, e que o controle dos atos administrativos pode se dar
racionalmente, gracas aos influxos da teoria da argumentacéao e dos proprios postulados
da razoabilidade, da proporcionalidade e da coeréncia.

Como existe o risco de a Administragdo se guiar por interesses meramente
arrecadatorios e fomentar-se a complexidade e a litigiosidade, concebem arranjos
institucionais diversos, como a cria¢do de um 6rgdo paritario, de Estado, neutro, o que se
legitima, inclusive, por ser um momento meramente interpretativo, anterior a qualquer
conflito instaurado.

No quinto capitulo, ao se buscar parametros de controle para a densificacdo de
conceitos indeterminados, serd melhor aclarado o assunto, mas ja se fixa a premissa de
que o medo da atuacdo concretizadora de 6rgdos estatais pode ser resolvida, a partir de
desenhos institucionais que superem o receio de um oOrgao de governo se valer do
expediente apenas com interesses arrecadatorios.

A praticabilidade opera como um mecanismo de reconducdo do sistema juridico
ao ideal de simplicidade, desejado por toda a sociedade. E uma das opcdes na solucdo de
problemas juridico-tributarios, para os quais podem surgir solucdes que simplifiquem ou
que tornem ainda mais complexo o sistema tributario.

Por exemplo, uma reforma tributaria que unificasse a tributacéo sobre o0 consumo,
adotando uma interpretacdo extensiva sobre o que sdo insumos, atenderia a uma demanda
por simplicidade, ansiada h& tempos no Brasil, mas de dificil concretizacdo pela via
politica, a Unica possivel para essa alteracéo.

Colocar como facultativa a opg¢ao do regime, tendo em vista que a definicdo do
gue seja insumo para um sem namero de atividades econdmicas, atenderia ao interesse
de alguns contribuintes, mas poderia ampliar o custo de fiscalizagdo por parte da Uniéo,
além de sugerir possiveis tratamentos desiguais entre contribuintes em situacdes
semelhantes, de forma incoerente.

Agora, fiar-se na ideia de que a solugéo seria estabelecer o que € insumo, exaustiva

e previamente em uma lei, esbarraria em problemas.
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Um deles seriaque a imprecisdo da linguagem juridica pode acometer os termos
de qualquer ato normativo, seja ou ndo uma lei.

Outro seria que, com a realidade multifacetada e cambiante, ainda que a lei tivesse
sido vazada em termos precisos e claros, o tempo prejudicaria alguns contribuintes, pois,
exercendo uma nova atividade econdmica ou se valendo de novas técnicas para a
prestacdo de seus servicos ou producdo de seus bens, existiria uma nova situagéo,
possivelmente, ndo contemplada pela lei.

Tal solucdo levaria a mais complexidade, quando ndo a perversidade de um
sistema que ndo contemple, em um numero muito grande de casos, 0s interesses dos
contribuintes.

Acabar com essa perversidade, entdo, étarefa que cabe aos novos planejadores do
sistema tributario via reformas legislativas, mas também aos doutrinadores, os quais
devem revelar os caminhos equivocados que a ciéncia tributaria, a administracdo e a
jurisprudéncia tributarias tomaram, a ponto de modificar os dispositivos normativo-
tributarios existentes no ordenamento juridico e propor solucfes uteis para problemas
praticos.

Mesmo fixado que o sistema tributario é complexo e complicado, o que denota
sua perversidade, a complexidade € o fator que mais afeta a tributacdo e deve ser
demonstrada como a doutrina tributaria tem tratado o tema, seja identificando a natureza
multidimensional do fendmeno, sejaexplicando como os atores sociais o transformam ao
longo do tempo.

A pergunta sobre como lidar com os temas da complexidade e do caos tributério,
seja em nivel abstrato, seja no plano da prética juridica, pode ser respondida, entdo: por
um uso racional e controlado da praticabilidade, o que é objeto da tese. Entretanto, ainda
se deve estudar melhor como a complexidade tributéria é vista pela teoria econémica e

pela doutrina tributaria.

1.1.1 A complexidade tributéria a luz da teoria econdmica e da doutrina tributaria
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A complexidade tributaria € um conceito multidimensional, com significados
diversos para as pessoas, dependendo de seus vieses, perspectivas e mesmo interesses de
pesquisa, segundo ChristopherEvans e Bihn Tran-Nam?®.

Como exemplos, os dois autores imaginam a perspectiva de alguns atores que
operam com o sistema tributario: advogado tributarista, contador e empresario ou agente
econdmico®’.

Para um advogado tributarista, a complexidade pode se referir a dificuldade em se
conhecer um corpo de leis tributarias, compreendé-las e aplica-las a varias situacoes
praticas, imposto a ele o 6nus da interpretacao e a aplicacao do direito posto. Embora eles
parecam se referir ao advogado privado, o0 mesmo problema se d& para o advogado
publico cuja funcdo € lidar com a legislacao tributaria.

Para um contador, o sistema tributario é complexo em virtude do tempo gasto para
cumprir obrigacdes acessorias e cumprir outras tarefas como a de fazer um planejamento
tributério, ao que se acrescenta, para o caso brasileiro, a necessidade de saber que seus
atos e omissdes podem levar a responsabilizacdo profissional, civel e penal, como tem
sido uma nova tbnica de atuacao do fisco.

Para um agente econémico qualquer, complexidade significa o tempo e 0s custos
empreendidos para cumprir com os requerimentos de leis tributérias, o atendimento do
chamado due compliance.

Acresca-se ainda o0 que seria complexidade para o fiscal, para quem situacdes
complexas se avolumam diariamente.

Deve ele decidir um sentido entre muitos possiveis para os dispositivos
normativos a aplicar, ante a indeterminacdo da linguagem juridica. Alguns fiscais
precisam responder a consultas tributarias, o que exige cuidado redobrado, sabendo-se da
eficacia geral persuasiva que isso pode gerar para outros contribuintes, além da
complexidade envolta no trabalho de fiscalizacéo, atividade tipica da maioria deles, a qual
envolve a analise perfunctdria de fatos e seu enquadramento juridico correto, mister cada
vez mais dificil em um ambiente de relacBes socioecondmicas diversificadas e setoriais
que leva a inflacdo da legislacdo tributéria.

Quanto partes dessas tarefas sdo passadas para os contribuintes e agentes
econémicos, como se faz via lancamento por homologacéo, esses atores passam a lidar

com a complexidade em grau intenso.

“1dem, p. 345.
4TIbidem.
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Entre varios aportes tedricos, interessante fixar que pelo menos existem quatro
dimensdes atreladas a complexidade: previsibilidade, validade, dificuldade e
manipulabilidade?®,

Tem-se que previsibilidade e validade basicamente diriam respeito ao Direito
Tributario, no sentido de que todos os atores envolvidos precisam saber quais as normas
juridico-tributérias validas, previamente para guiarem suas condutas.

Para os autores, a dificuldade e a manipulabilidade se refeririam a resposta dos
contribuintes ao Direito Tributario, talvez se arvorando nas concepcdes de que a
dificuldade na compreenséo da legislacéo tributaria leva a leigos identificarem o sistema
tributério como complexo e de que uma legislagcdo incompreensivel leva a possibilidade
de se manipulé-la a favor de seus interesses.

Na verdade, como ja exaustivamente tratado, a dificuldade na compreensdo da
legislacdo tributaria e a manipulacéo dos textos juridicos a favor de interesses fazendarios
ou de contribuintes € algo comum aos quatro atores analisados, de modo que as quatro
dimensdes caracterizam um sistema tributario como complexo.

Em analise, pode-se entender que a auséncia de imprevisibilidade, a certeza sobre
qual o direito valido, a cognoscibilidade plena do contetdo desse direito valido e a
impossibilidade de manipulacdo das interpretacdes da legislacdo tributaria seriam as
caracteristicas de um sistema tributario simples.

Dai que a imprevisibilidade, a incerteza sobre a validade do direito, a dificuldade
de cognicdo da legislacéo tributaria e a manipulabilidade das interpretac6es, isolada ou
conjuntamente, em maior ou menor grau, caracterizariam um sistema tributario como
complexo.

Outro ganho analitico que se tem com os dois tedricos é o diagnostico de que a
multdimensionalidade da complexidade ocorre em diferentes estagios de funcionamento
do sistema tributério: 1. na politica tributaria, advinda de escolhas feitas por politicos; 2.
nas leis tributarias, quando de seu estabelecimento pelo processo legislativo; 3. na
administracdo tributaria, que surge de regras e praticas das autoridades fazendérias; 4. na
conformidade tributaria, que se refere ao célculo do tributo devido e ao planejamento
tributério levado a efeito por agentes econdmicos e contribuintes®.

Na ciéncia do Direito Tributario, néo ¢é de praxe distinguir a complexidade juridica
da efetiva complexidade ou da complexidade econémica. Entretanto, ha quem associe a

“8lbidem.
4S1dem, p. 346.
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complexidade juridica aquela existente nas leis, na legislacdo e nas praticas
administrativas tributarias; e a complexidade econémica ao tempo e aos esforgos
desprendidos pela sociedade®.

Para os fins perseguidos na tese, essa distin¢ao nao parece importante, falando-se,
via de regra, em complexidade do sistema tributario, seja ela genuinamente econdmica,
seja ela eminentemente juridica. Também para os fins perseguidos, ndo importam 0s
pesos dados a cada dimensdo da complexidade e as formulas para se chegar ao indice de
complexidade, ndo obstante esses dados empiricos serem uteis no diagnostico preciso de
quédo complexo é um sistema tributario®..

De qualquer sorte, o cardter multifacetado da complexidade, seja no
estabelecimento das quatro dimensfes acima, seja na identificacdo de quais estagios da
tributacdo sdo influenciados por ela, importa em dar um tratamento analiticamente
adequado na identificacdo de um sistema tributario complexo.

N&o é normal essa preocupacao analitica na ciéncia do Direito Tributario, mas 0s
estudos econdmicos de Christopher Evans e Bihn Tran-Nam constituem-se em inovagéo
importante para aquela, de modo a revelar, racionalmente, algo que se intui, a
complexidade tributaria como um fato incontornavel na maioria dos paises, sejam
desenvolvidos economicamente ou em fase de desenvolvimento socioecondmico.

A complexidade dos sistemas tributarios, porém, ha muito é algo com o que a
doutrina se preocupa, embora nem sempre com o rigor analitico-funcional esperado.
Nesse sentido, emblematica a metafora utilizada por Augusto Alfredo Becker, tomada
por ele de empréstimo a Lello Gangemi, Professor Catedratico da Universidade de
Népoles.

O autor italiano, ja em 1959, descreveu o sistema tributario italiano como um
manicomio tributario, pois seria um caos de leis contraditdrias, em antitese aos principios
da racionalidade, justica e socialidade, e Alfredo Augusto Becker considerava que o
Brasil passava pelo menos fendmeno patoldgico-tributario®.

A doutrina tributaria deveria tentar dar coeréncia a esse estado de coisas cadtico e

complexo, por via das fungdes ordenadora, nacionalizadora e estabilizadora esperados

Olbidem.

51 Para ver os pesos dados a cada dimensao e as formulas elaboradas, ver EVANS, C.; TRAN-NAM, B.,
Op. cit., 2014, pp. 362-366.

S2BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 32 ed., Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 6.
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contemporaneamente, mas ndo tdo evidentes a epoca da 12 edicdo da Teoria Geral de
Alfred Augusto Becker, em 1963.

Alguns anos depois, Tércio Sampaio Ferraz Jr. estabeleceu uma funcéo social para
a chamada dogmatica juridica sobretudo frente a um Estado cada vez mais hipertrofiado,
o que ampliou as relacdes juridicas sobremaneira®®. Na percepcio de Juliano Maranh&o,

a dogmatica, nas linhas tedricas deste jurista,

“exerce um astuto poder paralelo, através do qual uniformiza os sistemas e
solugBes normativas possiveis resultantes da identificacdo da norma e de sua
adequacdo a realidade. no exercicio desse para-poder, a dogmatica afasta
possiveis justificacbes para acdes como meramente “subjetivas’, revelando
outras como “objetivas” e imediatamente decorrentes da vontade do legislador.
Assim, a dogmatica reduz a indeterminacdo e disciplina o caos inerente ao
ordenamento, reconstruindo-o como um “sistema normativo’, por meio de
valoragdes proprias, mas como se estas decorressem de um esforco “cientifico”
de identificagdo do seu sentido “real”. Cumpre, assim, sua funcdo de "domesticar’
o sentido das normas, criando condigdes para a decidibilidade dos conflitos”%.

A transcricdo acima reforca o papel ordenador e racionalizador que pode ter a
doutrina sobre os sistemas juridicos, de modo que a praticabilidade pode ser construida
como um mecanismo redutor de complexidades, fixando-lhes limites a vista dos conflitos
possiveis com limitacGes constitucionais ao poder de tributar, direitos e garantias
fundamentais dos contribuintes.

Na teoria estrangeira, Klaus Tipke e Joachim Lang afirmam que “o incalculével
namero dos mais diferentes interesses sociais tornados validos de modo partidario produz
0 assim chamado caos tributario, uma anarquia da tributacéo, na qual é indeterminado e
indeterminavel tal qual o clima, que interesses, de quais grupos sociais, quando e com
que intensidade influem na alteragdo de qual lei tributaria™>®

Avanca-se na tese para demonstrar que a tentativa de descrever a tributacdo
brasileira como um sistema nao afasta uma premissa fatica e que impacta nas dimensées
semantica e pragmatica, minimizada por algumas correntes teoricas, no sentido de ser o
sistema tributario complexo, podendo-se dar-lhe coeréncia mesmo com uma estrutura
formada por um emaranho de dispositivos normativos com graus de hierarquia diferentes,

conteddos nédo extraidos aprioristicamente e orientados por valores e fins conflitantes.

*3 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Fung&o Social da Dogmética Juridica. Séo Paulo: Max Limonad, 1978.
MARANHAO, Juliano. Estudos sobre légica e direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 105.
S TIPKE, K.; LANG, J. Op. cit., p. 166.
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Dar coeréncia a um sistema complexo representa a busca por torna-lo menos
complexo, tanto em sua compreenséo, quanto em sua interpretacao e aplicagéo. O uso da
expressdo “menos complexo”, em vez de “mais simples”, indica a assun¢do de duas
posturas tedricas claras.

A uma, ndo se menospreza a natureza multidimensional da complexidade,
assumindo-se que uma de suas quatro dimensdes em algum grau marcard um sistema
tributério.

A duas, revendo-se posturas reducionistas da Teoria Geral do Direito e da
doutrina, ndo se contenta em estudar o fendmeno da tributacéo a partir de uma particula
simples e irredutivel, que seria a norma juridico-tributéria, o que é contraditério com a
propria natureza de norma implicita da praticabilidade e com a funcionalidade que dela
se espera para o sistema normativo.

Com André P. Folloni entdo, tem-se que ndo € apropriado ignorar as varias
dimensdes do juridico, as proprias inter-relacdes entre as normas, pensando-as com aquilo
que as condicionam e determinam, integrando o estudo aquilo sobre o que exercem
influéncia®®.

Ndo se abandonam, no entanto, analises focadas na norma tributaria, pois
constituem perspectivas interessantes e que podem ter compatibilidade com o foco
funcional do Direito Tributario, lembrando-se de que é possivel conceber que a
praticabilidade seja uma orientacdo a ser seguida ja, pelo legislador, no exercicio da
competéncia tributaria.

A interacdo constante de elementos heterogéneos no sistema tributario produz
propriedades novas, ndo presentes nem redutiveis as partes que formariam o sistema
inicialmente, a que a epistemologia da complexidade chama de ‘“emergéncias”,
corroborando que o sistema complexo é modificavel no tempo e no espago®’.

O natural aumento da complexidade pela via da interpretacdo foi percebido por
André P. Folloni, ao vaticinar que “um tributo, concebido coerentemente, comega a
receber interpretagdes doutrinarias ou jurisprudenciais e alteracdes legislativas, aparecem
regimes especiais, até ficar irreconhecivel e reorganizar-se em novo formato, muitas

vezes disforme”8,

% FOLLONI, A.P., Op. cit., p. 29.
Idem., p. 31.
58 FOLLONI, A. P., Op. cit. p. 35.
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N&o se deve desconhecer, portanto, a complexidade como um dos paradoxos da
contemporaneidade, ja que, por um lado, aumentam-se 0s riscos na gramatica das relacoes
humanas (bioldgicas, ambientais, politicas, econémicas, juridicas, sociais), demandando-
se solucBes mais elaboradas para essa linha crescente de problemas; e por outro, surge
uma tendéncia de se buscar arranjos sociais menos custosos, mais simples, homogéneos.

A complexidade, assim, seria um fato, mas as solugfes institucionais para lidar
com ela ndo deveriam aumentar seu grau de complexidade e incerteza. Como afirma
Nicholas Taleb, “um sistema complexo, ao contrario do que as pessoas acreditam, ndo
necessita de regulamentos complicados ou de politicas intricadas. Quanto mais simples,
melhor. As complicacdes levam a cadeias multiplicadas de efeitos inesperados™®®.

A incorporacdo de novos elementos, como os regimes excepcionais de tributagéo
e 0s mecanismos de praticabilidade, permite que o sistema tributario, ja anteriormente
complexo, sujeite-se a desorganizacOes e a reorganizac@es, configurando-se novamente,
como é o normal em sistemas complexos®.

Cabe a doutrina reconhecer a ordem e a desordem que permeiam o Direito
Tributario, “compreender como, em seu meio proprio, ordem e desordem relacionam-se,
para produzir organizacdes, sempre reordenadas a partir de desorganizacGes também
recorrentes; ¢ compreender essa reordenagio a todo momento™®L,

A maneira de reduzir o fendmeno tributério & norma, desconsiderado seus efeitos
e as consequéncias da interpretacédo e da aplicacéo, ao contrario do que se poderia esperar
pela doutrina tradicional, torna ainda mais complexo o sistema tributario, pois “uma
intervencdo leva a consequéncias imprevisiveis, que sdo acompanhadas por pedido de
desculpas “imprevisiveis” das consequéncias e, em seguida, conduzindo a uma explosiva
série de respostas “imprevisiveis’ ramificadas, cada uma pior do que a precedente”®,

Ao contrério da tendéncia tradicional entre juristas que seguem sustentando que
“diante da complexidade do sistema juridico, o método cientifico deve ser o
reducionismo, grande parte dos cientistas de outras areas afirma o contrario: diante da
complexidade de um sistema, o método cientifico frequentemente ndo pode ser o

reducionismo”®3,

% TALEB, Nassim Nicholas. Antifragil: Coisas que se Beneficiam com o Caos. Trad. por Eduardo Rieche,
1% ed., Rio de Janeiro: Ed. BestSeller, 2014, p. 30.

8 FOLLONI, A.P., Op. cit., p. 33.

Sl1dem, p. 35.

62 TALEB, N. N., Op. cit., p. 31.

8 FOLLONI, A. P., Op. cit., p. 27.



43

As maiorias criticas que a praticabilidade enfrenta parecem, a nosso juizo, estar
atrelar-se a compreensao tradicional do direito tributério, limitando-a & norma juridica,
ndo se apercebendo que é justamente a praticabilidade que permite, em variadas situagoes,
lidar com as emergéncias e consequéncias imprevisiveis.

Em suma, a tentativa de racionalizar o sistema juridico, seja pelo labor
hermenéutico da doutrina e dos aplicadores, seja pelo labor criativo de legisladores, ndo
raro, por focar no problema apenas, e ndo no todo, gera “emergéncias” ou “consequéncias
imprevisiveis”, que tornam mais complexo e potencialmente menos coerente o sistema
juridico.

A seguir, analisa-se o sistema tributario nacional a luz de critérios indicativos de
complexidade geralmente aceitos pela literatura internacional, demonstrando-se como o
grau de intensidade do fenbmeno no Brasil é tanto a ponto de se cogitar de um sistema

hipercomplexo.

1.1.2 A complexidade do sistema tributario nacional ou uma hipercomplexidade

incomparavel?

Christopher Evans e Bihn Tran-Nam fizeram um apanhado interessante sobre
quais indicadores ou variaveis que tém sido normalmente utilizados para mensurar a
complexidade de um pais e nomeando as espécies de complexidade tributéria resultantes,
criando-se subespécies.

A partir deles, e valendo-se de uma nomenclatura mais habitual nas discussoes
brasileiras, podem-se apontar 0s seguintes indicadores para aquilatar o grau de

complexidade®:

1. o total de tributos nos vérios niveis de governo em um pais (complexidade
politica);

2. o cumprimento do cédigo tributario em termos de péginas (complexidade
juridico-positiva ou juridica em sentido estrito);

3. a compreensibilidade da legislacdo tributaria (complexidade juridico-
positiva ou juridica em sentido estrito);

4. aextensdo do uso de consultores tributarios profissionais pelos contribuintes

(complexidade de compliance ou de conformidade);

8 EVANS, C.; TRAN-NAM, B. Op. cit., p. 350.
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5. custos tributarios operacionais, ou seja, o total dos custos administrativos e
de conformidade (complexidade gerencial e de conformidade);
6. o tamanho do contencioso tributario (complexidade juridica em sentido

amplo ou efetiva complexidade).

Quanto a complexidade politica, o sistema tributario brasileiro adquire
incomparabilidade por varias circunstancias.

A dificuldade comeca pela Federacdo brasileira ser constituida por quatro entes,
cada um deles com competéncias prdprias e um deles, o Distrito Federal, acumulando as
competéncias tributarias de Estados e Municipios.

Embora varias federacdes também concedam status de ente politico aos
Municipios, o sistema juridico nacional possui uma peculiaridade de promover um
detalhado sistema de atribuicdo de competéncias®, com cada ente tendo sua parcela de
aptiddo para instituir tributo, ndo necessitando, em tese, do exercicio de competéncias
residuais ou suplementares.

A Constituicdo da Republica Federal do Brasil possui cinco espécies tributarias
(impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, contribuicdes especiais e empréstimos
compulsorios), com subdivisdes a mais variadas possiveis: treze impostos ordinarios, um
impostos extraordinario, um imposto residual taxas pela utilizacdo ou disponibilizacéo de
servicos publicos (nocdo abrangente segundo os tedricos da ciéncia do Direito
Administrativo) e taxas pelo exercicio do poder de policia (no¢do também abrangente e
em continua transformacdo), contribuicbes de intervencdo do dominio econémico, em
funcdo do exercicio profissional, para custeio da seguridade social e de iluminacao
publica, etc.

O resultado é que o pais possui algo em torno de cem subespécies de tributos,
conforme pesquisa amplamente divulgada, atualizada até junho de 2017,

Ademais, relembre-se de que a mesma materialidade econdmica pode ser fato
gerador de tributos diversos, como na tributagéo sobre o consumo, realidade tributada, no
Brasil, por cinco tributos principais, com competéncias distribuidas entre todos os entes.

Embora a autonomia financeira dos entes seja conquistada também pela via da

reparticdo constitucional de receitas, ja que nem sempre a “distribuicdo de competéncias

8 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Limites do planejamento tributario. In: SCHOUERI, Luis Eduardo
(org.). Direito Tributario: homenagem a Paulo de Barros Carvalho. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, pp.
735-758.

86 Verhttp://www.portaltributario.com.br/tributos.htm, acesso em 10.07.2017.
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financeiras é suficientemente capaz de atender a demanda de recursos necessarios para a
realizacdo satisfatoria de todas as obriga¢des dos entes subnacionais™®’, como os tributos
sobre consumo de atribuicdo dos entes subnacionais trazem arrecadagdes relevantes,
sendo fontes de recursos importantes, esse estado de coisas foi se perpetuando ao longo
da historia constitucional brasileira.

As reformas politicas que poderiam simplificar a tributacdo sobre o consumo,
congregando-a em um Unico tributo e com competéncia Unica, bem como dissipando as
varias discussdes que o regime da ndo-cumulativo causa, sobretudo no caso do ICMS,
unificando todo sob um dnico tributo sobre o valor agregado, ndo avancam.

No que concerne a segunda subespécie de complexidade, a extensdo do Cddigo
Tributério, pensando-se na realidade brasileira, faz-se necessario um ajuste.

Vale ressaltar que, na maioria dos paises, a matéria tributaria ndo € tratada
constitucionalmente ou merece um tratamento diminuto nas Constitui¢cdes, como a norte-
americana, bem concisa®®.

Mesmo entre aquelas que tratam de matéria tributaria, como a alem4, fica-se longe
do detalhamento da CR/88%°. Humberto Avila chama a atencéo para o fato de principios
similares aos limites ao poder de tributar expressos na Constituicao brasileira existem no
ordenamento juridico alemao, mas normalmente como normas implicitas’.

Por isso, propde-se levar em conta, para aferir a complexidade juridico-positiva
ou juridica em sentido estrito, também o tamanho do texto constitucional brasileiro,
extremamente detalhista, que atribui competéncias tributarias, estabelece limites ao poder
de tributar, define quais matérias tributarias devem ser veiculadas por normas gerais de
aplicacdo nacional e, ainda, traca contornos proprios de alguns tributos.

Se nédo ha davidas de que existem ganhos com a fixacao de limites expressos ao
poder de tributar e com a atribuicdo de competéncias tributarias na Constituicdo, a
complexidade € intensificada, ja que as normas constitucionais vém, geralmente, vazadas

em textos de elevado grau de abstracéo, de que sdo exemplos paradigmaticos as clausulas

67 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. 32 ed, Rio de Janeiro: Editora Forense,
2015, pp. 112-113.

8 OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Alguns parametros para a densificacdo das clausulas pétreas
tributérias e financeiras. In: “Revista Forum de Direito Tributario”, Belo Horizonte, ano 8, n. 48, nov./dez.
2010, pp. 127-146.

% QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Competéncia tributaria e interpretacdo constitucional: o caso das
bases de calculo do ICMS, da COFINS e do PIS, e a visdo do STF. In: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de;
ABRAHAM, Marcus; CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo (Orgs.). Estado Fiscal e Tributacdo. Rio
de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2015, p. 14.

" AVILA, H. Op. cit., 2006, p.5.
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mais importantes, como Republica, separacdo de poderes, dignidade da pessoa humana,
igualdade, Estado Democratico de Direito e moralidade™.

Consolidou-se, na teoria constitucional, que a abertura das normas constitucionais
é importante para dar maior plasticidade a Constituicao, permitindo que sua interpretacédo
se adapte a novas ideias e realidades, sem necessidade de alteracdes formais, em paises
com dificil processo de mudanca formal, como é exemplo os Estados Unidos da
América’.

Muito embora nem toda questdo tributaria constitucionalizada se refira direta ou
indiretamente a essas clausulas mais abertas, e haja razdo em ndo se defender uma
interpretacdo excessivamente ampla das competéncias tributérias, a constitucionalizacdo
deveria indicar que é possivel atualizar o contetdo da Constituicdo, ao menos pela
mutacdo constitucional, fenbmeno mais corriqueiro para sociedades em continua
transformacdo como as atuais.

De qualquer sorte, como a constitucionalizacdo do Direito Tributario brasileiro €
uma caracteristica histérica, que remonta a Constituicao de 1891, ea Constituicéo de 1988
talvez seja aquela com maior contetido financeiro-tributario’, a complexidade juridica
em sentido estrito descortina-se.

Ainda no que tange a essa complexidade, deve-se lembrar de que o critério
utilizado internacionalmente se foca no cumprimento em péaginas do texto do Cédigo
Tributério. Isso se da porque, regra geral, esse Gltimo é mais importante do que a
Constituicdo — na maioria dos paises, com contetdo tributario reduzido — e do que o
restante da legislacdo tributéria.

Pode-se ajustar o critério, para aferir a complexidade juridica em sentido estrito a
partir do tamanho da legislacdo tributaria nacional, pois é ainda mais sintomatico do
fendmeno. Em estudo destacado pelo Instituo Brasileiro de Planejamento e Tributagédo
aferiu-se que, em 2012, caso fosse possivel congregar em um Gnico livro todas as normas

juridico-tributarias existentes no Brasil, ele teria 112 milhGes de paginas™.

L SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: Teoria, histéria e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012, p. 359.

2lbidem.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Sistema Constitucional Tributario: uma aproximagcao ideolégica. In: “Revista
da Faculdade de Direito da UFPR”, a. 30, n°® 30, 1998, pp. 215-217.

4 Instituto  Brasileiro de Planejamento e Tributagio - IBPT, disponivel em
http://www.ibpt.cm.br/noticia/1266/Normas-tributarias-em-vigor-equivalem-a-livro-de-112-milhoes-de-
paginas, acesso em 30.10.2016.
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A inflacdo da legislacdo tributaria brasileiro € uma preocupacdo constante ha
muito tempo, tanto é que o Cddigo Tributario Nacional, em seu artigo 212, estipulou
como exigéncia que, no dia 31 de janeiro de cada ano, cada ente tributante consolidasse
em texto Unico a legislacéo vigente.

Trata-se de exigéncia descumprida, mas que revela a assuncao, pelo legislador
brasileiro, de que a complexidade é gerada pela extensdo da legislacéo tributaria.

O terceiro critério de mensuracdo apontado seria o da compreensibilidade do
Direito Tributario, ainda dentro da complexidade em sentido juridico estrito ou juridico-
positiva, pela relacdo de pertinéncia que guarda com o anterior.

Nesse sentido, parece indiscutivel que o grande acimulo de informacdo com a
qual os variados agentes atuam j& denota inseguranca permanente. Compreender qual o
Direito valido é a etapa inicial para o contribuinte guiar sua conduta.

Humberto Avila identificou trés dimensbes para a seguranca juridica: a)
cognoscibilidade, dimensdo que envolve o sistema juridico permitir que o contribuinte
saiba quais normas a ele se aplicam e qual sua carga fiscal; b) calculabilidade, dimens&o
que revela um estado de seguranca do contribuinte sobre qual norma juridico-tributaria
deve seguir; e c) confiabilidade, dimensdo que enuncia um estado de seguranca do
contribuinte contra mudancas bruscas e drasticas no sistema juridico’.

O autor ainda, na linha do que é defendido nesta tese, aponta que o Direito
Tributarioesta cada vez mais fluido, ante a complexidade da sociedade atual, que leva ao
sistema juridico ter de contemplar multiplos interesses de individuos ou grupos de
individuos, o que é potencializado pelo risco que impera nos variados ambitos da
existéncia humana’®.

Como resultado, ha edi¢do cada vez maior de normas juridicas, cada vez mais
indeterminadas e mais vagas, por parte dos 6rgaos legislativos e executivos, ao mesmo
tempo em que a jurisprudéncia parece ser construida sobre areia movedica para se valer
da metafora de uma jurista alema’”.

Por todas as circunstancias e razGes apontadas na discussdo dos dois primeiros
indicados, é estreme de davidas que o sistema tributario brasileiro seja complexo também

sob a perspectiva do grau de compreensibilidade que possui para 0s contribuintes.

5 AVILA, H.. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacéo no Direito Tributario 22 ed.,
S&o Paulo: Malheiros, 2012.

51dem, pp. 44-53, nas quais o autor descreve esse estado de coisas.

" HEY, Johana. Steuerplannungssicherheit als Rechtsproblem. Koéhn: Otto Schmidt, 2002, p. 87, apud
AVILA, H. Op. cit., p. 59.
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Os critérios quarto e quinto serdo tratados, em conjunto, e referem-se a
complexidade envolvida com o cumprimento das obrigagdes tributarias (principais, mas
sobretudo acessorias) e os custos de conformidade para os contribuintes se adequarem a
legislacdo tributéria.

Nesse ponto, o relatério do Banco Mundial, Doing Business, traz o dado de que o
Brasil ocupa o primeiro lugar entre todos os mais de 190 paises pesquisados no tempo
gasto para cumprimento da legislagdo tributaria: 2038 horas/ano’®.

Se é verdade que esse relatdrio foca na situacdo das empresas, 0s contribuintes,
que sdo pessoas fisicas, também precisam lidar com a complexidade na prestacdo de
declarages, sobretudo no imposto de renda, ou mesmo para outros tributos, como a
declaracdo de GFIP, para aqueles que contratam a construcao ou reforma.

Mesmo existindo a declaracdo simplificada, para aquelas pessoas que néo
possuem rendimentos dedutiveis consideraveis, muitos contribuintes precisam lidar com
a complexidade de saber o que sdo verdadeiras despesas de saude dedutiveis, se
determinada verba tem natureza indenizatéria ou ndo, entre tantos outros temas.

Chega-se, por fim, ao altimo critério, que se refere ao tamanho do contencioso
tributéario nacional.

Uma vez mais, o Brasil adquire prelazia em comparagcdo com outros paises.

Como adverte Marciano Seabra de Godoi, a inseguranca juridica tributaria no
Brasil tem como principal causa um contencioso tributario com desenho institucional
deficiente e uma fraquissima performance institucional do poder judiciario, sobretudo do
STF’®.

Muitas acGes demoram dez, quinze ou mais anos para serem decididas, havendo
ainda um acervo de mais de cem repercussdes gerais para serem julgadas, o que leva a
uma situacdo de incerteza, até os dias de hoje, sobre temas constitucionais importantes,
como o conceito de renda e de servigo®.

N&o bastasse isso, a Justica em Numeros, de 2017, indica que os temas de Direito
Tributério sdo, respectivamente, o segundo e o terceiro que geram mais demandas na

Justica Federal e Estadual®.

 World Bank. Doing Business 2017: Equal Opportunity for All. 14* ed., disponivel em
http://www.doingbusiness.org/~/media/WBG/DoingBusiness/Documents/Annual-Reports/English/DB17-
Report.pdf, acesso em 02.01.2018.

7 GODOI, Marciano Seabra de. Prefacio. In: ROCHA, S.A. Op. cit., p. 4.

®1dem, pp. 4-5.

8  BRASIL, CNJ. Justica em nameros 2017 - ano base 2016, disponivel em
https://www.conjur.com.br/dl/justica-numeros-2017.pdf, acesso em 02.01.2017, p. 165.
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As execucdes fiscais, por outro lado, representam aproximadamente 38% dos
casos pendentes em todo Judiciério e 75% de todas as execugdes pendentes, com uma
taxa de congestionamento de 91%, “ou seja, de cada cem processos de execucao fiscal
que tramitaram no ano de 2016, apenas 9 foram baixados”®?,

A litigiosidade aguerrida que existe no Brasil se relaciona muito a essa incerteza,
até os dias de hoje, sobre temas tributarios importantes, e que demandam decis&o final do
STF, justamente pela constitucionalizacdo excessiva da tributacéo e das financas publicas
no sistema juridico patrio, e também pela baixa recuperacdo do crédito tributario via
execucoes fiscais.

Se o contencioso judicial possui tamanho consideravel, 0 mesmo se passa com o
contencioso administrativo.

Primeiramente, deve-se pontuar que preponderou, por varios anos, a sensacao de
que a via administrativa era melhor para o contribuinte, tendo em vista a expertise dos
julgadores dos 6rgaos fiscais.

Como pontua Sérgio André Rocha, “o juiz médio nao foi treinado e preparado,
desde os bancos da graduacdo na Faculdade de Direito, para apreciar questdes tributarias
que fujam aos debates envolvendo principios constitucionais e outras matérias de
natureza essencialmente juridica, normalmente radicadas na interpretagdo da
Constituicio Federal ou Codigo Tributario Nacional”®,

Isso impulsionou a importancia dos 6rgdos de julgamento administrativos,
sobretudo o CARF, considerado, inclusive por advogados que defendem os contribuintes,
como 6rgdo composto por julgadores com conhecimentos técnicos necessarios para
solucionar as controvérsias.

Se por longo tempo, os érgdos julgadores em ambito federal funcionaram bem,
muitos Estados e a maioria dos Municipios brasileiros possuiam modelos de processos
administrativos, que ndo observavam sequer os direitos e garantias fundamentais como
ampla defesa, contraditorio, duracdo razoavel e devido processo.

Existem, inclusive, projetos para consolidar normas gerais de processo
administrativo para todos os entes da Federacao.

Entretanto, a operagéo Zelotes, da Policia Federal, que investiga supostos desvios
de conduta dos julgadores do CARF, precipitou uma serie de discussdes, que revelam a

complexidade do contencioso administrativo nacional.

81dem, p. 111.
8 ROCHA, S.A., Op. cit., p. 56.
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Temas como a juridicidade do voto de qualidade® e a propria necessidade de que
0s julgamentos sempre se deem em paridade, fato que ndo ocorre quando faltam
julgadores indicados pela sociedade civil e uma sessdo se dd com numero maior de
julgadores indicados pelo préprio fisco®.

Existe, entdo, complexidade no contencioso tributario nacional, seja pelo nimero
de demandas e lides submetidas, seja pela auséncia de interpretacdo sobre certas
controvérsias constitucional pelo STF, seja ainda por discussdes sobre aspectos
processuais atrelados a composic¢éo e ao funcionamento dos érgdos administrativos.

Assim, adota-se a hipercomplexidade para identificar o sistema tributario
nacional, pois ele, além de apresentar todas as quatro dimensGes anteriores de
complexidade em nivel intenso, revela peculiaridades relevantes a luz dos critérios de

mensuracado classicamente utilizados na literatura internacional.

1.2 Aindeterminacao parcial da linguagem juridico-tributaria

Pende sobre os cidaddos a tarefa de decodificar os vérios atos normativos,
extraindo deles, sobretudo, os comandos dednticos. Ou seja: para que o Direito funcione,
exige-se muito dos cidaddos, que devem saber quais as autoridades responsaveis por dizer
o Direito e, mais importante, quais os conteidos existentes nessas fontes.

O arranjo institucional do Estado de Direito tenta reduzir ou encobrir essa
complexidade, a partir da ficcdo de que todos conhecem o Direito, contrafaticamente
compreendendo o cidaddo como munido do conhecimento para identificar, nos fatos
sociais, 0 que lhe esta permitido, proibido ou obrigado. Quase como um cidadao-
Hércules, parafraseando-se os termos dworkianos de seu modelo contrafatico de um juiz
ideal.

Caso houvesse apenas comandos sem vagueza e ambiguidade, ou se esses defeitos
linguisticos fossem sempre superados por comandos enunciados em precedentes, a ficcdo

se aproximaria continuamente da realidade. Mas nédo € o que acontece, demandando, em

8 Ppara um apanhado geral, ver ANDRADE, Fabio Martins de. A polémica em torno do voto duplo: a
inconstitucionalidade do voto de qualidade nas decisdes do CARF. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

8 ADAMY, Pedro. Voto de qualidade no CARF — Violagdo ao Critério Paritario: consideragdes de lege
ferenda. In: ZILVETI, Fernando (coord.). Revista Direito Tributario Atual. S&o Paulo: Instituto Brasileiro
de Direito Tributario — IBDT, 2017, pp. 369-370.
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alguns casos, que o proprio legislador e a administracdo, alem do judiciario, explicitem
0s sentidos dos textos juridicos.

Essa questdo possui nitido conteudo prético, a ponto de um dos mecanismos Vvistos
como fundamentados decorrentes da praticabilidade, o lancamento por homologacao, é a
reacdo que o Direito Tributario criou para lidar com a complexidade no identificar as
normas existentes na legislacdo tributéaria, passando o dever de conhecer, interpretar e
aplica-las para o proprio contribuinte®, além de retirar da Administracdo Tributéria o
dever de fiscalizagéo prévia.

Poderia servir como argumento contrario a afirmativa de que nada ha de anormal
nisso, pois, independentemente de se lidar com normas de ordem publica ou privada, €
do arranjo institucional fixado no Estado de Direito que caiba ao cidaddo entender,
interpretar e aplicar a legislacdo e, a partir dai, orientar sua conduta, ndo sem antes
identificar quais as autoridades oficiais que dizem o direito naquela sociedade.

O problema esta em que o mecanismo do langamento por homologacdo posterga
para o fisco em cinco anos o prazo de constituicdo de oficio dos créditos tributarios ndo
apurados ou irregularmente declarados pelo contribuinte. Assim, ante qualquer grau de
ambiguidade e vagueza da legislacdo tributaria, por menos intensa que seja, se esse
escolher uma interpretacao que leve a menor carga fiscal pode ser surpreendido no futuro
com uma autuacdo por aquele calcada em interpretacdo que conduza a maior carga fiscal.

Eurico Diniz de Santi chama esse fenbmeno da maldicdo do langcamento por
homologacdo, apontando desvio de finalidade no uso do prazo decadencial pelo Fisco
para encontrar interpretacdo da legislacdo tributaria mais vantajosa®’.

Revela-se que, se o fisco pode reconstruir o significado de textos juridicos,
aproveitando-se do prazo decadencial de cinco anos, o que, do ponto de vista estritamente
linguistico, ndo é raro, pois a indeterminacédo da linguagem juridica é uma constante.

Isso serve de base para colocarem discussédo o processo de determinacdo de
significado dos textos juridico-tributarios e como isso se relaciona ao tema da
praticabilidade.

Algumas perplexidades surgem. A uma, se o Estado de Direito € um governo das
leis — abstratas, genéricas, impessoais, via de regra —, dizer que as normas juridicas
surgem como resultado da interpretacao feita por homens, ainda que oficiais do sistema

juridico, ndo levaria a um governo dos homens, e ndo de leis? A duas, as formulactes

8 SANTI, E. M.D.. Op. cit., p. 322.
81bidem.
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linguisticas ja ndo deveriam trazer um conteudo certo e claro a orientar a atuacdo de todos
os operadores do sistema juridico? A trés, isso ndo atrapalharia a propria ideia de o Direito
servir como planos de condutas para o individuo?

As perplexidades permitem volver-se ao tema da linguagem e sua relacdo com o

Direito, de modo que

“distinguir claramente as formula¢des normativas das normas, tal como propds
com clarezaVON WRIGHT, parece suficientemente justificado pelo fato de que
uma mesma formulacdo pode expressar mais de uma norma, por exemplo se ela
é ambigua, e que duas ou mais formulacfes podem expressar uma mesma norma,
por exemplo no caso de formulagdes sinbnimas (considere-se o caso de aqueles
paises nos quais ha mais de um idioma oficial e, por isso, as normas juridicas
tem que ser expressadas atraves de dois ou mais formulacbes candnicas
distintas® [tradugdo livre].

A distincdo entre formulacdo normativa e norma sera retomada no item 3.1.2, mas
serve de ponto de partida para se adentrar a discussdo acerca da existéncia de um dever
de determinacdo ou determinabilidade da linguagem pelas leis tributérias.

Antes de se estudar essa linha tedrica, parte-se do problema geral da existéncia da
indeterminacdo da linguagem juridica, seus reflexos na interpretacdo e aplicacdo do
Direito. Depois, enunciam-se as duas teorias extremadas que existem sobre o tema, para
se chegar a uma posicdo intermediaria que descreve melhor o fenémeno.

Do ponto de vista mais tradicional, ainda que autores mais modernos tenham
refinado a teoria, como Ronald Dworkin, prepondera a tese da Unica resposta correta,
considerando que ““a interpretacdo ¢ uma atividade puramente cognoscitiva, isto ¢, que
todo texto legal tem uma e somente uma interpretacdo adequada, e que a tarefa do
intérprete consiste em descobri-1a%,

Se fosse realmente factivel tal teoria, ela resolveria todas as perplexidades
apontadas acima, inclusive as relativas a relacdo juridico-tributaria. Se ha uma dnica
resposta correta, o individuo pode sempre se orientar corretamente no Direito, tracando
planos de conduta, pois € possivel chegar ao sentido real dos termos existentes no suporte
fisico, os dispositivos normativos.

No caso do contribuinte, se ele é autuado contrariamente ao que declarou como
tributo devido, nada ha de anormal, pois o direito positivo apenas esta permitindo ao fisco

corrigir o erro de interpretacdo daquele.

8 BELTRAN, Jordi Ferrer; RODRIGUEZ, Jorge Luiz. Jerarquias normativas y dinamica de los sistemas
juridicos. Madrid: Marcial Pons, 2011, p. 31.
81dem, p.31.
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Filosoficamente, acreditar na Unica resposta correta seria buscar uma melhor
teoria possivel, postulado filoséfico injustificAvel por acreditar no absoluto,
juridicamente inalcangavel seja por meio de valores e principios, seja por meio de um
sistema de regras®.

No caso especifico do tema desta tese, como a praticabilidade pode envolver a
concretizagdo de conceitos constitucionais e infraconstitucionaiscom graus de
indeterminacg&o variaveis, adotar a teoria da resposta correta se mostra coerente com 0s
propésitos tedricos delineados.

Entretanto, adotar o polo oposto também ndo é apropriado, pois a corrente
contréria a teoria da Unica resposta, prop8e que exista umaindeterminacdo radical,
afirmando que “a interpretagdo ¢ uma atividade puramente decisoria e discricional, isto
é, que todo texto legal admite uma multiplicidade de interpretacGes entre as quais se pode
escolher livremente”?.

Além da incoeréncia com o modelo estruturalista-argumentativo proposto como
marco teorico, trilhar por esse caminho afetaria oprdprio ideal de seguranca juridica insito
ao modelo de Estado de Direito, com o mandamento de fixacdo de padrbes de
comportamento claros e prévios esperados dos individuos pelo Estado, ao ponto de
transformar normas juridicas em mecanismos falhos, provisérios e incertos, e ndo as guias
de conduta que devem ser, pois quaisquer significados poderiam advir dos textos.

Em resumo, seria considerar que a (re)construcdo de normas a partir de textos
juridicos seria uma atividade puramente volitiva, sem qualquer controle racional
intersubjetivo possivel.

Entdo, razbes existem para rechacar as duas teorias, surgindo como proposta
intermediaria a tese da indeterminag@o parcial da linguagem juridica, “segundo a qual a
interpretacdo juridica é em certos casos uma operacao cognoscitiva e em outros um labor
decisorio, que reconhece a existéncia de casos claros, frente aos quais o direito oferece
uma reposta determinada, e outros problematicos, frente aos quais é preciso optar entre
varias alternativas igualmente plausiveis, mas nenhuma delas predeterminada pelo

direito” %2,

% GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes — a interpretacdo/aplicacdo do direito e os
principios. 72 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 66.

91 BELTRAN, J.; RODRIGUES, J.L. Op. cit., p. 31.

%1dem, p. 32.
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Fique claro que mesmo o labor decisorio, pode ser controlado intersubjetivamente,
de modo que existem decisdes certas e erradas a luz da teoria da argumentacdo, mas o
que é diverso de se acreditar, filosoficamente, em uma Unica resposta correta.

Na verdade, o Direito Tributario brasileiro reforca a existéncia de graus de
indeterminacdo, pois o préprio sistema juridico-tributario criou formas de garantir a
vinculacdo do intérprete a ele. Nao, por acaso, as préaticas reiteradas pelas autoridades
administrativas, condutas estabelecidas pela interpretacdo e aplicacdo da legislagéo
tributaria, se forem tomadas ante a vagueza e a ambiguidade, fixando-se um norte
hermenéutico, criam direitos e obrigacGes para os contribuintes e para o fisco, que nao
podem ser surpreendidos por uma mudanca de entendimento retroativa.

Mais do que isso, a vinculacdo de algumas orientacgdes de tribunais vai moldando
o Direito valido e determinado seu conteudo para toda a sociedade.

N&o se olvide que, para os adeptos da teoria da indeterminacdo parcial da
linguagem, ““se bem toda norma tem indubitavelmente casos problematicos de aplicagao,
também existem pautas de correcdo que ndo exigem um regresso infinito de novas
interpretagdes”®, 0 que se segue como premissa a esta tese, por permitir o funcionamento
normal do sistema juridico.

Em sentido semelhante, com Eros Roberto Grau, tem-se que as palavras, inclusive
as utilizadas na linguagem juridica, carregam sim significados, pois do contrario a
comunicacgdo humana néo seria possivel®*.

Para Matheus Soares Leite, 0 que ocorre é que ha significados mais ou menos
acessiveis aos intérpretes e aplicadores do Direito®. Nessa linha, conforme Humberto
Avila, tem-se que:

“A conclusdo trivial é a de que o Poder Judiciario e a Ciéncia do Direito
constroem significados, mas enfrentam limites cuja desconsideracdo cria um
descompasso entre a previsdo constitucional e o direito constitucional
concretizado. Compreender “proviséria” como permanente, “trinta dias” como
mais de trinta dias, “todos os recursos” como alguns recursos, “ampla defesa”
como restrita defesa, “manifestagdo concreta da capacidade econdémica” como
manifestacdo provavel de capacidade econdmica, ndo é concretizar o texto
constitucional %,

%1dem, p. 34.

% GRAU, Eros Roberto. Direito, conceito e normas juridicas. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.
60.

% LEITE, Matheus Soares. Teoria das Imunidades Tributarias. Sdo Paulo: Perse, 2016, p. 40.

% AVILA, H. Op. cit., 2013, p. 37.
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As digressdes feitas até aqui sobre a indeterminacdo parcial da linguagem se
aplicam tanto para as normas vazadas em regras juridicas, quanto em principios juridicos.

Além disso, a distin¢do entre principios e regras tem sido mais de grau do que de
qualidade, como se constatara terceiro capitulo, mas ja se estipula a premissa de a
limitacdo do intérprete e do aplicador do Direito aos sentidos prévios dos jogos de
linguagem juridicos se d& perante qualquer tipo de norma, ainda que se tenda a lidar com
maior indeterminagdo nos principios.

Deve-se lembrar, ainda, que Jordi Ferrer Beltran e Jorge Luis Rodriguez®’ tratam
esses temas, apresentando dois casos apreciados pela Corte de Justica da Nacdo Argentina
justamente em torno de um principio, o do duplo grau de jurisdi¢do, identificando as
solugdes dadas como exemplos para se tratar da relacdo adequada entre normas e

linguagem. Assim,

“sem prejuizo das questBes de fundo comprometidas em cada uma dessas duas
decisBes, em matéria de interpretacdo, a Corte argentina assumiu, no primeiro
caso, que as palavras através das quais se expressam as normas nao sdo mais que
moldes vazios aos que se pode fazer dizer quase qualquer coisa; no segundo,
muito pelo contrario, pareceu interpretar que o significado das palavras da lei
estd determinado por certas qualidades essenciais a que se alude com elas”

[traducdo livre]®.

Nada sugere que o tratamento entre principios e regras, em torno da relacéo entre
linguagem e normas, seja diverso para uns e outras. Ao revés, parece que a
indeterminacdo pode acometer os termos de qualquer dispositivo normativo, seja ele
veiculador de principio, seja ele veiculador de regra, sendo o caso de se fixar um padrao
de corre¢do na interpretacdo e aplicacdo para ambos, talvez pela via de um controle mais
fino para regras, mas também controlavel o uso de principio, sob pena de ruir as proprias
bases do Estado de Direito.

O mesmo raciocinio se aplicaria a conceitos classificatorios e tipos, na distin¢ao
classica da Teoria Geral do Direito e do Direito Tributario, pois abandonar essa dicotomia
implica reconhecer que existem graus de indeterminacdo nas normas juridicas.

Portanto, além da importancia em se fixar essa dificuldade em determinacdo dos

significados de quaisquer textos juridicos, a indeterminacao parcial da linguagem juridica

9 BELTRAN, J.F.;RODRIGUEZ, J.L. op. cit., pp. 27-30
%]dem, p. 30.
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€ uma chave-teorica necessaria para compreender a distin¢ao entre tipos e conceitos, tdo
em voga no Direito Tributario.

Demarcada que a linguagem juridico-tributaria é indeterminada parcialmente,
cumpre verificar os graus de indeterminacdo que os atos normativos especificos podem
apresentar, ndo sem antes reconhecer as dificuldades existentes no processo de
conhecimento para captar a realidade e discutir o acometimento da indeterminacéo sobre

palavras e conceitos.

1.2.1 Processo de conhecimento e realidade: a revelacdo da indeterminacdo como uma

guestdo de grau a afetar palavras e conceitos

Diversamente do que parcela da doutrina tributaria nacional costuma fazer,
quando trata de tipo e conceito, pensamento tipoldgico e pensamento conceitual,
recorrendo-se primariamente & obra de Misabel Derzi®® e, a posteriori, corroborando-a
ou contrapondo-a aos estudos de Karl Larenz e Engisch*® sobre o tema, opta-se por outro
percurso.

Toma-se um enfoque analitico, presente na obra da jurista portuguesa Ana Paula
Dourado®e nos aportes importantes de Luis Cesar Souza de Queiroz!%2, Eros Roberto
Grau'® e Humberto Avilal®. Com isso, estabelece-se uma base segura para tratar, no
préximo item, da dicotomia entre tipos e conceitos.

Partindo-se Luis Cesar Souza de Queiroz, recorde-se que o homem se vale da

linguagem para o processo de (re)construcdo da realidade, pois estabelece critérios para

% DERZI, Misabel de Abreu Machado Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 22 ed., Sdo Paulo: Revista
do Tribunais, 2007.

100 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Trad. por J. Baptista Machado Lishoa, 32 ed.,
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1976

101 DOURADO, Ana Paula. O Principio da Legalidade Fiscal: Tipicidade, conceitos juridicos
indeterminados e margem de livre apreciacdo. Coimbra: Almedina, 2014.

102 QUEIROZ, L.C.S. Op. cit., 2016a e 2016b; QUEIROZ, L.C.S., A importancia da Constituicdo para a
identificacdo das espécies tributarias e producao das respectivas normas. In: FUX, Luiz; QUEIROZ, Luis
Cesar Souza de; ABRAHAM, Marcus. Tributagdo e Justica Fiscal. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2014; e
QUEIROQOZ, L.C.S. Imposto sobre renda: o conceito constitucional de renda e a recente visdo do STF, In:
QUEIROZ, LC.S.; GOMES, Marcus Livio (orgs.). Finangas Publicas, Tributa¢do e Desenvolvimento. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 2015.

108 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., 2016.

104 AVILA, H. Op. cit., 2006.
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identificar e separar uma coisa de outra.Dessa forma, conceito seria uma ideia que se tem
sobre um objeto®.

Na linha aristotélica, de acordo com Eros Roberto Grau, conceito compreende,
“em sentido amplo, a simplex apprehensio rei, envolvendo também a representacéo
sensitiva ou a imagem do objeto conceituado. Em sentido estrito compreende a simplex
apprehensio essentiae rei. Ao formula-lo extraimos mentalmente do objeto sua aparéncia
singular ou individual. Dai por que o conceito, em 0posi¢ao a imagem ou representacao
concreta, ou grafica, € sempre abstrato”1%,

Ainda segundo o jurista paulista, a cada conceito corresponde um termo, que € seu
signo linguistico, de modo que “o conceito, expressado no seu termo, é coisa (signo) que
representa outra coisa (seu objeto)’.

Fica claro, assim, que o processo de conhecimento — ou apreensdo — das coisas e
sua posterior individualizacdo na expressdo linguistica ndo € algo que se da de forma
ontoldgica, que consiga captar uma esséncia das coisas, mesmo porque a epistemologia

tem demonstrado que

“os orgaos dos sentidos, produtos do processo de sele¢do natural, ndo fornecem
ao ser que 0s possui uma impressao perfeita do mundo que o cerca, além das
limitagBes decorrentes da localizagdo — no tempo e no espago -, em que 0
individuo se encontra, e das dificuldades inerentes a interpretacdo das
informacdes obtidas por tais 6rgdos, essa impreciséo perfeita, mesmo que fosse
possivel em tese, exigiria recursos demasiados, que fariam falta para outros fins
igualmente necessarios a sobrevivéncia do organismo. Dai por que os sentidos
nos dao apenas uma impressao correta o suficiente (para a sobrevivéncia e a
reproducao) a respeito do ambiente que o cerca”,

Hugo de Brito Machado Segundo, na linha do falibilismo como aproximacéo a
verdade e a realidade, afirmaque os seres humanos constroem uma imagem provisoria e
retificdvel do mundo a sua volta, mas isso ndo deve levar a compreenséo cética de que as
impressdes acerca do ambiente que nos cerca sdo falsas ou sempre falsas, diversas da
realidade concreta subjacente'®®, o que talvez seja uma pré-compreensio que 0s teoricos
da indeterminacéo radical ndo superem.

Voltando-se as espécies de signos existentes — icone, indice e simbolo —, Luis

Cesar Souza de Queiroz demonstra que, em geral, a linguagem juridica se utilizada do

105 QUEIROZ, L.C.S. Op. cit., 2016b, p. 18.

106 GRAU, Eros Raberto. Op. cit., 2016, p. 148.
1071hidem.

18 MACHADO SEGUNDO, H.M. Op. cit., pp. 16-17.
1991dem, p. 17.
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simbolo, que é uma espécie de signo elaborado de forma arbitraria, sem ligacao fisica
com o objeto que designal!®. Estabelece ainda que definigio é uma operacdo mental que
delimita o conceito, mas que “definicdo” também ¢é usada como produto de enunciagdo
ou descricdo do conceito por meio da linguagem?**.,

Com essas precisas delimitacGes feitas, parte-se para o estudo de como o
fendmeno da indeterminacdo acomete palavras, termos ou ambos, j& que existe profunda
divergéncia doutrinéria sobre o que representa a indeterminacdo, se abarcaria a palavra
ou 0 termo ou o conceito.

Por tudo o que foi exposto, tem-se o fendmeno da indeterminagdo como algo
complexo, acometendo tanto o processo de demarcacgéo da realidade, quanto a expresséo
que se faz dela pela via da linguagem**2,

Na linha proposta por Eros Roberto Grau e Luis Cesar Souza de Queiroz,
corroborada pelos recentes estudos da epistemologia, afasta-se de uma visdo de que o
conceito seja hermético e absolutamente determinado, ou seja, a compreensao de conceito
deve se dar “de forma bem ampla, aberta e, em regra, com alguma dose de
indeterminacdo”**3.

Luis Cesar Souza de Queiroz expressa que a questdo atinente ao fenémeno da
indeterminacdo dos conceitos é inerente ao processo de conhecimento e a re(construcéo)
da realidade, de modo que os conceitos (juridicos ou ndo) possuem razoavel grau de
indeterminagdo®“.

Ao definir os conceitos, sdo dotadas caracteristicas para que possam ser
identificados e diferenciados de outros conceitos, mas nem sempre as pessoas estdo de
acordo com essas caracteristicas definitorias, algo que se da em todas as areas do
conhecimento e se deve ao fendmeno da indeterminag&o®.

Para ele, dois fatores fomentam esse fenbmeno: a mutacdo, representativa de
“mudancas na compreensdo, constituicdo e de interpretagcdo de objetos em sentido amplo
ou da denominada realidade das mais variadas razbes (morais, econémicas, culturais,

fisicas, tecnoldgicas etc.)”, ao longo do tempo, e a diversidade espacial, “circunstancia de

110 QUEIROZ, L.C.S. Op. cit., 2016b, pp. 12

1dem, p. 20.

1121dem, pp. 24-25.

113 BASTOS, Filipe Silvestre Lacerda. 1SS — Construindo um conceito constitucional de servigo. Rio de
Janeiro: Gramma, 2017.

114 QUEIROZ, L.C.S. Op. cit., 2016b, p. 95.

151dem, pp. 95-96.
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as diferentes caracteristicas fisicas do meio circundante informarem a compreenséo e a
construgdo da realidade™*®

Assim, a estrita legalidade passa a ter seu sentido informado por esse fendmeno,
de modo que se compreende que as palavras postas na Constituicdo possuem sentidos,
ainda que haja uma zona de incerteza.

Quando se cogita haver sentidos, entende-se que pelo menos os limites do
conceito sdo dados, sobretudo os minimos, que permitem separar classe de objetos com
diferencas mais marcantes.

Ademais, esses sentidos podem ser melhor delineados ao longo do tempo, embora
sempre haja o risco de mutacdo, de modo que a estrita legalidade ou o principio da
determinabilidade trazem, sim, garantia para os contribuintes e controle ao poder de
tributar, mas sob uma perspectiva realistica de indeterminacdo variavel dos conceitos
quantitativa e temporalmente.

Aproximando-se ao tema, Ana Paula Dourado ndo discrepa da doutrina
tradicional, contrapondo conceitos determinados frente os conceitos indeterminados ou
clausulas gerais, recorrendo-se a Karl Engisch e a outros autores alemées e portugueses
classicos.

Sabe-se que, tradicionalmente, os conceitos numéricos sdo havidos como 0s
conceitos determinados, por exceléncia, mas sequer para eles se pode cogitar a
univocidade, a existéncia de “tnica resposta correta”.

Informa que a nocdo dos conceitos determinados abarcaria estruturas
arquitetdnicas consolidadas na ordem juridica, trazendo a certeza e a seguranga no
Direito®’.

Como conceitos indeterminados ou clausulas gerais, colhe da doutrina tradicional
que sdo 0s que se prestam a ajustar e a fazer evoluir a lei no sentido das mudancas e
particularidades das situacdes da vida®?®,

Conceitos determinados ndo sao a regra, mas a excecao, sobretudo quando se esta
perante leis novas, ainda ndo interpretadas e objeto de aplicacdo por 6rgdos oficiais. Por
mais que, ao longo do tempo, seus significados possam ser compartilhados socialmente,
0 que ganha intensidade reforcada quando cristalizados em precedentes, a teoria juridica

deve trabalhar com a regra, que envolve a indeterminagdo como atributo dos conceitos.

18idem, p. 96.
HBASTOS, F. S. L. Op. cit. p. 369.
18pidem.
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O quadro de incerteza quanto ao conteudo dos textos juridicos, entdo, €
normalmente superado ao longo do tempo pela interpretacéo dos textos e pela aplicacdo
das normas, encontrando-se a “pauta de correcdo’, de que falam Jordi Ferrer Beltran e
Jorge L. Rodriguez a separar interpretacdes certas de erradas.

No capitulo terceiro da tese, os reflexos da indeterminacédo para a praticabilidade
ficardo mais claros, entretanto j& se enuncia um fenbmeno que ocorre, no Direito,
inclusive para relagdes juridico-tributarias, que € o das “experiéncias recalcitrantes”, em
que se configura um estado de incompatibilidade entre hipotese de incidéncia e finalidade
da norma, caso um novo caso revele “uma particularidade desconsiderada pelo padrédo
legal, mas avaliada como importante no momento de aplicacdo da lei, podendo gerar uma
discrepancia entre aquilo que a hipdtese da norma prevé e aquilo que sua finalidade
exige”!1®,

Como exemplo, Humberto Avila cita que pode ocorrer de o padrdo legal que
estabelece gastos médios dos contribuintes e de seus dependentes com cestas basicas seja,
em certo contexto, insuficiente, para os gastos que o pai tem com um filho dependente
portador de uma sindrome rara'?®. H4 que se discutir, porém, até que ponto essa
experiéncia recalcitrante ndo foi, em algum grau, antevista pelo legislador, que tenta
controlar possiveis abusos pelo mecanismo de praticabilidade, como se vera no quarto
capitulo,

De qualquer sorte, a busca da finalidade subjacente da norma juridico-tributaria
padronizada, fruto ja de uma impossibilidade de captar a realidade contributiva subjetiva
e individualizada de cada contribuinte, pode reconduzir um mecanismo de praticabilidade
a um resultado ndo esperado em um caso importante ou dificil.

Persiste, ainda, na doutrina tributaria o uso de uma diferenciacao entre conceitos
e tipos, pensamento tipoldgico e conceitual, com a qual ndo se concorda, mas € enunciada,
tanto para mostrar sua incompatibilidade com as premissas contemporaneas sobre o
processo de conhecimento, quanto para se compreender as cita¢fes feitas ao longo da tese
de autores cujas obras ainda se ligam a essas distin¢es, mas que podem, ainda sim, trazer

reflexdes uteis a abordagem.

119 4 AVILA, H.. Teoria dos Principios: da defini¢o a aplicacdo dos principios juridicos. 142 ed, Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 79.
1201hidem.
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1.2.2 Conceitos e tipos, ou, ainda, 0s pensamentos tipoldgico e conceitual

A legislacdo tributaria é composta por normas com graus varidveis de
indeterminacdo, sendo a determinacdo que se aponta para conceitos matematicos uma
excegao no universo juridico.

Ana Paula Dourado faz uma revelacdo nem sempre percebida na doutrina
brasileira: a de que, enquanto a doutrina germanica, ao se referir a normas que permitem
valoracdo ou correlacdo, denomina o fendmeno de tipo aberto (tipo improprio, como se
percebera), na tradicdo anglo-saxa prefere-se o termo conceito juridico indeterminado ou
standard*?.

Para os fins objetivados nesta tese, diferencar os impropriamente designados tipos
abertos de conceitos juridicos indeterminados nédo € necessario, pois essa dicotomia ndo
resiste aos marcos tedricos adotados, bem como pouca valia teria abandonar a figura do
tipo em prol dos conceitos indeterminados, no fundo conservando a existéncia de um
pensamento tipoldgico.

Para autores que adotam a dicotomia, porém, é dito que embora tipos e conceitos
indeterminados sejam figuras semelhantes, chega-se a elas por raciocinios diversos:
quando se lida com os tipos, ndo existem limites claros entre a parcela designada pela
palavra e os demais aspectos da realidade, podendo-se acolher ou abandonar alguma
caracteristica do tipo, a depender das circunstancias; ja no caso de se conceituar, ainda
que de forma indeterminada, tenta-se chegar aquela ideia ou esséncia imutavel designada
pelos termos, apenas ndo se conhecendo com clareza os limites da ideia ou das proprias
palavras, que, ndo obstante, existem?*?2,

Por tras da discussdo entre tipos (em sentido proprio) e conceitos esta uma
discussdo importante sobre o principio da legalidade tributaria.

Uma boa descri¢do do que isso representa esta na obra de Humberto Avila, ao
tratar das regras de competéncia'?. Segundo o autor, a compreensao delas envolve uma

discussao sobre conceitos (determinados classificatorios) e tipos (em principio abertos),

2l1dem, p. 544.

12 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia Tributaria: entre rigidez do sistema e a
atualizacdo interpretativa. Malheiros: Sdo Paulo, 2014, p.92.

123 AVILA, H. Op. cit., 2006,.pp.166 e 172, sobretudo.
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0 que ja encaminha a investigacdo de quais elementos prévios da norma tributaria devem
estar vazadas em lei e se 0 método de interpretagdo €, sempre, o subsuntivo®?,
A versao teorica classica, outrora influente, sobre a legalidade tributaria no Brasil,
é a de Alberto Xavier, que cunhou a ideia de tipicidade cerrada, da qual se extraem quatro
principios: 1. o principio da selecdo dos fatos; 2. o principio da tipificacdo taxativas dos
fatos fiscais; 3. e o principio da exclusividade; e 4. o principio da exaustividade!%.
Segundo Humberto Avila, eles podem ser assim sumariados:

“o ’principio da sele¢do dos fatos’, que estabelece que somente os fatos que
representam a capacidade contributiva dos cidaddos podem ser selecionados; o
“principio da tipificacéo taxativa” dos fatos fiscais, que exige que os tributos néo
possam ser cobrados por meio de analogia; o “principio da exclusividade”, que
exige que a lei deve conter ndo somente todos os elementos essenciais da
obrigacdo tributaria, mas também uma dimensdo valorativa definitiva e
exaustiva; o “principio da exaustividade”, que exige que a lei deve ser
determinada de modo que todas as decisGes possiveis estejam contidas na lei, e
que a decisdo concreta possa ser representada somente com uma subsung&o”?¢

Uma critica interessante a essa teoria veio pela obra de Misabel Derzi, cujo
pensamento sera melhor ao longo da tese, sobretudo no terceiro capitulo terceiro, mas que
sumariou bem o0s usos que a doutrina brasileira fez do termo “tipo” para designar
realidades diferentes daquela a que usualmente a doutrina estrangeira, sobretudo a alema,
atrela a designac&o da palavra'?’,

E que, na Alemanha, consolidou-se, por algum tempo, uma diferenciacio entre
conceito classificatério, como algo seletivo e rigido, “excluindo ou incluindo o objeto
que, de acordo com suas propriedades, pertenga ou ndo ao conjunto”?8, de tipo, como
“um conjunto ndo delimitado, fluido que ndo trabalha com a relagdo de exclusdo ‘ou...ou’,
mas sim com ‘até um certo grau’ ou “mais ou menos %,

Os tipos, nesse sentido, apresentam um nucleo estavel, com fronteiras fluidas, o
que combinaria com a premissa da indeterminacdo parcial da linguagem e com sua
finalidade de lidar com a complexidade das relacGes socioeconémicas nos tempos atuais.
Este seria o tipo “impropriamente dito”.

No Brasil, ndo raro, tipo possui conotacdo impropria, pois, ao em vez de descrever

algo atrelado a uma “totalidade”, “graduavel” e “aberto”, a doutrina tributéria se refere a

241dem, p. 166.

125 X AVIER, A. Op. cit. 1972, p. 83, 87 e 92-93.
126 AVILA, H. Op. cit., 2006, pp. 166-167
271dem, p. 167.

128 DERZI, M.A.M. Op. cit., p. 43.

1291dem, pp. 43-44.
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ele como uma “soma de elementos distintos conclusivos” subsumidos ou nao a um
conjunto de fatos, aproximando, em verdade, dos conceitos classificatorios**°, como se
houvesse um tipo fechado em oposic¢éo a um tipo aberto.

Lembre-se, porém, de que isso € tributario da distincdo inicial que fez Karl Larenz,
nas duas primeiras edi¢des de sua “Metodologia da Ciéncia do Direito”, quando admitia
a existéncia de tipos fechados e abertos®!.

A adocdo dos “tipos fechados” coincide com uma preocupacéao da doutrina no risco
que os “tipos abertos” trariam para o contribuinte, que ficaria refém das valoracdes do
administrador, sempre passivel de desconfianca, como ja afirmado anteriormente.

Trata-se de assungdodo modo de pensar “impropriamente tipificante”, que, para
Misabel de Abreu Machado Derzi, traria a autorizagdo para intérpretes ou aplicadores do
Direito utilizarem-se de um padréo pronto para ser subsumido ao caso concreto, ao invés
de despir um fato gerador de sua complexidade, a fim de que, ato continuo, possa ser
subsumido a leit®,

Seja como for, 0 “pensamento ou método tipoldgico improprio” buscaria o tipo
(tipo médio, tipo frequente) que a lei pretende disciplinar, sendo para os adeptos da
dicotomia “um elemento orientador da interpretacao, diminuindo a subjectividade do
intérprete nos casos de indeterminacdo legal”, podendo contribuir, inclusive, para a
progressiva determinagao das leis tributarias, na observagdo de Ana Paulo Dourado®,

O tipo médio e frequente se expressaria, para Misabel Derzi, nas abstracdes
generalizantes, de que sdo exemplos as ficgdes e as presuncdes, as quais, funcionando
como regras, ndo permitem uma abertura do intérprete e aplicador quanto ao contetdo
normativo, aplicando-se no método do tudo-ou-nada.

Assim, em vez de abrir a interpretacdo e aplicacédo para valoracdo do intérprete e
aplicador, como se esperaria do tipo, ele funciona como algo que interrompe 0 processo
hermenéutico, apds delimitados os sentidos dos textos juridicos que trazem aquelas

abstracdes generalizantes.

130 AVILA, H. Op. cit., 2006, p. 167.

131 A partir da 32 edicéo, ele abandona essa distingdo, assumindo que tipo fechado seria uma impropriedade,
pois eles sdo sempre abertos, e que tipo aberto seria, em consequéncia, uma tautologia. Para uma analise,
ver LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. de José Lamego. 5% ed., Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2009.

132 DERZI, M. Op. cit. 2007, p. 332

133 DOURADO, A,P. Op. cit., pp. 374-375,
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O pensamento “impropriamente” tipoldgico, perante um quadro de
impossibilidade de execucdo em massa da lei, permitiria ao legislador fechar o conceito,
de modo a se empreender abstracdes e generalizacoes.

Para a parcela da doutrina que ainda acolhe a distin¢do entre tipos e conceitos, 0s
conceitos determinados possuem como fungdes a racionalizagdo, a seguranca juridica e a
clarificacdo, o que combinaria com um ramo do Direito que lida com a propriedade, mas
nem sempre deles se pode valer, sendo legitima a opc¢do pelo uso de tipos abertos e
indeterminados— que seriam verdadeiros tipos, nesse acepcdo— para certas situacoes
juridicas®*.

A critica ao uso do pensamento tipoldgico, ainda para essa doutrina, significando
a abertura de conceitos ou 0 uso de tipos, esconde uma preocupacao genuina de que,
remeter ao administrador a possibilidade correlacionar um caso ao tipo ou conceito aberto
traria riscos ao contribuinte, mas tal postura desconhece que ha conceitos que precisam
ser atualizados conforme a realidade que muda, de modo que a indeterminacdo de um
conceito ou a “abertura do tipo” ndo pode ser tomada como um mal em si.

Tal teoria ndo daria conta de casos de absoluta impossibilidade de evitar a
indeterminacdo, como o exemplo, colhido do Imposto sobre Rendimento de Pessoas
Coletivas portugués, para o qual o legislador usou o0s termos “estabelecimentos estaveis
de sociedades ndo residentes” e “custos indispensaveis as empresas”'®, segundo Ana
Paulo Dourado, por se estar diante de diante de situa¢cBes cambidveis ao longo do tempo.

Como exemplo similar ao que a jurista portuguesa traz em sua obra, podem-se
indicar o exemplo das despesas Uteis, que nao integram a base de calculo do IRPJ, e 0 de
insumos utilizados na producéo e prestacdo de servicos, ndo integrantes da base de calculo
do PIS e da COFINS.

Ambos 0s conceitos podem variar ao longo do tempo ou contemplarem objetos
novos, frutos do desenvolvimento de novas atividades econdmicas, podendo-se assumir,
ainda, que as caracteristicas fisicas dos meios circundantes, as atividades e suas nuances,
informam a compreensao e a construcdo do que sejam despesas uueis e insumos.

Outro exemplo vem de Sérgio Andreé Rocha, quem, da leitura dos artigos 24 e 24-
A, da Lei Federal n. 9.430/96, infere que “a legislacdo brasileira ndo conceituou os

paraisos fiscais e o0s regimes fiscais privilegiados, mas sim, listou uma série de

1341dem., p. 541.
1351dem, p. 375.
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caracteristicas, extraiveis da realidade, que se prestam & sua identificagdo”3®,
considerando-os tipos.

O que cada exemplo revela é que a indeterminacdo ou a tal abertura dos tipos sdo
formas de compatibilizar a legislacdo tributaria a realidade circundantes e suas mudancas
ao longo do tempo.

Ocorre que, se essa confusdo terminolégica ja recomendaria abandonar a
dicotomia entre tipos e conceitos, a ideia de que o processo de conhecimento demarca
objetos e os conceitua de maneira mais ou menos indeterminada via de regra, explica
melhor o fenbmeno da indeterminacdo da linguagem e como ele alimenta a complexidade
da realidade, reforcando-se a preméncia de recusar a distingao.

Frise-se, portanto, que existem situagdes em que a tentativa de determinacao,
realmente, € um ideal a ser perseguido, como é o caso dos conceitos integrantes das
normas de competéncia, cuja incerteza na busca de seus significados fomenta
sobremaneira a complexidade das relagdes juridico-tributérias e leva ao incremento da
judicializacdo perante a litigiosidade aguerrida entre fiscos e contribuintes; ao lado de
outras, nas quais a plena determinacédo do contetdo dos conceitos poderia permitir abusos
macicos do contribuinte, como no caso do estabelecimento de um conceito rigido,
estanque e plenamente delimitado — caso se entenda isso factivel — para paraisos fiscais,
uma realidade complexa e mutavel pelas estratégias criadas por contribuintes, a partir do
estimulo destas jurisdi¢Bes de baixa tributacao.

Ainda que, preso a dicotomia entre conceitos e tipos, Sérgio André Rocha, ao
constatar que a qualificacdo de determinado pais como paraiso fiscal altera-se conforme
o ambiente social se modifica’®’, notando o traco evolutivo da norma de regéncia,
identifica um conceito com grau de indeterminacdo reforgado até mesmo para evitar que
a atuacdo fiscal para coibir um abuso seja prejudicada.

Para adeptos da distin¢do entre tipos “genuinos” e conceitos determinados, existe
discusséo sobre o que seria melhor, um pensamento conceitual, fechando-se os termos do
conceito, ou 0 pensamento tipologico, deixando um espa¢o maior na concretizacdo do

material juridico para o aplicador.

138 ROCHA, Sérgio André. Paraisos Fiscais e Regimes Fiscais Privilegiados: Analise de Algumas Questdes
Controvertiidas. In: “ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario. 14° vol.
Dialética: Sdo Paulo, 2014, p. 353.

1371dem, p. 353.
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Todavia, se a indeterminacdo é um fato insuperavel e “a maior ou menor
vinculacdo na aplicacdo da lei é uma questdo de grau de indeterminacéo legal (...), e ndo
de estrutura logica de conceitos™®, a utilidade da distingéo perde ainda mais forca.

Por isso, parece-nos que diferencar tipos e conceitos obscurece como o Direito €,
um sistema que opera com mais ou menos indeterminacdo legal. O legislador pode
escolher deixar um conceito mais ou menos indeterminado, sem deixar de reconhecer
queisso também pode ser resultado ndo-intencional na sua atividade, decorrente das
limitacGes no processo de demarcacgdo da realidade.

Além dessas reflexdes, a compreensdo de novas abordagens sobre a interpretacédo
do Direito, justamente para lidar com um ambiente de complexidade crescente, reforcam
a impropriedade da dicotomia, conforme se consta, ap6s serem discutidos, no proximo

item, os aportes da logica informal e do paradigma do estruturalismo-argumentativo.

1.2.3 Da conjugacio da légica formal eda l6gica informal: um método de controle

intersubjetivo para controlar os significados dos textos juridicos

Nas Gltimas décadas, consolidou-se a ideia de que o Direito é uma disciplina

argumentativa®®.

Isso reforca que a pratica juridica também € uma questdo de
argumentacdo, o que permite um melhor controle intersubjetivo dos atos de interpretacédo
e aplicacédo do Direito.

Trata-se da inser¢do no universo juridico da légica informal, incorporando novas
preocupacOes além da légica formal que, no caso do Direito Tributario, de ha muito ja
esta assentada pela incorporacdo que estudiosos, como Alfredo Augusto Becker, Geraldo
Ataliba e Paulo Barros de Carvalho, fizeram dela.

No ambito da Teoria Geral do Direito, talvez o maior esforco existente em
reconstruir racionalmente o sistema juridico e delimitar como casos se amoldam a
hipoteses de incidéncia, com aplicacdo das consequéncias juridicas, estd no Normative

Systems, de autoria de Carlos Eduardo Alchourrén e Eugenio Bulygin®.

138 DOURADO, A.P. Op. cit. p. 546.

139 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the Rule of Law: a Theory of Legal Reasoning. New York, Oxford
University Press, 2005, p. 14.

140 Al CHOURRON, Carlos Eduardo; BULYGIN, Eugenio. Introduccion a la metodologia de las ciencias
juridicas. 2% ed., Buenos Aires: Austrea, 2012
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Segundo esses dois autores, o problema normativo envolveria a identificacdo se
uma conduta é obrigatdria ou ndo, permitida ou ndo, proibida ou ndo**!, uma preocupacio
nitidamente de logica formal, como se vera a seguir.

Transposta para o Direito Tributario, criou-se uma teoria preocupada em analisar
os variados aspectos da chamada regra-matriz de incidéncia e, a partir deles, classificar
os contribuintes ou classes de contribuintes, identificando-se o tributo devido e o
quantificando.

Para Aurora Tomazini de Carvalho a regra-matriz seria um esquema légico de
interpretacéo dos textos juridicos, de quaisquer textos juridicos'#?, tendo sido apresentada
por Paulo de Barros Carvalho em sua tese de doutoramento*® e posteriormente
desenvolvida nas varias edi¢fes de seu curso.

Como por esse esquema, pressupde-se que o legislador, por meio de abstracdo
I6gica, seleciona propriedades dos fatos e das relagdes juridicas, chegando a classe dos
fatos (delimitada pela hipotese) e a classe das relagdes (delimita pelo consequente)#4,

Para lidar com a maioria das regras juridicas, de que sdo exemplo as regras-
matrizes de incidéncia tributaria, o método de interpretacdo e aplicacdo do Direito seria
0 subsuntivo, segundo o qual identificado que um fato gerador se amolda a hipotese de
incidéncia, aplica-se a consequéncia juridica da norma abstrata.

N&o haveria muita dificuldade, no sentido de necessitar o intérprete valorar,
bastando verificar se o fato sob analise se enquadra no antecedente e, dali, inferir a
aplicacdo do consequente.

A indeterminacdo da linguagem complica essa visdo esquematizada da logica das
normas, como ficard mais claro a frente, pela possibilidade de se derrotar regras juridicas.
Entretanto, existe uma tendéncia em se contentar com o método subsuntivo aqueles que
operam com interpretacdo e aplicacdo de regras juridicas.

Essa tendéncia precisa ser posta a prova, pois 0s proprios autores analiticos, que
utilizam o esquema logico da regra-matriz de incidéncia, inserem a necessidade de uma

maior valoracao na aplicacao dela.

1411dem, pp. 14-15.

142 CARVALHO, Aurora Tomazini de. A regra-matriz como esquema ldgico de interpretacdo dos textos
juridicos. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.); BRITTO, Lucas Galvao de. Ldgica e Direito. Sdo
Paulo: Noeses, 2016 pp391-438.

143 CARVALHO, Paulo Barros de. Teoria da norma tributaria. 3 ed., Sdo Paulo: Max Limond, 1998, pp.
122-178

144 CARVALHO, A.T. Op. cit., p. 417.



68

Como exemplos, tem-se Luis Cesar Souza de Queiroz, quem, conceber o0s
principios e as imunidades como aspectos axiologicamente enriquecidos da norma
constitucional de produgdo normatival®®, a quem se soma o magistério de Aurora
Tomazini de Carvalho, pois, ao apontar o controle de constitucionalidade e da legalidade
normativa como uma das funcGes operacionais da regra-matriz de incidéncia, reconhece
que o legislador interpreta a Constituicdo e com base nela produz as leis, inclusive a regra-
matriz como norma juridica em sentido estrito4°,

Apesar dessas observacdes, costuma-se criticar a logica formal, ndo por ser uma
teoria equivocada, mas por ndo dar conta de todo o universo juridico e de todos os
problemas dele resultantes contemporaneamente.

Assim, se classicamente a logica das normas juridicas, em um sentido formal, era
a logica das regras juridicas, mais recentemente a discussao em torno de uma teoria dos
principios e das metanormas, como os postulados, fez emergir novas necessidades
tedricas, sem falar nos aportes da teoria analitica para discutir a possibilidade de
superacao de regras juridicas.

Especificamente para problemas como o da praticabilidade, que ndo €é vista como
regra juridica por nenhum dos autores analisados nesta tese, de pouca valia teria a
construcdo racional dos sistemas juridicos levada a cabo pela légica formal, tdo bem
representada pela teoria do Normative Systems.

Assim, a teoria e a filosofia do Direito, a ciéncia do Direito Tributario e mesmo
filésofos que lidam com a epistemologia, como Susan Haack, apontam os limites da
l6gica formal para a atividade de interpretacdo e aplicacdo juridicas*’, propondo sua
superacao ou combinagdo com outros métodos, o que coloca em discussao se € possivel
continuar a designar como logica essas outras tentativas de sistematizacdo das normas.

Susan Haack inclina-se pelas vertentes ndo-positivistas, mesmo ndo assumindo
expressamente. Para ela, entdo o direito é “uma pratica social interpretativa e
argumentativa, na qual as regras legais podem ser derrotadas por consideracdes morais
ou politicas”, o que estaria conforme tedricos rotulados como pods ou antipositivistas da

estirpe de Ronald Dworkin e Robert Alexy, segundo observagéo de Juliano Maranh&o*2,

145 QUEIROZ, L.C.S. Op. cit., 20164, p. 141.

16 CARVALHO, A.T. Op. cit., pp. 434-435.

147 HAACK, Susan. On the logic in the law: Something but not all. In: “Ratio Juris”, vol. 20, n. 1, pp. 1-31,
2007.

18 MARANHAO, J. Op, cit,, 2013, p. 215.
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Fugiria ao escopo da tese classificar uma ou outra abordagem como positivista ou
ndo, mas se verifica que, dentro de uma tradicdo analitica, existe um esfor¢o em oferecer
métodos racionais de constru¢do ou reconstrucdo do sistema juridico além da légica
formal.

A insercdo de preocupagdo morais ou politicas, ou mesmo de outras esferas, como
a econdmica, para muitos teoricos e filosofos do Direito, seria vista como algo irracional,
donde seria contraditério conceber uma sistematizacdo das normas que envolvesse esse
contetdo.

Mais uma vez, Juliano Maranh&o oferece uma resposta satisfatoria e contraria aos
criticos, pois, se a0 menos idealmente seria possivel conceber que as escolhas do
intérprete sdo parte de um processo de fundamentacdo racional, mesmo que envolva
preferéncia sobre valores, “entdo ha alguma logica subjacente, bastando descobri-la, ou
melhor, construi-la da forma mais adequada para representar esse processo. Por ser formal
e abstrata, no campo de qualquer atividade racional, a l6gica como instrumento analitico,
esta a servico de todos'*®

Sugere-se uma conciliacdo do modelo subsuntivo, que associa ao Normative
Systems de Alchourrén e Bulygin, e a sua busca por uma descri¢do racional do sistema
de regras, com o fato inconteste que existem discrepancias na interpretacdo das normas
juridicas™.

Para ele, entdo, os sistemas juridicos sdo instaveis, sujeitos a alteracdo e
reconstrucdo. Essas alteracdes e reconstrucdes se ddo também com a atribuicdo de sentido
e qualificacdo das normas do sistema, o que ele chama de légica de refinamento do
sistema.

A praticabilidade, ao ser vista como redutora de complexidade, rearranja o sistema
constitucional tributario, afastando-se de uma tributacdo particularista. Ademais,
possuindo contetdo préprio e funcionando como principio, ela altera, em algum grau, 0s
conceitos atrelados as materialidades econdmicas estabelecidas constitucionalmente, sem
se esquecer de sua influéncia sobre outros principios e bens, conformando-os quando
ponderados.

Na busca pela construgdo de um modelo formal que possa representar a
racionalidade na atividade de interpretacdo juridica, Juliano Maranhdo aposta na

combinagdo da ldgica deontica, expressdo da logica formal; do refinamento do sistema

1491dem, pp. 216-217.
101dem, p. 217.



70

juridico, baseado na teoria da revisao das crencas, de matriz l6gica; e da argumentacao
derrotavel, veiculadora de uma racionalidade diretamente vinculada a valoragoes.

Para fazer essa construcdo, investiga as geracdes ligadas a logica juridica,
asseverando que o debate sobre a reconstrucdo l6gica do processo de interpretacdo ndo é
novo®®?,

Deixa claro que néo se refere a elas para passar uma ideia de superacdo de uma
pela outra, nem para fazer mero mapeamento historico, pois, conjugadas, sobretudo a
I6gica debntica e a légica imaterial, sdo ferramentas interessantes para lidar com o
problema da interpretagéo juridica como um todo.

Tratando das geracOes, comeca pela “logica material”, ligada a dogmatica alema
do século XIX, e que redundou na propalada “Jurisprudéncia dos Conceitos” de Gerber,
Laband e do primeiro Jhering, tdo bem conhecida pelos tributaristas, mas de certa forma
erroneamente associada aos positivistas normativistas.

A segunda seria a “légica dedntica”, ligada ao positivismo juridico e que pode ser
associada, entre os tributaristas, segundo graus diversos, aos paradigmas da Escola
Normativista de Geraldo Ataliba e a Formalista-linguistica de Paulo de Barros Carvalho,
para utilizar uma matriz classificatéria de duas importantes escolas de pensamento,
segundo Arthur Maria Ferreira Neto*?, embora com as observagcoes ja feitas.

Finalmente, haveria a chamada “logica da argumentacio” ou logica informal®®3, a
servico das mais recentes teorias juridicas analiticas.

Constata-se que a logica formal s6 ganha for¢a com a segunda geracdo. A primeira
fase é vista como uma metodologia hermenéutica desprovida de valor cientifico,
justamente porque nédo se baseia em deducdes validas, mas na justificacdo e construgao
do sistema juridico por meras convencdes de interpretacdo juridica e no uso de um método
contrafatico de busca de intencdo de um legislador ideal e racional.

A segunda geracdo inaugura uma preocupacdo maior com a sistematizagdo do
raciocinio juridico. Assim, dentro do positivismo normativista de Hans Kelsen, a l6gica
juridica passa a ser instrumento para comprovar as teses da completude e da consisténcia

dos ordenamentos juridicos.

1511dem, p. 218.

152 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Op. cit., 2016a, pp. 222 e 234.

153 Na filosofia, também se costuma referir a Idgica informal, como pragmatica logica, em oposicgo a teoria
légica, de cunho seméntico. Enquanto essa Ultima enfatiza a relagcdo entre conjuntos de proposicbes
verdadeiras ou falsas, “a pragmatica logica diz respeito ao uso que um argumentador faz dessas proposicoes
para alcancar o objetivo do didlogo ao argumentar com um segundo participante” (WALTON, Douglas.
Logica informal. Sdo Paulo: 2012, p.2.2
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Sem o exagero de se admitir que Hans Kelsen criou a l6gica dedntica, afirmacao
do préprio autor reputada como atitude egocéntrica por Von Wright®*, houve uma
coincidéncia entre a apari¢do do famoso artigo Logic Deontic de Von Wright, no qual fez
interessante analogia entre o comportamento l6gico dos conceitos modais aléticos
(possivel, impossivel, necessario) e dos conceitos deénticos ou normativos (permitido,
proibido e obrigatorio), e a construgdo do Direito como estrutura escalonada de normas
juridicas, pela “Teoria Pura do Direito” kelseniana.

O apice desse movimento juridico — positivismo normativista kelseniano — e
I6gico — uma logica genuina de normas — encontrou-se na “caracterizagao da atividade de
sistematizacdo pela dogmatica juridica feita por Alchourrén e Bulygin em Normative
Systems, de modo que:

“as teorias dogmaticas seriam um corpo logicamente fechado de
proposi¢cBes normativas (com base em uma ldgica de proposicdes
normativas, que refletiria propriedades de uma l6gica debntica, que séo
tomadas como solugdes normativas (obrigatério, proibido, permitido)
para acGes em casos hipotéticos relevantes. A dogmatica cientifica,
assim, teria uma funcdo cognitiva de normas, i.e., uma apresentacao
organizada do ordenamento e descri¢do de problemas l6gicos presentes
no sistema juridico, jamais podendo criar solucdes ou altera-lo, o que
seria tarefa do legislador (informado pelas proposi¢des dogmaticas) 2%,

Fazendo esse roteiro do aparecimento de cada uma das ldgicas. Juliano Maranhdo
constata que as légicas da argumentacdo formal ndo ddo conta de toda realidade do
processo argumentativo, pois se calcam na formulacéo de teorias que relacionam valores
de forma ordenada previamente, quando “uma das habilidades do jurista é justamente
revelar novos valores e relacfes entre valores e regras na interpretacdo de um caso, atual
ou hipotético, capazes de solucionar adequadamente o caso em questdo, além de explicar
os precedentes”®®,

N&o existe representacdo satisfatoria para a atividade interpretativa do Direito
apenas pela logica formal. Propde-se, assim, que se percebam as concepcdes da logica
debntica e da logica informal como representacbes de dominios ou aspectos
complementares®’.

Para tanto, os argumentos conflitantes, que levam os adeptos da terceira geracéo

a sustentar uma nova teoria, também sdo dedugdes com base em uma determinada Idgica.

I“MARANHAO, J. Op. cit., p. 220.
%51dem, p. 221.
1%61dem, p. 225.
571dem, p. 227.
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A definicdo de quais as propriedades relevantes para a solucdo de um caso sé@o obtidas a
partir de um (sub)sistema de regras, mas o que os adeptos do direito como argumentacao
bem perceberdo é que existem casos em que argumentos, dedutivamente obtidos do
sistema, entram em conflito.

O exemplo utilizado por Juliano Maranhdo é emblematico: uma variacdo do
tradicional exemplo de Alchourrén e Bulygin que mostra a existéncia de uma regra (R1),
no direito argentino, no sentido de que o proprietario de um imével tem direito a reté-lo,
se é se somente se, adquiriu-o de boa fé e a titulo oneroso.

O sistema de normas expressas, por R1, seria completo e consistente, pois as duas
propriedades relevantes (“aquisi¢do por boa fé” e a “titulo oneroso”) revelam a
consequéncia juridica: o direito de retencéo de imovel.

Problematizando, imagina Juliano Maranhdo uma circunstancia nova, que nao se
adequa a nenhuma das propriedades relevantes expressas no sistema juridico: a de alguém
ja ocupando o imovel, precisar dele para seu sustento. Ainda que o adquirente de boa-fé
e a titulo oneroso queira o imovel, podera reavé-lo?

Estaria sendo invocado e interpretado o principio constitucional da justica social,
gue pauta a ordem econémica. Quem advoga a influéncia do principio para solu¢do do
caso, poderia concluir que existe, entdo, uma nova regra (R2): ainda que o proprietario
seja um adquirente de boa-fé e a titulo oneroso, caso queira reaver imével imprescindivel
para sustento de terceiro, ndo tera direito de reté-lo.

Perceba que surge uma nova regra, a partir do acréscimo de uma terceira
propriedade relevante, e que gera consequéncia juridica diversa: o direito de o terceiro
que estd no imovel manté-lo, se for necessario para seu sustento.

Existem dois argumentos, entdo: pelo primeiro (Al), a regra da restituicdo em
caso de titulo oneroso e de boa fé (R1) deve prevalecer sobre a norma de justica social
(R2); pelo segundo (A2), a seguranca contratual deve ceder a justica social, sendo
aplicavel a R2. Num caso, a decisdo se baseia em normas explicitas; noutro, tais normas
sdo derrotadas por principios morais, sendo de justica ou consideragdes ligadas a politicas
publicas.

Em ambos os casos, tem-se que uma norma de acdo pode ser estabelecida e é

universalizavel e, mais importante, “estamos, na verdade, generalizando um determinado
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sistema de regra que oferece solugdes inter-relacionadas para diferentes casos relevantes
em determinada situacéo de conflitos'®® .

Assim, nos sistemas juridicos contemporaneos, é normal o conjunto de normas
mudar pelo processo de interpretacdo e aplicacdo, revelando-se novas propriedades
relevantes, que alteram uma norma original, ou pelo processo mesmo de concretizacao
surgindo uma norma antes desconhecida.

Sem descer a tantas mindcias, na logica de refinamento dos sistemas normativos,
propbe-se que, diante de um caso, para 0 qual se usa um argumento a sugerir a
qualificacdo de uma regra — em geral, pela assuncdo de que uma nova propriedade
relevante deve ser levada em conta para sua aplicagdo, o que requalifica a norma e,
obviamente, seu universo de casos -, pode o intérprete optar por essa nova descricao do
sistema juridico.

O fechamento de conceitos juridicos antes mais indeterminados, como se verifica
com o pensamento “impropriamente” tipificante, opera justamente esse fenomeno. A
praticabilidade pode alterar um conceito, sobretudo da materialidade econdmica,
reduzindo possibilidade interpretativa, pela insercdo de uma presuncao, por exemplo, ou
ampliando-a, pelo reconhecimento do fenémeno da mutacéo e da diversidade espacial.

Reconhece-se que existe um elemento criativo que altera o dominio das regras,
mas se assumi “que essa criagdo ndo € arbitraria e tem sua racionalidade dada por esse
conjunto de preferéncias e valores”°.

Ademais, dentro da tradicdo das teorias argumentativas, sob paradigma designado
como estruturalista-argumentativo, na proposicdo de Humberto Avila, tem-se que
interpretar € adscrever e reconstruir significados para os textos juridicos.

Para o jurista, ndo seria mais plausivel aceitar a ideia de que a aplicacdo do Direito
envolve uma atividade de subsunc¢éo entre conceitos prontos antes mesmo do processo de
aplicacdo®®?.

Como anuncia Cassiano Menke, o conhecimento do Direito é obtido por um

discurso racional de interpretacdo de textos e de elementos nao textuais®®?,

1%81dem, pp. 227-228.

191dem, p. 236.

160 AVILA, H.. Op. cit.., 2014, p. 188.

161 AVILA, H.. Op. cit., 2013, p. 35.

162 MENKE, Cassiano. Irretroatividade Tributaria Material: definigdo, contetido e eficacia. Malheiros:
S&o Paulo, 2015. p 34.
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Ainda pode haver o uso da subsuncdo, conceitos determinados ou menos
indeterminados, todavia passou-se a admitir elementos novos no processo hermenéutico.

Por todo o exposto, as novas teorias que influenciam a interpretacdo e a aplicacéo
juridica lidam melhor com o Direito, além de reconhecerem que, como 0 processo de
conhecimento é limitado por dificuldades de demarcacdo da realidade, sempre havera
indeterminacdo em algum grau.

Retorna-se, assim, & dicotomia entre tipos e conceitos a fim de se mostrar, em

definitivo, que deve ser abandonada.

1.2.4 Abandonando-se a dicotomia tipos e conceitos

Misabel Derzi encontrou trés angulos para a compreensdo dos tipos no Direito,
em geral, 0 que se mostra importante para bem diferencar tipo e conceito, a seu juizo

Inicialmente, ha o tipo por metodologia, utilizado na metodologia juridica como
instrumento de ordenacdo cientifica do conhecimento ou ainda como meio de formacéo
do proprio objeto de conhecimento que ¢ o direito vigente!®®, Nessa vertente, os tipos
seriam opostos aos conceitos classificatorios, afigurando-se como conceitos de ordem?64.

Um outro angulo de abordagem mostra o tipo na criacdo legislativa, em alemao
Tatbestand, comumente traduzido para o portugués como fato gerador, hipdtese de
incidéncia e pressuposto de fato.

Misabel Derzi considera que os tipos, ao migrarem da Teoria Geral do Direito
para as ciéncias especiais, sobretudo inicialmente para o Direito Penal e depois o Direito
Tributério, seguiram uma tendéncia classificatoria, “exacerbada pela necessidade de
seguranca juridica”%, transformando-se em conceitos fechados e classificatorios.

A génese da tipicidade tributaria cerrada esta nesse processo, com o principio
ganhando conotacéo de previsibilidade, certeza e seguranga; e, ainda, exigindo que haja
delimitacdo dos elementos essenciais do tributo, assumindo-se um sentido impréprio de
tipicidade, a luz da teoria classica.

Ainda existe uma terceira acepgdo para tipicidade no Direito Tributario, em

especifico, e no Direito Publico, em geral, que seria 0 modo tipificante de racionar,

163 DERZI, M.A.M. Op. cit., 2007, p. 50.
1641dem, pp. 56-58.
1851dem, p. 64.
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designando um meio ou técnica para tornar simples e viavel a execucdo das leis'®®,

também em sentido improprio.

Passa a ser, entdo, uma manifestacdo do principio da praticabilidade e, embora
tecnicamente ndo se devesse falar em “tipificacdo”, mas em conceitualizacdo determinada
e especificante, o termo aindadifundido para designar esse modo de pensar, que influencia
tanto o momento de criagdo da norma juridico-tributaria, quanto o de sua interpretacéo e
aplicagéo.

A manifestacdo da praticabilidade, quando € relacionada ao fendmeno da
indeterminacdo, reflete uma opcéo de demarcar, de forma ainda mais precisa, as normas
juridico-tributarias, afastando-se a necessidade de uma execucdo e aplicagdo
individualizada.

Entretanto, como se utiliza de uma mesma palavra para abarcar trés realidades
completamente diferentes, pergunta-se qual o trago comum entre elas. Segundo a autora,
seria 0 de “abstrair as particularidades individuais, para colher o que é comum ou

repetitivo”*®’, pois

“como ordem, o tipo se opde a conceito classificatério, pois ndo contém notas
rigidas, mas graduaveis, um conjunto ndo delimitado, em que a ideia de
totalidade é primacial. Como suposto fatico da norma (Tatbestamd), é visto,
embora equivocadamente, como conceito que delimita rigidamente a espécie, a
qual serdo atribuidas consequéncias também especificas. Perdem-se, entdo, a
graduabilidade e a totalidade inerentes ao tipo. E, enfim, como pardmetro criado

para a execucao simplificadora da lei, é conceito rigido, fixo e ndo fluido, que

reformula ou reduz o classico principio da legalidade”.*%®

Assim, ndo obstante ndo se considere tipo apenas em sentido técnico, Misabel
Derzi afirma que “o nucleo do sentido comum € ser uma abstragdo generalizadora que
abandona as diferengas individuais — um padrio”*®°,

Segundo tal teoria, tipos podem significar, em sentido lato, abstracdes
generalizantes (desprezo das diferencas individuais) ou padres (modelo ou esquema que
reproduz ou pode se reproduzir em série), enquanto em sentido estrito ou propriamente
dito, “além de serem um abstracdo generalizante, sdo ordens fluidas que colhem, através
da comparacdo, caracteristicas comuns, nem rigidas, nem limitas, onde a totalidade ¢é

critério decisivo para a ordenaciio dos fenomenos aos quais se estende”’°,

1661dem, pp. 66-67
1671dem, p. 69.

168 hidem.
1691dem, p. 69.
101dem, p. 70.
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Ela identifica como notas fundamentais do tipo a abertura, a gradacgéo, o sentido,
a inteireza e a aproximagcao da realidade!’!. Cada uma dessas notas, pode ser criticada,
mostrando os argumentos derradeiros parar superar a dicotomia.

Quanto a abertura ou conjunto aberto, Filipe Bastos decompde-a como as
caracteristicas da renunciabilidade e inesgotabilidade, descrevendo que a teoria adepta da
distingdo considera que no tipo, diferentemente do conceito, “as notas ndo precisam estar
todas, ao menos algumas delas, presentes, para que haja integracdo do fendmeno ao
tipo1’2, afastando-se o critério da esgotabilidade.

Ele observa que tais notas, realmente, sdo identificadas no curso da interpretacéo
e aplicacdo do Direito, mas discute se isso seria peculiaridade dos tipos. Entretanto,
verifica que nos chamados conceitos classificatorios, & luz da teoria classica, 0 mesmo
pode ocorrer, tomando como exemplo o paragrafo primeiro do artigo 32 do CTN, que,
para concluir se incide o IPTU sobre certa propriedade imobiliario, estatui que ela deve
estar em zona urbana e que essa se configura se, pelo menos duas das cinco facilidades
construidas ou mantidas pelo Poder Publico, sejam identificadas em uma situacdo
concretal’®,

Lidando-se com caracteristicas de conceitos classificatorios, propbe a
possibilidade de combinacgdes variadas, a depender do nimero de caracteristicas das
classes de objeto.

No que concerne a renunciabilidade, invocando-se o magistério de Karl Larenz,
afirma que é possivel que uma das caracteristicas, de algo pensado conceitualmente, pode
ser aberta & maneira de um tipo’.

Todavia, conforme apontamento de Misabel Derzi, ndo pode haver a rendncia a
todas as caracteristicas a0 mesmo tempo, pois haveria um nudcleo minimo de
caracteristicas para distinguir o tipico do atipico®”.

Essa observacédo da autora esta conforme a forma como as proprias leis tributarias
séo elaboradas, como se percebe pelo artigo 32, § 1°. do CTN e pelos artigos 24 e 24-A,
da Lei Federal , da Lei Federal n. 9.430/96, embora aqui também se encontrem

graduacdes, pois 0 primeiro estabelece que entre cinco caracteristicas duas devem estar

dem, p.75

12 BASTOS, F.S.L. Op. cit., p. 41.
81dem, p. 42.

1741dem, pp. 40-41.

175 DERZI, M.A.M. Op. cit., 2007, p. 96.
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presentes para configurar zona urbana, enquanto os dois ultimos determinam que s6 uma
das caracteristicas configuram o paraiso fiscal e o regime fiscal privilegiado.

Quanto a afirmacdo anterior de Misabel Derzi, Filipe Bastos diz concordar com o
raciocinio, mas ndo verifica como algo que ndo esteja presente no fenébmeno
classificatorio.

Aproveitando-se do insight do autor, pode-se cogitar que as experiéncias
recalcitrantes e o refinamento dos sistemas juridicos, muitas vezes, passam a diferenciar
0S conceitos presentes nas normas pela insercdo ou supressao de uma propriedade
relevante, ou seja, uma caracteristica antes existente e suprimida ou uma nova acrescida
necessaria para reclassificar as realidades, adaptando-se 0s conceitos a mutacéo.

Isso altera 0 nimero de caracteristicas atribuidas a uma classe, de modo que o
nacleo minimo de caracteristicas é algo que se busca em qualquer fenémeno juridico e
que varia no processo interpretativo e de aplicacdo do Direito.

Quanto a aproximacdo com a realidade, Filipe Bastos identifica que os dados
sobre um caso influenciam no processo interpretativo pois o intérprete e o aplicador
podem ser influenciados por suas pré-compreensoes'’®.

Passando pela gradacdo, conforme apontado por Derzi o tipo traria uma gradacao
“mais ... mais”, ao contrario dos conceitos, que seguiriam uma légica excludente (ou...ou),
0 autor identifica que entre os extremos, de qualquer espécie de norma, ha gradacao,
“perfeitamente possivel na linguagem em geral, guardando compatibilidade com o
fenomeno da indeterminacao dos conceitos™’’.

Nesse sentido, deve ser realcado que os sentidos humanos captam a realidade de
forma provisoria, refazendo-a ao longo do tempo.

Por tudo isso, Filipe Bastos conclui que a distincdo entre tipos e conceitos traz
desnecessaria complexidade®’®. Humberto Avila é ainda mais assertivo, ao dizer que “o
tipo ndo representa nenhuma forma autdnoma de pensamento que possa ser confrontada
com o conceito”°,

Ademais, a critica do jurista gatcho vai ao ponto de que a distin¢do entre tipo e
conceito se amolda mais a vetusta concepcdo de norma juridica e de normatividade,

“como texto da norma genérico e abstrato ou complexo de textos de normas, que contém

16 BASTOS, F.S.L. Op. cit., pp. 45 e 48..
1dem, p. 49.

1781dem, p. 55.

179 AVILA, H. Op. cit., 2006, p. 200.
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ou podem conter um contetido previamente determinado em termos abstratos”8, que no
mais se sustenta.

Como hoje a concepgao de norma € aquela a que se chega pelo “nexo entre o texto
da norma genérico e abstrato ou complexo de normas, por um lado, e o conjunto de fatos,
cuja assimilacdo, no caso concreto, primeiramente produz o significado normativo
completo, a normatividade™8L,

A a distin¢do entre conceitos e tipos, ligada a uma definicdo prévia do conteudo
dos textos juridicos possivel para os conceitos e impossivel para os tipos, deve ser
abandonada, embora, como se lida com autores que a mantém ao longo de todo texto da
tese, tenha-se que operar com as expressdes tipificacbes’, “tipos, “pensamento
impropriamente tipificante”, etc.

Para compatibilizar a tese da indeterminacédo parcial da linguagem com o modelo
estruturalista-argumentativo, tem-se que a identificacdo dos conceitos nas normas
juridicas passou a ser um processo muito mais complexo do que era nas antigas
concepcbes que separavam classicamente pensamento conceitual de pensamento
tipoldgico.

Ainda que se defenda que haja significados minimos insuperaveis para o0s textos
juridicos, a assuncdo de que a tarefa do intérprete e aplicador envolve algum grau de
adscricdo de sentidos sugere o afastamento da dicotomia, optando-se por uma teoria que
tente dar conta dos graus de indeterminacdo das normas juridico-tributarias, inclusive ao
longo do tempo pelos fatores da mutacéo e diversidade espacial.

Entretanto, um ultimo item precisa ser analisado: o grau de vinculagdo que os
conceitos constitucionais das normas de competéncia trazem para intérpretes e
aplicadores, e como se relaciona ao sistema constitucional de competéncias tributarias no

Brasil.

1.2.5 O sistema rigido de atribuicdo de competéncias tributarias no Brasil, a previsio

expressa de limitacdes constitucionais ao poder de tributar e os cuidados na

incorporacdo da doutrina comparada sobre a indeterminacao

1801dem, pp. 200-201.
18l1dem, p. 201.
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A distribuicdo do poder de tributar entre entres federados e em campos privativos
ndo é uma exigéncia universal do federalismo fiscal. Desde que haja previsao de receita
para que as entidades subnacionais exercerem suas atividades, atendido esta o principio
da federacgdo ou a clausula do federalismo fiscal, dando-se autonomia aos entes.

A opcdo da Constituicdo da Republica Federativa de 1988 foi por uma distribuicéo
do poder de tributar por meio de um sistema que ndo admite superposi¢do de encargos
sobre uma mesma base, o compartilhamento de fatos geradores entre os entes tributantes,
como regra, com algumas previsdes de transferéncias de receitas entre os entes'®?,

Essa opc¢do ndo pode levar a se associara rigidez na atribuicdo de competéncias a
cristalizagdo dos conceitos das materialidades econdmicas estipuladas nas normas de
competéncia. Filipe Bastos critica essa possivel associacdo e informa que ndo haveria os
chamados “conceitos fechados™ no ntcleo das regras de competéncia tributéaria®.

Para ele, “a abertura e a indeterminacéo estdo presentes também nas competéncias
tributarias, havendo espago para o intérprete”!84, embora, conforme pontue Humberto
Avila, a Constituicdo estabelece significados minimos para os conceitos, 0s que nio
podem ser desprezados pelos intérpretes e aplicadores*®®.

Assim, pode-se entender, por um lado, que a Constituicao se vale de conceitos que
tendem a uma maior determinacdo, que, a principio, ndo se abrem a valorac@es, pois se
esta lidando com regras que fixam competéncia, situagdes para as quais se espera que a
incerteza seja reduzida o maximo possivel.

Por outro lado, isso ndo impede algum grau de abertura para a realidade, pois
materialidades econémicas, pela natureza mesma das atividades humanas, alteram-se ao
longo do tempo.

O STF adota posicdo de que de que o pensamento conceitualista teria sido a ténica
na escolha das materialidades econdmicas pela Constituicdo, por isso se utilizando de
termos como “balizas constitucionais”, “definicao de cada instituto”, “nog¢ao pressuposta
de faturamento”, “figurinos”, “conceitos”, entre tantas outras, quando é provocado para
se posicionar sobre a existéncia de uma reserva material pressuposta, a tolher a prognose

dos legisladores complementares e ordinarios*€®.

182 BASTOS, F.S.L. Op. cit., p. 62.
1831dem, p. 63.

184 1bidem.

185 AVILA, H. Op. cit., 2006, p. 213.
1881dem, pp. 203-207.
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Nesse sentido, sdo expressivas as palavras do Min. Luiz Galotti: “(...) se a lei
pudesse chamar (..) de importacdo o que nao é importacdo, de exportacdo 0 que ndo é
exportacdo, de renda o que ndo é renda, ruiria todo o sistema tributario inscrito na
Constitui¢do™*®’

Entretanto, essa posi¢éo ndo pode ser conduzida a uma cristalizacdo dos conceitos
constitucionais, impedindo a evolugdo na interpretacdo dos termos utilizados e na
compreensdo das proprias materialidades econdmicas, conforme interessante reflexdo de

Raquel Cavalcanti Ramos Machado,

“uma Constituigdo rigida, como a brasileira ¢ escrita em texto que, em principio,
somente pode ser alterado em situagGes especiais, de forma que se possa, ha
méxima medida possivel, estabilizar o disciplinamento das relaces, no que
tange aos seus aspectos mais importantes e fundamentais. Tal estatica do texto,
porém, ndo significa impossibilidade de evolucdo na interpretacéo das palavras
nela empregadas, assim como das realidades que representam. Pelo contrario,
como a evolugdo social € inevitavel, deixar de conhecer a possibilidade de
alteracdo da significacdo do texto, assim como a assimilacdo de novas
caracteristicas da realidade tributavel, ou admitir que tais caracteristicas sejam
valoradas dentro de certa margem pelo legislador infraconstitucional, mesmo
quando a sociedade ja a utiliza em outra acepc¢do, ou quando se percebe na
palavra ampla abrangéncia, levaria a seu abandono, com eventual ruptura do
sistema”188,

Deve-se perguntar o porqué de a Constituicdo ter erigido materialidades
econbmicas e, a partir dela, estabelecer conceitos para a atribuicdo das competéncias
tributérias.

Uma visdo mais liberal ou libertaria da tributacdo apostaria que isso representa
apenas uma mitigacao ao poder de tributar, pois do contrario os entes tributantes poderiam
erigir qualquer atividade humana ou bem como signo-presuntivo de riqueza.

Isso possui uma dose de verdade, mas ha que se lembrar que existe uma dimenséo
ligada ao federalismo fiscal e ao fato de a competéncia ser privativa, como se infere da
obra de Amilcar de Araljo Falc&o®.

E que a privatividade da competéncia possui o efeito de reconhecer & determinada
unidade federativa a competéncia para decretar certo e determinado tributo (efeito
positivo), mas também o de recusar competéncia idéntica as outras unidades (efeito

negativo).

187 BRASIL, STF, re 71758, Pleno, Rel. Min. Thompson Flores, j. em 14.06.1972, DJ em 31.08.1973, voto
do Min. Luiz GALOTTI.

188 MACHADO, R. C. R.. Op. cit., p.129.

18 FALCAO, Amilcar de Aradjo. Sistema tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Financeiras, 1965, p. 38,
apud BASTOS, F.S.L Op. cit., p. 62.
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A maioria das Constituicdes sequer trata de matéria tributaria e, mesmo as que
dela tratam, como a alemd, ndo descem a pormenores, como a atribuicdo de
competéncias!®.

Dai que se deve reconhecer que existe um fato gerador constitucionalmente
pressuposto e uma base de célculo constitucionalmente pressuposta, principalmente
guanto aos impostos'®!, essa a marca distintiva da Constituicdo brasileira, da qual os
legisladores complementares e ordinarios ndo podem se afastar.

N&o se deve confundir o fato de a formula normativa, que traz a regra de
competéncia tributaria, ser mais dificilmente reformada por seu status constitucional com
o fato de o legislador constituinte ter veiculado texto determinado, sem espago para
qualquer valoracdo.

Além disso, a luz das premissas tedricas utilizadas na tese, considerar tais
conceitos imutaveis, ndo é somente equivocado, mas algo desconectado com a realidade,
pois a mutacdo pode alterar os significados dos conceitos constitucionais atrelados as
normas de competéncia tributaria.

De qualquer forma, cabe a adverténcia de Filipe Bastos, para quem deve haver
cautela ao se analisar producdes doutrinarias e decisdes judiciais estrangeiras sobre
competéncia tributaria ou conceito de servico, pois se baseiam em um sistema tributario
diverso do nacional, sem a atribuicdo de competéncias pela via constitucional®?, pois, em
algum grau, a possibilidade de conformacéo do legislador é alterada..

A adverténcia é importante e serve também aos propositos desta tese, pois se pode
cogitar que, ao longo do tempo, mecanismos de praticabilidade, voltados a simplificacdo
da aplicacdo e execucdo das leis, em outros paises, foram mais alargados ou enfrentaram
menos resisténcia, pelo fato de que seus sistemas tributarios serem pouco ou nada
constitucionalizados.

No caso da tributacdo de renda ou de rendimentos, isso fica mais flagrante, mas
ndo implica a impossibilidade de adotar as construgdes tedricas do estrangeiro, antes se
devendo filtra-las a luz das especificidades do sistema constitucional tributério brasileiro.

De qualquer forma, ao tratar disso, nos dois préximos capitulos, verificar-se-a que

a doutrina nacional em torno da praticabilidade reduz o alcance dessa, entre outros

10 BASTOS, F.S.L. Op. cit., p. 71.
191 QUEIROZ, L.C.S. Op. cit., 2015, p. 15.
192 BASTOS, F.S.L. Op. cit., p. 71.
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motivos, pela crenca de que atribuicdo rigida de competéncias tributarias tolheria a
possibilidade de evolugdo dos conceitos.

Esse magistério deve ser posto em discussdo, ndo s representa compreensdo
equivocada do que seja a peculiaridade da atribuicdo rigida de competéncias, mas também
porque a indeterminacdo parcial da linguagem, o método de (re)construcdo de
significados e a teoria do refinamento dos sistemas juridicos apontam para a possibilidade
de mudanca dos significados das normas de competéncia, 0 que se relaciona a
praticabilidade.
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2 A PRATICABILIDADE COMO CATEGORIA DO PENSAMENTO
JURIDICO-ECONOMICO E ELEMENTO DO DIREITO POSITIVO

Roberto Schwarz cunhou expressdo que se disseminou nas ciéncias sociais
brasileiras: a das “ideias fora do lugar”. Trata-se da assuncéo de que, ndo raro, uma ideia
universalmente formulada pode encontrar uma aplicacdo na pratica tdo diversa de
comoteria originariamenteconcebida, que ela se torna algo “fora do lugar’, totalmente
desconectado da realidade!®®.

A invocagdo as “ideias fora de lugar” aqui é para realgar que, embora se va
inventariar a praticabilidade como uma categoria do pensamento juridico-econdmico, o
que passa por revisar a doutrina patria e comparada, o juizo feito sera critico, no sentido
de testar as ideias dos autores a luz do direito positivo brasileiro e dos marcos tedricos da
tese.

Ressalte-se que o direito comparado pode trazer importes aportes a identificacdo
e ao controle da praticabilidade no Brasil, mas é necessaria uma analise que verifique sua
compatibilidade as particularidades do ordenamento juridico brasileiro.

Nem tudo o que for resumido dos autores, assim, sera incorporado as bases da
tese, por mais que se adote um critério conservativo no trato da praticabilidade.

Assim, ao final do capitulo, estabelece-se uma suma de conclusdes acerca da
praticabilidade, abandonando-se as eventuais “ideias fora de lugar”, que ndo serdo

incorporadas a tese.

2.1  Asorigens da praticabilidade no pensamento econémico e nas dobras entre

Direito e Economia: andlise das obras de Adam Smith e Fritz Neumark

193 Roberto Schwarz (Ao vencedor as batatas. Sdo Paulo: Duas Cidades, 1992) parte da analise do romance
oitocentista brasileiro, especificamente da obra de Machado de Assis, para apresentar a leitura de uma
sociedade na qual as ideias liberais eram solapadas pela realidade de um pais escravocrata e socialmente
atrasado, em que o favor era a moeda corrente. Assim, o liberalismo, incorporado ao Brasil
institucionalmente, converteu-se em uma ideologia de segundo grau, perdendo seu carater universalista e
passando a defender interesses particularistas, ao contrério do que abstratamente prega. Isso teria
configurado ainda outra expressao, a da “comédia ideologica”, em que, “com método, atribui-Se
independéncia a dependéncia, utilidade ao capricho, universalidade as excecfes, mérito ao parentesco,
igualdade ao privilégio, etc.” (Op. cit., p. 18).
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Para o filésofo inglés, uma boa tributacdo envolveria quatro maximas, principios
ou postulados: 1. o da proporcionalidade da contribuig¢do do contribuinte ao que usufrui
do Estado; 2. o da certeza sobre a tributacdo que cada qual deve arcar; 3. 0 da comodidade,
segundo o qual toda contribuicdo deve ser arrecada na época e forma que mais convenha
ao contribuinte; 4. o da economia dos tributos, segundo o qual a administracdo deve
arrecadar os tributos com o menor custo administrativo possivel, algo bem préximo a
eficiéncia e dentro do espectro de relagdes cobertos pela praticabilidade tributariat®.

Para Vito Tanzi essas quatro caracteristicas seriam equidade, seguranca,
conveniéncia e economial®,

Nomenclaturas a parte,é possivel conceber que existem rudimentos da capacidade
contributiva, da isonomia tributéria, da seguranca juridica e seus mdltiplos efeitos, da
eficiéncia e da praticabilidade no pensamento de Adam Smith. Na verdade, o pensamento
do filésofo inglés chega a cogitar dos efeitos indutores da tributagdo na economia, algo
que remete a moderna classificacdo das normas a luz das fungdes fiscal, extrafiscal e

simplificadora, e ao estudo da neutralidade da tributacdo. Segundo o autor,

“um imposto incidente sobre o aluguel de casas, pagavel pelo inquilino e
proporcional ao aluguel total de cada casa ndo poderia afetar — pelo menos ndo
durante um periodo de tempo consideravel — o aluguel de edificagdo. Se o
construtor ndo obtivesse seu lucro razodvel, seria obrigado a abandonar a
atividade, o que, aumentando a demanda por construgdes, em pouco tempo traria
seus lucros a seu nivel adequado, proporcional ao de outras atividades.
Tampouco esse imposto incidiria exclusivamente sobre a renda do terreno, pois
se dividiria a ponto de incidir, em parte, sobre 0 morador da casa e, em parte,
sobre o proprietario do terreno”%.

Esses rudimentos, nome que serve para designar as primeiras linhas do que seria
uma tributacdo ideal, em um modelo que tentava congregar os interesses fazendarios e
dos contribuintes, expdem uma preocupacao inicial em reduzir complexidade na relacédo
fisco-contribuinte.

Frise-se que sdo ideias lancadas para um modelo embrionario de Estado de
Direito, em um tempo no qual a Constituicdo mais servia como exortacéo ao legislador,
do que propriamente tinha forga normativa, motivo pelo qual o autor ndo se preocupava
tanto com limites juridicos a atuacdo estatal, antes com uma analise da oportunidade ou

nao das medidas tomadas.

19 SMITH, A. Op. cit., pp. 1045-1049.
5 TANZI, V. Op. cit., p. 216.
19 SMITH, A. Op. cit., p. 1067.
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De qualquer forma, percebe-se que as ideias de Adam Smith possuem lugar para
demonstrar possiveis projec@es da praticabilidade, ja pensadas no século XVIII.

No que toca ao imposto sobre a renda da terra, ele demonstra preocupagao com 0s
pressupostos da seguranca, conveniéncia e economia, procurando uma forma de tributar

que as contemple conjuntamente:

“(...) talvez seja possivel idealizar um sistema de administragdo que em grande
medida permitisse, a um s6 tempo, evitar essa incerteza e diminuir esse gasto.
Por exemplo, o proprietario de terras e o rendeiro poderiam ser, conjuntamente,
obrigados a fazer o assento de seu contrato num registro publico. Poderiam ser
instituidas multas adequadas contra quem ocultasse ou falseasse qualquer uma
das clausulas; e se parte dessas multas fosse paga aquela das duas partes que
denunciasse a outra ou apresentasse provas de que ocultou ou falseou as
clausulas, teriamos um meio eficaz de impedi-las de se unirem para defraudar a
receita publica. O registro daria a conhecer claramente todas as clausulas do
contrato™¥’,

Dessume-se daqui uma das possiveis projecfes da praticabilidade, a criacdo de
deveres de colaboracao dos contribuintes e terceiros para com o fisco, ndo obstante ser
bastante discutivel a destinacdo de parte da arrecadacdo de uma multa tributaria a quem
denuncie uma fraude, sonegacéo ou ocultagéo.

Seria um expediente utilitarista que teria dificuldade para passar pelos filtros
constitucionais contemporaneos.

Continuando em sua reflexdo, Adam Smith constata que “em vez de recorrerem
ao expediente simples e 6bvio de registrar os contratos de arrendamento, alguns Estados
se servem de expediente trabalhoso e caro de levantar e avaliar todas as terras do pais.
Provavelmente, suspeitam de que o arrendador e o arrendatario possam, de conluio,
ocultar as verdadeiras condi¢des do contrato com vistas a defraudar a receita publica”%,

Assume-se, assim, que existem expedientes simplificadores para identificacdo dos
fatos geradores, mas que a escolha pode se dar por um meio mais custoso, ante
necessidades administrativas. Compatibiliza-se, assim, a capacidade contributiva ou
equidade na tributagdo como bem individual com a economia ou eficiéncia da
Administracdo Tributaria, como um bem de interesse de toda coletividade.

Analisando o imposto sobre o lucro ou sobre o rendimento proveniente do capital,
ele demonstra dificuldades das nacdes em chegar a identificacdo correta do fato gerador
e quais compensacdes seriam exigidas para que a injustica na tributacdo ndo gerasse

revolta nos contribuintes:

971dem, p. 1053.
19%81dem, p. 1058.
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“Assim, as nagdes que tentam tributar o rendimento proveniente do capital, em
vez de porem em pratica um rigoroso levantamento dessa espécie, foram
obrigadas a se contentar com uma estimativa bastante vaga e, por extensdo, mais
ou menos arbitraria. A extrema desigualdade e a incerteza de um imposto assim
calculado somente podem ser compensadas por sua extrema moderacdo, em
consequéncia da qual todo homem paga um imposto tdo inferior a seu verdadeiro
rendimento, que ndo se incomoda em ver seu vizinho tributado em pouco
menos™%,

A luz dos pressupostos de Adam Smith, seria uma defesa da tributagido com base
em indicios, desde que essa escolha tributaria ndo implicasse iniquidades. Interessante
que se pode conceber que, embora seja adepto do liberalismo classico, a tributagcdo de
todos que apresentem algum sinal de riqueza seria um bem coletivo. Isso porque “a
extrema desigualdade” e a “incerteza” seriam compensadas por uma tributagdo que para
todos fosse inferior ao real fato gerador — rendimento —, ndo se incomodando quem é
tributado a menor, pois seu vizinho também o sera.

Por fim, ao analisar os impostos sobre bens de consumo, Adam Smith observa
que, em Franca, ao contrario da Gra-Bretanha, na época de escrita do livro, ndo existia
uniformidade nas provincias quanto ao tributo sobre bens como sal, trigo e vinho, de
modo que “as diferentes leis fiscais vigentes nas diversas provincias exigem uma
multiddo de fiscais da receita para vigiar ndo apenas as fronteiras de quase todas as
provincias especificas, seja a fim de impedir a importacdo de determinados bens, seja para
sujeitar a importacao ao pagamento de certos produtos alfandegarios?®.

Demonstra-se, com isso, que a economia na fiscalizacao, arrecadacédo e cobranca
dos tributos séo dificultadas por complexidades na legislacdo tributaria, talvez uma das
maiores associadas a um sistema tributario sem uniformidade.

Tais excertos da obra do filésofo descortinam as origens remotas da
praticabilidade, sobretudo sua associacdo a eficiéncia que, na teoria do autor, é
apresentada como economia da tributacéo.

De certa forma, a praticabilidade envolve a eficiéncia, havendo, ao menos, uma
relacdo entre contetdo e continente. Se existe essa relacdo, pode-se cogitar que as raizes
remotas da praticabilidade estejam no pensamento de economia politica de Adam Smith.

N&o € raro o reconhecimento dessas raizes remotas no direito comparado.

Segundo Luciano Gomes Filippo, a jurisprudéncia espanhola, por exemplo, sobretudo nas

1991dem, p. 1078.
201dem, p. 1152.
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Sentencas C-445 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Cabalerro) e C-419 de 1995 (M.P.
Antonio Barrera Carbonell), estabeleceu que
“a eficiéncia fiscal ¢ realizada com dois dos quatro principios da Fazenda Publica
formulados por ADAM SMITH: o da economia dos tributos, segundo o qual a
administracdo deve arrecadar os tributos com o menor custo administrativo
possivel, a fim de que a quantidade de dinheiro retirada do contribuinte seja
quase igual a que ingressa nos cofres publicos; e o principio da comodidade,

segundo o qual toda contribuicdo deve ser arrecada na época e forma que mais
convenha ao contribuinte”?%!

N&o se trata de uma posicao isolada da Corte espanhola, nem de mero preciosismo
em invocar a doutrina de economia politica de Adam Smith, pois em julgado posterior,
na Sentenca C-773, 0 tema avangou a ponto de se fixar, de forma semelhante, quatro

critérios para a tributacao eficiente:

“Em precedente datado de 2006, a Corte constitucional analisou a eficiéncia
fiscal sob diferentes pontos de vista. Em primeiro lugar, afirmou que o imposto
eficiente é 0 que gera poucas distor¢des econdmicas. Em seguida, afirmou que
eficiente é a administracdo fiscal que logra arrecadar 0 maximo de recursos
possivel de acordo com as normas vigentes. Além disso, deve a tributacdo gerar
0 menor custo possivel para o contribuinte (financeiro e social). Por fim, a Corte
entende que o sistema tributério eficiente € o que controla adequadamente a
evasio e a elisdo fiscais”?%,

Outro autor que influenciou a doutrina tributarista, sobretudo a doutrina acerca da
praticabilidade, foi Fritz Neumark, economista alemio, cuja obra “Os Principios da
Imposicdo” se insere as dobras entre Economia e Direito?%,

Em sua obra, ele pretendia esbogar os “principios a que se deve ajustar um sistema
tributério que pretenda alcancar os valores permanentes da justica, que cumpra todos o0s
requisitos pedidos pela racionalidade econémica e aceite 0s mandamentos impostos pela
técnica impositiva 2%,

Dentro da concepcdo de um economista, ele parte da assuncdo de que o Direito
Tributario ndo esta constituido unicamente pelas normas juridicas que regem as distintas
relagbes tributarias, mas também por um conjunto de “principios’, “postulados’,
“diretrizes”, “canones’, “‘maximas’, “principios” e “regras’ de imposicdo, que qualifica
como “preceitos do dever’, formulados para lograr a realizacdo de determinados

objetivos, sejam de natureza teorica, sejam de natureza pratica.

201 FILIPPO, Luciano Gomes. A Performance no Direito Tributario. Coimbra: Almedina, 2016, p. 126.
2021dem, p. 126.

28 NEUMARK, Fritz. Principios de la Imposicion. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1974.
2041dem, p. VIIL.
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Os preceitos de dever de natureza tedrica estabelecem critérios para avaliar a
racionalidade de um sistema fiscal concreto ou politica fiscal?®.

Por muito tempo, desde a tradi¢do inaugurada por Adam Smith, foi normal, entre
tratadistas e estudiosos do Direito Tributario, a elaboracéo de principios tedricos baseados
nas nocdes de justica e equidade, tendo-as como base reguladora do sistema juridico-
tributério. Tem sido normal a mesma postura académica entre economistas, como Vito
Tanzi.

Segundo observacdo de Horacio Garcia Belsunce, Fritz Neumark estabelece os
principios da imposicdo em funcdo de fins predeterminados, surgidos da orientacao
politica e econdmica a que a imposicdo deve servir e, uma vez delineados, procura
alcanca-los pela estruturacdo de um sistema tributario determinado?®,

Identificando cinco fins, Fritz Neumark enuncia dezoito principios de imposicéo,

expostos de maneira esquematica assim:

I Principios orgamentario-fiscais de imposicéo
1. Principio da suficiéncia dos ingressos fiscais
2. Principio da capacidade de adaptacdo da imposicéo na politica de
cobertura (capacidade de aumento)
Il. Principios politico-sociais e éticos da imposi¢éo
1. Postulado de justica
a. Principio da imposi¢do genérica
b. Principio da igualdade na imposicéo
c. Principio da proporcionalidade ou principio da imposicdo
de acordo com a capacidade contributiva pessoal e
individual
2. Principios de redistribuigdo fiscal da renda e da riqueza
1. Principios politico-econdmicos de imposicéo
1. Principios de ordenamento econémico
a. Principio do evitar medidas fiscais dirigistas
b. Principio de minimizar as intervengdes fiscais na esfera
privada e na liberdade econémica dos individuos
c. Principio de evitar as consequéncias indesejadas do
impacto fiscal sobre a concorréncia
2. Principios politico-econémicos
a. Principio da flexibilidade ativa da imposicao
b. Principio da flexibilidade passiva (incorporada) da
imposicéao
c. Principio de uma imposicdo orientada a politica de
crescimento econbémico
V. Principios juridico-tributarios e técnico-tributarios
Principio da congruéncia e sistematizacdo das medidas fiscais
Principio da transparéncia fiscal
Principio da factibilidade ou praticabilidade das medidas fiscais
Principio da continuidade do direito fiscal
Principio da economicidade da imposicao

Ao

2051dem, p. 24.
206 BELSUNCE, Horécio Garcia. Temas de Derecho Tributario. Abeledo-Perrot: Buenos Aires, 1982, p.
67.
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6. Principio da comodidade da imposi¢ad0?®

A praticabilidade, para o economista, direcionaria legisladores e administradores
a nao conceber medidas fiscais “na mesa de trabalho do tedrico puro”, pois por maior que
parega sua eficacia “estdo condenadas de fato ao fracasso ao tratar de aplica-las a umas
circunstancias e a um ambiente em que faltam as necessarias e indispensaveis premissas
ideologicas, institucionais etc.”2%

Citando Josiah Stamp, critica-se a propensao da teoria a focar em aspectos
socioldgicos, referidos sobretudo aos contribuintes, o que da ensejo a conceitos como
“animo fiscal ou financeiro, mentalidade tributaria, resisténcias fiscais, impressdo
subjetiva causada pelo gravame tributario, moral tributaria”?%.

A praticabilidade surgiria justamente para se contrapor a essa tendéncia, levando-
se em conta as faculdades e atitudes também da Administragdo. Fritz Neumark define

praticabilidade das medidas fiscais como

“o postulado de que configura a Politica Fiscal, em seus principios gerais e
particularidades, de maneira que suas medidas e 0s objetivos que com elas se
perseguem satisfagam a compreensdo intelectual e as tendéncias politicas do
contribuinte médio (tipico), por uma parte, e as atribui¢bes institucionais e
materiais dos 6rgaos de execucdo, arrecadacdo e controle, por outra, resultando
assim eficazmente aplicaveis e praticaveis?%,

A partir dessa definicdo, fica claro que os fatores de conformidade da tributagéo
para contribuintes e Administragdo variam no tempo e no espago, 0 que afasta a
idealizacdo que modelos teéricos puros trazem para a discussao de questdes tributarias.

A preocupacdo do autor, assim como a de Adam Smith, da-se mais sob uma
perspectiva de financas publicas, o que traz um aporte interessante para o tema em
discussao.

A complexidade, em algum grau, traz justica para o sistema, ao contrario do que
se tem propalado na ciéncia do Direito Tributario. Isso envolve assumir que “a
simplicidade e a aplicabilidade de um imposto ndo depende somente de seu carater geral,
mas também de sua particular estruturagio técnica”?.
A compreensdo de que conformar a tributacdo exige atencdo a realidade

representa mitigar a ideia de que o cerne do sistema tributario esteja na previsao genérica

207 NEUMARK, F. Op. cit., p. 54.
2081dem, p. 423.

291pidem.

20hidem.

2lldem, p. 424.
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e abstrata das leis tributarias, nucleo fundamental para a teoria hegeménica da ciéncia do
Direito Tributario, o que desconsidera o aspecto publico, de financas publicas, também
importante na questéo.

De nada vale um tributo, esbocado a partir de premissas teoricas ideias, se ele nao
distribui realmente o encargo de contribuicdo com os gastos publicos, pois, na pratica, so
é pago por parcela pequena da classe de contribuintes prevista na norma em abstrato.

Por isso, 0 economista alem&o concebe que as normas tributarias devem se focar
em um contribuinte médio, levando-se em conta as dificuldades que grande parte dos
contribuintes tem em cumprir as obrigacfes tributarias, estabelecendo-se regimes
especiais simplificados?*2,

Do contrério, estar-se-ia acreditando em um efeito pedagdgico que a tributacdo
ndo alcanca facilmente, que seria o de levar os contribuintes, ao longo do tempo e por
mais vulneraveis que sejam na compreensdao da legislacdo tributaria, a mudarem sua
forma de agir, cumprindo sempre as normas juridico-tributarias.

O exemplo que dé& seria o de esperar que pequenos agricultores, pela coacéo ativa
das normas tributarias abstratas, passassem a manter contabilidade escriturada?'®,

H& uma interessante perspectiva nessa teoria, que € a de reconhecer limites
técnico-econdmicos e politico-socioldgicos para a tributagdo. Assim, fatores como a
eficiéncia dos funcionarios da Administracdo Tributaria ea justica na aplicacdo das
normas tributarias influem na mentalidade dos contribuintes e da moral tributaria®4,
podendo assim tornar mais exequivel a legislacéo tributaria como um todo.

Acresca-se ainda o comentario do autor, na linha proposta pelo professor norte-
americano T. C. Athekson, de que, especialmente em Federagdes, “os impostos mais
importantes e complicados devem ficar nas maos do Estado central, ainda que somente
seja pela raz&o de que, assim, consiga-se uma praticabilidade suficiente”?*®.

O argumento pode ser mitigado atualmente, em que a tecnologia permite reducgéo
de custos humanos e a implementacdo de mecanismos de colaboracéo entre contribuintes
e fiscos de entidades subnacionais, mas se demonstra, uma vez mais a luz das financas
publicas, que a propria distribuicdo de competéncias tributarias deveria observar, em

algum grau, a praticabilidade.

221dem, p. 427.
23| hidem.

21dem, p. 429.
2151dem, p. 430.
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Nas dobras entre Direito e Economia, pode-se concluir, como faz Carlos Victor
Muzzi Filho, baseando-se na conhecida teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, de que a
praticabilidade é uma espécie de acoplamento estrutural entre Direito e Economia?®,

Embora o sociologo aleméo nédo tenha tratado de praticabilidade em sua obra,
reconheceu que a propriedade e contrato sdo institutos que possibilitam acumulacdo e
circulagdo de bens, programas importantes para a economia!’, Carlos Victor Muzzi Filho
afirma que, “de forma semelhante, o principio da praticabilidade se presta a introduzir no
sistema juridico exigéncias que vém da Economia”?'®, como as quatro maximas de Adam
Smith.

Conclui-se, portanto, que a praticabilidade pode ser invocada em ambas 0s
sistemas, sendo uma exigéncia que tedricos econémicos e juristas impdem ao desenho do
sistema tributario, a0 mesmo tempo que intérpretes e aplicadores dessa se valem para
redefinir, a partir de parametros juridicos, sistemas tributarios vistos como injustos ou
ineficientes.

Ao se sugerir a praticabilidade como um acoplamento estrutural entre Direito e
Economia, obviamente se aproximam as duas esferas sociais, 0 que abre espaco para se
compreender como a praticabilidade vem sendo desenvolvida na teoria juridica
comparada e brasileira, mostrando como estudos de economia pode ser importantes na

matéria.

2.2 Aideia do Direito Tributario como questio de “administracio de massa”

O Direito Tributario se aproxima do Direito Administrativo, sendo pelos atos de
fiscalizacdo, constituicdo e cobranca de créditos tributarios terem natureza administrativa,

pela raiz comum publicista das disciplinas, ainda que seja exagero, atualmente, afirmar

216 MUZZI FILHO, Carlos Victor. O consentimento do contribuinte como técnica de seguranga juridica e
praticabilidade no Estado Democratico de Direito. Tese de Doutorado apresentada no Programa de P6s-
Graduacdo em Direito da UFMG, sob orientacdo do Professora Dra. Misabel Abreu Machado Derzi, Belo
Horizonte, 2013, p. 50.

27 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Trad. de Javier Torres Nafarrate, 22 ed., Cidade do
México: Herder, 2005, pp. 520-525.

218 pidem.
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que seriam disciplinas separadas apenas para fins didaticos, como Geraldo Ataliba ja
sugeriu?®,

Entretanto, no tema da praticabilidade, as disciplinas se tocam pela construcéo
fundadora e legitimadora tradicional da praticabilidade envolvendo dois pontos comuns:
1. a complexidade das relacbes massificadas entre administrados e Administracao
Publica, como é exemplo as de natureza tributaria, suscita questfes sobre os limites da
legalidade e da reserva da lei, bem como sobre a margem de apreciagdo para o Poder
Executivo determinar os contelidos de atos normativos; 2. a existéncia de um direito a
boa administracdo dos contribuintes, o que, com seus consectarios da eficiéncia, da
eficacia e da economicidade, configuraria um dever de simplificacdo por parte da
Administracdo Tributaria, sob certas circunstancias, respeitando-se alguns requisitos.

O primeiro ponto ja se encontra delineado na obra dos dois juristas alemaes, Josef
Isensee??’ e Hans Wolfang Ardnt??!, os quais consolidaram praticabilidade como uma
preocupacdo também do Direito Tributario, retirando-a do dominio da filosofia
econdmica e das finangas publicas, aos quais até entdo era vinculada.

Tem sido normal nos trabalhos académicos acerca da praticabilidade no Brasil
referir-se ao pensamentodesses autores. Todavia, em virtude da dificuldade de sua leitura
no original — ambos vertidos em alemao e sem traducdo para o portugués ou lingua
préxima -, empreende-se a andlise a partir da obra da professora Misabel Derzi: Direito
Tributario, Direito Penal e Tipo??.

Como se vera, ambos os autores partem do conhecimento sedimentado na filosofia
econdmica e nos estudos de finangas publicas, a partir de uma perspectiva que levava em
conta também a dimenséo publica da praticabilidade, faceta menosprezada em algum grau
pela doutrina brasileira contemporanea.

Prop0e-se, entdo, esmiucar o pensamento dos dois juristas alemaes, o que se faz
recorrendo, em algum grau, diretamente a suas obras, mas principalmente pela exaustiva

andlise feita pela professora Ana Paula Dourado, em sua obra “O Principio da Legalidade

219 ATALIBA, Geraldo Hipdtese de Incidéncia Tributaria. 62 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 41.

220 ISENSEE, Josef. Die typisierende Verwaltung, Berlin: Duncker & Humboldt, 1976.

221 ARDNT, Hans Wolfang. Praktikabilitéat und Effizienz. Kéln: Dr. Peter Deubner Verlag-Dr. Otto
Schmidt KG, 1983.

222 DERZI, M.AM. Op. cit., 2007.
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Fiscal”?®, e em artigo de Soraya Rodriguez Losada?*

, avangando-se um pouco, ja por
essa escolha, na forma como a doutrina majoritaria trata do tema.

Antes, porém, sdo expostas as referéncias de Misabel Derzi, julgadas como
principais pelas finalidades de sua obra, aos dois autores.

Quanto a Josef Isensse, assevera-se que a praticabilidade tem conotacdo mais
ampla do que a de impingir a regulamentacdo das leis, ndo se restringindo apenas as
fungdes do Poder Executivo, mas a todas as formas de atividade estatal.

Misabel Derzi pontua que, ao escrever sobre o tema, em 1976, o jurista aleméo
identificava na doutrina da época a concepcao da praticabilidade como‘“um tipo de
interpretacdo ou desdobramento da tradicional regra teleoldgica, inspiradora da fixacao
de inteligéncia e limites da compreensio das normas juridicas”??°, aludindo a pagina de
namero duzentos da obra do autor.

Quanto ao segundo, afirma que “também na Alemanha, Hans-Wolfang ARNDT
observa que, a partir da década de cinquenta, ja era lamentavelmente notado que a
relevante problemaética da praticabilidade nédo tinha sido alvo de estudos sistematicos,
salvo raras excegdes”??®, referindo-se a sétima pagina dessa obra.

Tais citacGes ndo sdo capazes de expressar completamente a natureza e a dimenséo
da praticabilidade para os dois autores. Por isso, recorre-se ao artigo de Soraya Rodriguez
Losada e ao livro de Ana Paula Dourado, ja que trazem mais referéncias e explicacGes
sobre a proposta de cada um dos anteriores.

De inicio, a perspectiva tedrica de Ana Paula Dourado mostra-se interessante, ao
ja escolher como titulo de um dos subcapitulos de sua obra “do “estado de necessidade’
da administracdo fiscal (Josef Isensee) ao principio da praticabilidade (Hans-Wolfang
Arndt)”??’| sugerindo que existe uma razdo ligada ao Direito Administrativo para o
surgimento de praticas e técnicas que desbordam do dogma da tipicidade
cerradacontemporaneamente e que, para bem compreender o percurso, seria fundamental
0 estudo da obra dos autores.

Ao mesmo tempo, Soraya Rodriguez Losada pontua que “a praticabilidade se

refere a forma de fazer leis: a um determinado desenho dos produtos legislativos,

223 DOURADO, A. P.. Op. cit., sobretudo pp. 672-722.

224 | OSADA, Soraya Rodriguez. El principio de la practabilidad en matéria tributaria. In: “SILVA, Felipe
lannacone; NOVOA, César Garcia; PARILLA, Pedro José Carrasco; ALVAREZ, Michael Zavaleta.
Estudios de derecho constitucional tributario. Lima: Universidad de San Martin de Porres, 2011, 435-464.
225|dem, p. 139.

2261dem, p. 138.

22 DOURADO, A.P. Op. cit., p. 672.
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integrando a técnica da legislacdo, que, na Alemanha se denomina Gesetzgebunglehre
ou ciéncia da legislagio”?%,

Como premissa de sua analise, Josef Isensse??®, postula que existe uma
desproporcéo entre os deveres que a lei impde aos administradores e a capacidade da
Administracdo Tributaria para exercer suas func@es. Tal desproporcdo vem dada por
cinco pressupostos: a complexidade do Direito Tributario, a falta de “praticabilidade” das
leis fiscais, a inadequagdo das leis tributdrias a mutacfes sociais e econdmicas, a
inadequacdo da concepgdo juridica de processo e do procedimento e, finalmente, a
escassez de pessoal.

Todos os pressupostos ja foram demonstrados ao longo desta tese como problemas
vinculadas ao tema, sobretudo no primeiro capitulo, no qual se demonstram a
complexidade real das relacdes socioeconémicas e a imprecisdo da linguagem juridico-
tributaria para captar toda o ambiente que informa o sistema tributario, mas é interessante
observar que as dimensdes da complexidade tributéria sdo constatacbes originarias no
tema da praticabilidade.

Esse quadro multidimensional da complexidade tributaria demonstra que, se
durante o processo de aplicacao das leis tributarias, a Administracéo tivesse que analisar,
a exaustdo, cada fato gerador, o custo do aparato administrativo necessario seria superior
a arrecadacdo e, o mais significativo, a maioria dos casos sujeitos a fiscalizacao ficaria
sem uma atuacao.

Dessa forma, a tentativa de se identificar caso a caso seria uma possivel quebra da
justica tributéria e da individualidade de tratamento particular de cada caso.

O jurista alemdo, entretanto, vale-se dessas premissas para demonstrar que a
chamada tipificacdo administrativa é uma metodologia singular, propria dos
procedimentos de massa, “a furia da administragdo do Estado de Direito”?%,

Lembre-se de diferenciar conceituacdo e tipificacdo seja algo desnecessério e
incompativel com a concepcdo moderna de Direito, conforme ja apontado ao se entender
superada a dicotomia entre tipo e conceito. A referéncia a Josef Isensse ajuda a estabelecer
como premissa que a maior ou menor possibilidade de reducdo da indeterminacdo dos
contetdos dos atos legislativos pela Administracdo Tributaria € uma expressdo da

praticabilidade.

228 | OSADA, S.R. Op. cit., p. 673.
229 |ISENSEE, J. Op. cit., pp. 61-67.
2301dem, p. 171. Trata-se de transcricéo feita por Ana Paula DOURADO (Op. cit., p. 673).
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Ainda que preso a essa visdo da tipificacdo como uma maneira de superar a
indeterminacdo da linguagem juridica, afirma-se que ela atende a razdes da
praticabilidade, “onde as exigéncias de execucdo legal ultrapassam as forgas reais da
administracdo”?*.

Na base da tipificacdo esta a eficiéncia, o que ndo implica que seja 0 objetivo
fundamental da Administragdo, mas sem por em causa a legalidade, procura-se uma
solucdo economicamente vidvel para os problemas da execucdo em massa das leis
tributarias??.

A administracdo estd continuamente perante um dilema, conforme aponta Ana
Paulo Dourado, “ao ter de ponderar o cumprimento dos comandos legais e 0S meios
pessoais e materiais de que dispde, [donde] a tipificagdo aparece como uma solugéo, ainda
que imperfeita, pois, ao fechar os pressupostos legais, diminui o potencial &mbito de
aplicacdo da lei”?3,

Deve-se lidar com a contraposicéo existente entre a tipificacdo — e, logo, também
da praticabilidade, uma de suas expressdes — e a legalidade, “mas sua tese principal ¢ a
de que a tipificacdo administrativa é ilegal, porque a execucdo se defronta, no
cumprimento das tarefas ordenadas por lei, com o obstaculo da escassez dos meios,
elemento esse que ndo foi ponderado devidamente pelo legislador234,

Curiosamente, no conflito entre legalidade e efetividade da execucdo
administrativa, assume que prevalece a ultima, mas na forma de uma ilegalidade
necessaria, 0 que levou a doutrina alema a n3o aderir a sua tese?®®, pela contraditoria
consequéncia de o “ndo-direito” imperar sobre o direito..

Para ele, existiria uma “zona cinzenta de ilegalidade necessaria”, que deve ser
reconhecida constitucionalmente, expressao que Ana Paula Dourado colhe em outra obra
do autor%,

A tipificacdo, porém, s6 é admitida para a Administracdo Tributaria, sendo vedada
ao Judiciario. Surge o questionamento de como conciliar o fato de a tipificacdo ser

legitima, apesar de contraria a legalidade estrita, mas impedir a acdo do Judiciério, que

Z3l1dem, p. 21. Trata-se de transcricéo feita por Ana Paula DOURADO (Op. cit., p. 21)

2%2]dem, p. 165. Ana Paula DOURADO (Op. cit., p.674).

233 DOURADO, A.P. op. cit., p. 675.

Z%1bidem.

2%51bidem.

2%61dem, p. 676. A obra é a seguinte: ISENSEE, J. Verwaltungsraison gegen Verwaltungsrecht. Antinomien
der Massenverwaltung in der typisierenden Betrachtungsweise des Steuerrechts. In: “StuW, n. 3, 1973, p.
199.
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deve controlar a legalidade dos atos administrativos, inclusive os de natureza
tributaria??%’

E da configuragio de um “estado de necessidade” da Administragdo que ele retira,
diretamente, a margem de livre apreciacdo administrativa, o que, conforme importantes
vozes da doutrina alemd, faria com que a lei perdesse seu significado constitucional de
instrumento democratico e do Estado de Direito®%,

Como resposta, Isensse afirmaria que a “ilegalidade necessaria” deve ser tolerada
pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, pois so se exigiria “a maior proximidade
possivel com a constitui¢io” e ndo “uma total concordancia com ela”?%,

Ao invocar também o pensamento de Adam Smith e de Adolph Wagner para
demonstrar que a praticabilidade irradia efeitos na formagéo do sistema normativo e na
aplicacéo das leis tributarias?*, fica mais claro o argumento.

Ana Paula Dourado critica 0 uso inconsistente do argumento de praticabilidade
feito pelo autor, pois dele se vale com multiplas denominaces, apenas se mantendo fiel
a uma linha de contrap6-lo a legalidade, “como quando, por exemplo, se refere ao
confronto entre ‘razdo administrativa” e ‘Direito Administrativo’”’?4L,

De qualquer sorte, coloca-se como aspecto principal da obra principal do autor o
fato de ter ele exposto magistralmente as causas para tipificacdo administrativa, ligando-
a ao estado de necessidade, como criador de uma zona cinzenta de ilegalidade
necessaria®*?, explicacdo que pode abarcar a praticabilidade como um todo.

A explicacdo para essa incoeréncia no pensamento de Josef Isensse pode ser
atribuida a jurisprudéncia que se criara e ainda se construia embrionariamente sobre a
praticabilidade na Alemanha.

Especula-se também que o estado da arte do Direito Constitucional, da Teoria
Geral e da Filosofia do Direito, na Alemanha da época (entre as décadas de cinquenta e
setenta), dava uma normatividade ainda reduzida ao principio, pois esse, na opinido de

Josef Esser, contemporaneo do autor, “conforme a nog¢do continental, ndo é, ele mesmo

Z371hidem.

2381hidem.

239 dem, p.173. Trata-se de referéncia que estd em DOURADO, A.P. Op. cit., p. 680.

2401dem, p. 160.

2411dem. A utilizagdo de praticabilidade como razdo administrativa estd em ISENSEE, J. Op, cit,, 1973, p.
199.

242 DOURADO, A.P. Op. cit., p.675.
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"diretiva’, mas fundamento, critério e justificagdo da diretiva”®*3, o que deixa claro o
papel subalterno que se dava aos principios.

Tinha-se, nessa etapa do pensamento juridico, a praticabilidade como correcéo de
complexidades do sistema tributario pela criagdo de “zonas cinzentas de ilegalidade
necessaria”, um espaco de ndo-direito tolerado.

Corrobora a assertiva, porém, de que praticabilidade ja era vista como principio,
o relato de Soraya Rodriguez Losada, no sentido de que, na década de sessenta, o Tribunal
Constitucional Federal aleméo ja tinha afirmado sua existéncia nessa qualidade, ao julgar
a constitucionalidade concretamente de varias leis federais:11 BVerfG 139, 146f, em
1960; 12 BVerfG 151, 171f, em 1961; e BVerfG, em 1964244,

Outro 6rgéo julgador, o Tribunal Federal de Financgas, Bundesfinanzhof (BFH) até
1972, tinha a praticabilidade como um tdpico de interpretacdo essencial autbnomo, a
autorizar uma interpretacdo contra a letra da lei?*°, o que obviamente deve ter influenciado
0 autor a cunhar essa expressdo e ndo conseguir alcancar o que a dimensdo de principio
poderia trazer para o debate.

Posteriormente, esse tribunal administrativo passou a admitir o argumento da
praticabilidade apenas dentro das possibilidades de interpretacdo, sendo importante
elemento em situacdes de divida ante maltiplos significados possiveis?*® e restrito ao
dominio da competéncia técnico-administrativa, e ndo do tribunal®*’, conforme Hans-
Wolfang Arndt.

Embora a concepcdo de Josef Isensse da tipificagdo administrativa como uma
ilegalidade admitida ndo tenha prosperado, sua explicagdo como a principal causa da
praticabilidade sendo o estado de necessidade administrativo, mecanismo autorizador de
distanciamento da legalidade tributaria “padrdo”, ainda influencia a doutrina tributéria
brasileira e possui 0 potencial perigoso de se transformar em fundamento aprioristico de
legitimac&o, tema que seré analisado no derradeiro capitulo sobre pardmetros de controle
(item 5.2).

243 ESSER, Josef. Grundsatz und Norm in der richterlichen Forthildung des Privatrechts. Ttibingen: Mohr,
1956, pp. 51-52, apud NEVES, M. Op. cit., 2013, p. 69.

24 Trata-se de informagéo contida na sexta nota de rodapé do texto da autora.

245 DOURADO, A.P. Op. cit., p. 677.

246 ARNDT, H.W. Op. cit., pp 24-25. Trata-se de referéncia que estd em DOURADO, A.P., Op. cit., p. 677.
2471dem, p. 27. Trata-se de referéncia que estd em DOURADO, A.P. Op. cit., p. 677.
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Além disso, a propensdo a ver a praticabilidade como uma espécie de
interpretacéo teleoldgica da norma fiscal, o que a aproximaria da categoria de postulado
na divis&o tripartite das normas juridicas, sera analisada no capitulo terceiro.

Em contraposicdo a essa perspectiva, sobretudo apontando sua discordancia na

admissdo de uma tipificacdo contraria a lei®*

e a restricdo das ponderacdes da
praticabilidade ao dominio da competéncia técnico-administrativa®*®, surge a doutrina de
Hans-Wolfang Arndt, em 1983.

Esse autor procura dar conta da questdo de “se as ponderagdes sobre a
praticabilidade podem legitimar, de forma autdbnoma, as tipificacbes que simplificam os

250 o que o conduz a procurar “saber se a praticabilidade ¢ um topico

pressupostos da lei
com forcga juridica intrinseca, e ndo um mero elemento de interpretacdo teleoldgica,
quando justifique as tipificacGes de simplificacdo, isto é, as que vao além dos parametros
admitidos de interpretagao”?>*.

Dessume-se dessa ideia que a praticabilidade envolve interpretagdes fora do
padrdo tradicionalmente aceito no Direito Tributario, 0 que poderia coincidir com a
interpretacdo restritiva e presa a conceitos abstratos, universais e imutaveis, na linha dos
adeptos da tipicidade cerrada e da reserva absoluta de lei, que entdo representavam a
corrente dominante.

Para o jurista, metodologicamente, a aplicacdo tipificante seria sempre uma
aplicacdo simplificadora da 1ei®>? o que, na linha de Josef Isensse, conduz a assumir que
a praticabilidade justifica a limitacdo da legalidade pelo administrador, mas que tornaria
irrelevante o caso da limitacdo criada pelo préprio legislador, conformando pressupostos
e consequéncias de forma mais ou menos aberta, como adverte Ana PaulaDourado?3,

Tal caso no Brasil, ao contrario, assume relevancia, pois o sistema rigido de
atribuicdo de competéncias levou a utilizacdo de conceitos constitucionais para as
materialidades dos tributos, o que torna importante analisar os limites de conformacao
dos legisladores complementar e ordinario para lidar com a impressédo da linguagem

juridica.

248|dem, pp. 26-27. Trata-se de referéncia que estd em DOURADO, A.P. Op. cit., p. 677.

2491dem, p. 27.. Trata-se de referéncia que esta em DOURADO, A.P. Op. cit., p. 677.

201dem, pp. 8, e ss, 44 e ss, 52 e ss. Trata-se de referéncia que esta em DOURADO, A.P. Op. cit., p. 678.
251 DOURADO, A. P. Op. cit., p. 678.

22 ARNDT, H.W. Op. cit., p. 52. Trata-se de referéncia que esta em DOURADO, A.P. Op. cit., p. 678.
23 DOURADO, A. P. Op. cit., p. 678
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Todavia, 0 caso mais relevante, na doutrina tedesca cléssica, seria 0 uso da
praticabilidade pela administragdo para simplificar uma norma legal, quando a
praticabilidade desenvolveria toda sua forga e iria além da interpretacdo teleoldgica
dominante®®,

Arndt esta de acordo com Isensse em trés pontos: 1. a “tipificacdo simplificadora
resulta de uma situacdo de emergéncia da administracdo de massas; 2. seu exercicio
restringe-se ao contexto de emergéncia; 3. e a tipificacdo parte de um Tatbestandde
abstracdo e ndo da situacdo da vida real®.

Assim, ““a tipificagdo ndo conduz a uma delimitagdo do Tabestand fiel a lei, mas
a uma adequagdo aos custos de uma parte do programa normativo”?*®, pois a tipificacéo
empreendida, em contradicdo ao sentido proprio do termo, opta por esquematizacdes e
generalizacGes que, longe de moldarem tipos para um pressuposto de fato, fato gerador
abstrato ou hipotese de incidéncia, maleavel e adaptavel as nuances das relacdes sociais,
fecha a interpretacdo com o uso de ficgdes e presuncoes.

Deixando-se esse ponto que serd bem explorado por Misabel Derzi, com Ana
PaulaDourado € possivel concluir que a posicdo de Arndt é oposta a de Isensse, pois esta
contrariava a logica juridica e o Direito, ao admitir um espaco de nao-direito.

Arndt, entdo, chama o fendmeno a “tipificacdo administrativa de relativizacdo” da
legalidade, ndo admitindo, contudo, uma tipificacdo judicial®®’. Para ele, resta aos
tribunais, como 6rgdos de controle, a ponderacdo, se as vantagens da ‘tipificacdo
administrativa” ndo sdo ultrapassadas pelas desvantagens®®, atraindo-se o controle
segundo a proporcionalidade — um dos parametros de validade da praticabilidade
conforme se vera no item 5.4—e o reconhecimento de uma ampla margem de livre
apreciacdo administrativa®®, — algo que ja se refuta, pois existe, sim, a indeterminac&o
ndo deve levar a discricionariedade.

Fica por ser respondida a questdo do qué legitimaria juridicamente a “tipificacdo”

e, em consequéncia, a praticabilidade. Nao seria, apenas, o estado de necessidade, que

254 ARNDT, H.W. Op. cit.,pp.-85-88. Trata-se de referéncia que estdi em DOURADO, A.P. Op. cit., pp.
678-679.

25 DOURADO, A.P. Op. cit., p. 679.

2% ARNDT, H.W. Op. cit., pp.51-52. Trata-se de referéncia que estd em DOURADO, A.P. Op. cit., p. 679.
257 DOURADO, A.P. Op. cit., p. 679.

2% ARNDT, H.W. Op. cit., pp. 98-99. Trata-se de referéncia que esta em DOURADO, A.P. Op. cit., p. 679.
2% DOURADO, A. P. Op. cit. 679.
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seria um ponto de partida na analise°

, uma causa fatica justificadora para a ado¢éo do
mecanismo de praticabilidade.

Em uma leitura mais complexa do fendbmeno, Arndt verifica que o fim de todas as
leis é 0 de serem aplicadas e executadas, devendo o legislador conformar as normas de
modo praticavel, o que levaria a legitimar a “tipificacdo” no principio da adequacdo ou
conformacao a lei, expressdo alema para o que se chama corriqueiramente no Brasil de
principio da legalidade.

No contetdo do principio da adequacdo a lei ou da legalidade tributaria, passam a
estar contidos tanto um dever de estipulacdo de leis proporcionais a seus fins com
encargos fiscais sem exagero, quanto um dever de prever leis executaveis, pois do
contrario ndo haveria adequacao a seus fins fiscais??.

Por ultimo, a propria igualdade tributaria legitimaria a “tipificacdo”, pois

“o legislador procurar realizar esta exigéncia constitucional (da igualdade na
aplicacdo da norma) através de uma descri¢do do Tatbestand tdo exacta quanto
possivel, e o aplicador da norma procurar retirar as consequéncias, através de
uma aplicagdo individualizadora tdo exacta quanto possivel. Esta tipicidade
(Batbestandsmaéssigkeit), entendida ao nivel da confirmag&o legal e da aplicagdo

da mesma, ndo é um direito em si, mas um meio para o fim da realizacdo da
norma igual e ndo arbitraria”??

Os conflitos verdadeiros seriam entre legalidade e igualdade, entre legalidade e
execucdo atempada, solucionados pelo topico da praticabilidade. O principio da
praticabilidade, por exemplo, serve de intermediario, resolvendo a favor da igualdade
possivel (proibicio de arbitrio) sobre um entendimento restritivo da legalidade?®®.

Com isso, fica claro que, a partir de uma dimensdo mais abrangente da
praticabilidade, levando-se em conta aspectos gerais da tributacao e das financas publicas,
os dogmas da tipicidade cerrada e da reserva da lei devem ceder espaco a outros
argumentos.

O jurista diferencia duas situacdes. A primeira seria aquela em que o proprio
legislador diminui as exigéncias de determinacéo legal no Direito Tributario, hipdtese na
qual existiria verdadeira atribuicdo de margem de livre apreciacdo para a administracao,
cabendo a ela ponderar a igualdade através do tipo e a igualdade individual, nas suas

palavras.

260 DOURADO, A.P. Op. cit., p. 680.

611dem, pp. 680-681.

262 ARNDT, H. W. Op. cit., pp.85-86. Trata-se de referéncia que estd em DOURADO, A.P. Op. cit., p. 681.
2631dem, pp. 27-28. Trata-se de referéncia que esta em DOURADO, A.P. Op. cit., p. 682.
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A segunda seria a interpretacdo pelos tribunais que gere a “tipificacdo”, pois para
Hans-Wolfang Arndt, se a praticabilidade é aceita pelos tribunais como principio, a
necessidade de uma interpretagdo unitaria no direito, implica que “o topico da
praticabilidade pode ser usado contra a letra da lei, também pelos tributais”2%4

Para Ana Paula Dourado, o alemdo “ndo reconhece a legitima abertura da
disposic¢éo legal considerando uma margem de livre apreciacéo as instancias de aplicacéo
do Direito”®®®, o que advém de uma incompreensdo reduzida do fendmeno da
indeterminacéo da linguagem, como decorréncia natural do processo de conhecimento?®,

Entretanto, Arndt, no fundo, desenvolve duas facetas da praticabilidade. Para a
primeira e ligada a sua forga maxima, a praticabilidade seria “principio constitucional que
resolve a tensdo entre justica possivel/execugdo atempada e justica individualizada”,
porque promove a tipificacdo; mas ainda, com forca moderada e ai estd a segunda faceta,
é “clemento de interpretacdo teleoldgica que orienta a interpretagdo da norma legal em
concreto e o contetido da norma administrativa tipificante”?’.

Ou seja, a ideia de praticabilidade como mecanismo redutor de complexidade,
como algo que vai determinando o conteddo dos textos juridico-tributarios em mais de
um momento no processo de interpretacdo e aplicacdo do Direito, estd pressuposta na
teoria de Hans-Wolfang Arndt, faltando a ele um desenvolvimento melhor dos seus
critérios de uso e dos limites a ela, pois ainda a considera como uma ilegalidade
necessaria.

Como conclui Ana Paula Dourado, Arndt ndo entra em ruptura com lIsensee,
adotando praticamente todos seus pressupostos, inclusive na busca do “estado de
necessidade” como uma legitimacdo externa ao que chama de atuacdo administrativa
contréaria & lei. Somente avanca na admissdo da tipificacio judicial .28

Contemporaneamente, a Administracao Tributaria deve se esmerar em reduzir 0s
conteddos de indeterminacdo da linguagem juridico-tributaria, uma faceta da
praticabilidade. No proximo tépico, constatar-se-4 como a doutrina espanhola lida com a

tematica, para, finalmente, chegar-se as analises que vém sendo empreendidas no Brasil.

264 DOURADO, A.P. Op, cit., pp. 682-683. A autora cita, ao tratar do tema, a seguinte passagem da obra
do alemédo: ARNDT, H.W. Op. cit., p. 29.

265 DOURADO, A.P. Op. cit., p. 685.

266 Embora ja citado, apenas para recordar, é o caso que se da na situagdo em que o conjunto do argumentos
legais nunca garante ou justifica apenas um e s6 resultado em casos importantes ou dificeis (COLEMAN,
J.; LEITER, B. Op. cit., p. 371).

267 DOURADO, A. P. Op. cit., p. 686.

2681dem, pp. 682-683.
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2.3  Os aportes da doutrina espanhola: a praticabilidade, sobretudo, como uma
questao de simplificagdo da normativa tributéria e a mitigacdo dos efeitos da
capacidade contributiva

Os juristas espanhois identificam a crescente complexidade da normativa
tributaria, reconhecendo a necessidade de sua simplificagéo.

Diversamente dos alemaes, porém, a énfase ndo € na existéncia de uma ilegalidade
necessaria e toleravel, mas no reconhecimento de que a capacidade contributiva, se for
levada as ultimas consequéncias, como uma exigéncia de tratamento tributario
individualizado em qualquer circunstancia e para qualquer contribuinte, traria mais
complexidade para o sistema tributario do que a propalada justica que se espera com esse
principio.

Como se verd, sobretudo para o imposto sobre renda espanhol, permite-se uma
flexibilizacdo nessa concepc¢ado da capacidade contributiva como exigéncia de uma justica
individualizada, admitindo-se técnicas de quantificacdo do tributo por regimes
simplificados e por avaliagdo objetiva, desbordando-se de uma preocupagéo
particularizada com a definicdo do fato gerador do tributo.

Isso permite aportes interessantes para criticar a ideia de capacidade contributiva
como valor-fonte ou principio de prelazia axioldgica no sistema constitucional tributario,
como sera feito no quarto capitulo da tese.

Tomando-se o pensamento de um dos maiores tratadistas do Direito Tributario
espanhol, José Juan Ferrero Lapatza, tem-se que, realmente, a premissa de que se parte é

a inutil complexidade da normativa tributéria, pois:

“nenhum especialista pode ignorar, por exemplo, e segundo ja disse em outras
ocasifes, a cara mais injusta de umas leis fiscais, desde logo, de costas ao
principio da igualdade; de umas leis cheias de excecOes, de extensOes, de
regimes especiais; de normas ditadas por e para a propaganda eleitoral; de
normas que declaram hoje justo o que amanha declaram injusto, procurando
assim as mais absurdas e injustas discriminagdes" [traducdo livre]?®°.

269 LAPATZA, José Juan Ferrero. La simplificacion del ordenamiento; una ideia general que debe
concretarse: la base imponible.In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Tratado de Direito Constitucional
Tributario: estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 86.
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Tal aporte teorico critica a complexidade da legislacdo tributaria, além do dogma
economicista da racionalidade esperada e da possibilidade de modelos ideias puros serem
implementados, bem feita contemporaneamente por Vito Tanzi.

Explica-se, assim, que a complexidade da normatividade tributaria se deve, além
das relacdes massificadas que o Direito Tributario encerra e da relativa indeterminacgéo
dos textos juridico-tributéarios pela imprecisao natural da linguagem humana, a influéncia
que a politica gera na criacdo de normas juridico-tributérias gerais em regimes fiscais
especificos, muitas vezes atendendo a interesses de classe proprios de classes de
contribuintes.

Nesse sentido, toma contraposicdo cara a tradi¢do ibero-americana, comparando
0s métodos da estimacao/avaliacdo direta e da estimacao/avaliacdo objetiva ou indireta
da tributacéo.

A diferenca entre as duas medicGes esta em que, pela primeira, a lei ordena a
mediacgdo imediata da magnitude eleita como base, e por tanto, da realidade ou fato que
se mede (como a renda ou o valor de um bem); enquanto, pela segunda, a medida da base
ndo se atinge diretamente, mas utilizando indices, moédulos ou dados mais distanciados
da realidade ou fato que se mede, uma das facetas admissiveis para a praticabilidade.

Avancando o raciocinio, para o jurista, a complexidade da normativa tributaria
adviria, no caso espanhol, da tendéncia em se considerar o método de estimacéo direta
como o constitucionalmente mais plausivel e adequado a tributacdo — sobretudo, por
concretizarem em maior grau igualdade e capacidade contributiva.

Isso colocaria 0 método simplificado de estimacdo objetiva como algo de
duvidosa constitucionalidade, assumindo-se que o valor-fonte do sistema tributario seja
a capacidade contributiva e dando-lhe uma prelazia axiolégica insuperavel, o que reduz
consideravelmente a adocao de técnicas de simplificacéo.

A indeterminacdo parcial da linguagem juridica e a variedade das relacdes
socioecondmicas permitem que se estipule, na linha de César Garcia Novoa, que a
complexidade tributaria vem, em algum grau, do desenvolvimento do principio
constitucional da capacidade econdmica e das dificuldades técnicas para sua aplicacéo,

mormente por se seguir “identificando a realizagdo da capacidade econdmica com a
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necessidade de individualizar sempre e de modo pormenorizado dita capacidade
subjetiva”??,

No mesmo sentido, José Juan Ferrero Lapatza pontua que, na tradicdo do Direito
Tributéario, tende a se louvar a estimacdo, avaliacdo ou mediacao direta, eis que revelaria
mais claramente qual a verdadeira capacidade contributiva de cada contribuinte?’*.

Entretanto, ele demonstra que, ao longo da histéria da Espanha, a avaliacdo
indireta preponderou na determinacdo da base de célculo, antes as dificuldades em se
valer de um método de mediagdo direta®’?.

Com isso, relegava-se a plena concretizacdo da capacidade contributiva a um
esforco de prognose legislativa e de concretizagdo administrativa, mediada por
circunstancias juridicas e faticas nem sempre superaveis.

Tem-se, entdo, a énfase estrita na capacidade contributiva como um erro, do ponto

de vista da metddica constitucional:

“sempre, em nossa opinido, o principio da capacidade econémica ndo pode opor-
se a existéncia de tal tipo de impostos — Impostos sobre magnitudes ou valores
médios e potenciais -, que, conjugam, pelo contréario, as exigéncias do principio
da capacidade com as de uma agdo possivel, eficaz e econbmica da
Administracdo e com a de uma minima intervencdo na esfera dos particulares
propiciada sempre desde a Gtica da liberdade individual. Valores todos eles, de
eficacia, economicidade, ndo ingeréncia, que também se vém refletidos no texto
constitucional”?”*[tradugéo livre].

Embora um argumento historico precise ser ponderado com outros, ele fomenta o
onus argumentativo necessario para defender-se um modelo de igualdade particularista.

Ha& que se constatar, ainda, que Alfredo Augusto Becker, vaticina que as analises
criticas da tributacdo da época em que escreveu seu Teoria Geral do Direito Tributério,
apontavam que, ao contrario do que fora concebido pelos financistas classicos, o caminho
racional era abandonar o método da avaliagdo direta da renda e do capital pelo da
avaliacdo indireta, “isto €, pelo sistema de tributagdo de fatos que sejam verdadeiros
signos presuntivos de renda ou capital, porque racionalmente escolhidos a luz de critérios

cientificos”?"%,

210 NOVOA, César Garcia. Los métodos de simplificacion fiscal en la experiencia latinoamericana:
referencia comparativa a los casos brasilefio y argentino. In: “Revista de Contabilidad y Tributacion del
Centro de Estudios Financieros”, n. 59, Madrid, out./2003, p. 69.

211 APATZA, J.J.F. Op. cit., p. 87.

2121dem, p. 88.

2131dem, p. 89.

274 BECKER, A.A. Op. cit., p. 504.
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Com espeque em Louis Trotabas, afirma-se que o sistema de avaliacéo direta da
base economica de incidéncia (renda ou capital) é um “processo arcaico, barbaro e
frequentemente menos seguro para descoberta da verdade” e a utilizagdo da declaracao
do contribuinte sujeita a comprovacdo ¢ uma “formula primitiva, para ndo dizer
infantil”?"®,

Nessa toada, é a propria praticabilidade e a certeza das regras juridicas, segundo
Alfredo Augusto Becker, que levaram o legislador a adotar signos econdGmicos ou signos
juridicos, na hipdtese de incidéncia, “cuja existéncia faz presumir a existéncia de
determinado género e espécie de renda ou capital?’®.

Por outro lado, seguindo um raciocinio economicista, José Juan Ferrero Lapatza
concluiu que a avaliagdo indireta teria nitidas vantagens institucionais, inclusive a de
privilegiar empresarios, em especifico, e contribuintes, em geral, mais diligentes, pois a
tributacdo com base em médias, padrdes e estimativas indiretas, torna-se fiscalmente mais
suportavel por aqueles que, na pratica, sdo mais eficientes economicamente.

A avaliacdo direta, ao contrario, fia-se em um mito economicista: o de que é
possivel a mediacdo exata da capacidade de cada um e da aplicacdo a cada um de um
imposto que grave exatamente sua capacidade?’’. Fia-se ainda na ilusdo da possibilidade
de a linguagem juridica capitar a realidade socioecondmica sempre e para todas as
situacoes.

Enfatize-se que a impossibilidade é dupla.

A uma, ndo se concebe, na complexidade das relacdes socioeconémicas, gravar
uma grandeza econdmica que corresponda, exatamente, ao que cada um pode contribuir,
como se pretenderia entre aqueles que dédo eficdcia maxima a capacidade contributiva
subjetiva. Tal esforco ndo encontraria guarita na realidade e seria um estado de coisas
apenas desejavel, raramente concretizavel.

A duas, ainda que fosse possivel, no momento do estabelecimento das normas
juridico-tributarias, sobretudo na determinacdo da matéria, ndo € raro que a imprecisao
da linguagem impeca a realizacédo ela capacidade contributiva na conceitualizacdo e na

regulacdo legais utilizadas.

25 TROTRABAS, Louis. Reforma Fiscal. In: “Revista de Derecho Financeiro y de Hacienda Publica”,
Madrid: vol. I, 1952 o, 196, apud BECHER, A.A. Op. cit., p. 201.

216 BECKER, A.A. Op. cit., pp. 584-585,

2T LAPATZA, J.J.F. Op. cit., p. 90.
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José Juan Ferrero Lapatza critica, acentuadamente, a falta de critérios racionais
pela teoria tributaria na estimacdao direta, pois nada pode justificar que se escolham, por
exemplo, aliquotas para tributos que vao de 15,3214% a 86%, e que isso represente o
atingimento da capacidade contributiva de cada classe de contribuintes?’®.

A capacidade contributiva, assim, é um estado ideal de tributacdo sob medida, mas
que encontra obstaculo nas limitagdes cognitivas dos legisladores.

N&o existiria fundamento racional, do ponto de vista da racionalidade estritamente
juridica, para se chegar a esses numeros da capacidade contributiva real, como bem notou
0 autor.

E certo que, na atualidade, com o desenvolvimento da ciéncia econdmica, da
neurociéncia e da epistemologia, j& se cogita de uma aliquota ideal acima da qual os
contribuintes perdem o estimulo para cumprir as obrigacOes tributarias?’®, mas esses
avancos ndo permitiram, ainda, fixar parametros seguros e definitivos sobre como
dimensionar a carga tributaria que cada classe de contribuintes ou contribuinte pode,
realmente, suportar.

Por isso, 0 autor propde, aproximando-se de uma concepcdo contemporanea de
principio como atingimento possivel de um estado ideal de coisas, que a estimacdo se
aproxime da capacidade contributiva, em diversos e variados graus®®.

E correto afirmar que “néo existe uma mediagdo exata da capacidade através da
estimacdo direta e uma mediacdo inexata da capacidade através da estimacado objetiva da
base. Ambas respondem a distintos graus de aproximacdo a realidade, a riqueza que se
queira medir e tomam como medida a capacidade sem que se possa estabelecer uma
diferenca radical, mas de grau, entre elas”?5L,

Como tem sido comum nas questdes sobre limites entre capacidade contributiva
e praticabilidade, Lapatza toma como exemplo o imposto sobre renda espanhol, para

identificar quatro espécies de estimacdes ou avaliacBes: a estimacao objetiva por modulos

28 pidem.

219 H4 algum tempo, estudos empiricos tentam demonstrar as aliquotas que inviabilizam a tributacgéo, pois
a partir delas sua eficacia reduziria drasticamente, instaurando-se um quadro em que 0s contribuintes
tentariam fugir da exac&o, de variadas formas. O fendmeno estudado na economia sob 0 nome da Curva de
Lafer, revela, assim, de pais a pais, de tributo a tributo, o ponto em que o aumento de aliquotas se torna
improdutivo (FILLIPO, L.G. Op. cit. p. 143. Mais recentemente dois economistas, analisando o sistema
tributario norte-americano, colocaram como aliquota limite algo préximo a 33% (ROMER, Christina D.;
ROMER, David H. The Macroeconomic Effects of Tax Changes: Estimates Based on a New Measure of
Fiscal Shocks. In: “American Economic Review”, Jun./2010, pp. 763-801).

280 | APATZA, J.J.F. Op. cit., p. 90.

28l1dem, p. 91.
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(empregados, metros quadrados etc.), a estimacao objetiva sobre rendimentos brutos, a
estimacao direta simplificada e a estimacio direta normal ordinaria?®,
O real alcance da capacidade contributiva € menor do que a doutrina brasileira

parece querer sugerir:

“(...) o legislador, como sabemos, ndo pode tomar como base medida de uma realidade
gue ndo revele, em absoluto, nenhum tipo de capacidade econémica. Mas ninguém nunca
disse que um bem ou uma atividade econdémica ndo podem considerar-se — em si mesmas
e com independéncia de seus rendimentos — como riqueza suscetivel de imposicao. E que,
como tal, a riqueza ndo possa ser gravada, tomando em consideragao o valor, real, médio
ou potencial do bem ou seus rendimentos”?® [traducéo livre].

Na verdade, tomando-se eficiéncia como comodidade (para o contribuinte,
obviamente), um dos vetores de uma tributagdo ideal na visdo de Adam Smith, José Juan
Ferreiro Lapatza sugere que a estimacao objetiva é ideal para aliviar a presséo fiscal sobre
contribuintes com atividade econémica reduzida gerada pela manutencdo de minuciosa
contabilidade, com a documentacdo e as tarefas a ela atreladas, exigida em um modelo de
avaliacdo direta normal e ordinaria?®. Lembre-se de que a referéncia a obra de Adam
Smith ndo seria apenas académica, pois se vincula a uma tradicdo na propria
jurisprudéncia da Corte Constitucional espanhola em incorporar as maximas do filosofo
econdmico, como ja apontado.

Interessante que Lapatza concluiu que a leitura da capacidade contributiva ndo
pode ser enviesada, deslocando-se da politica fiscal de simplificacdo tributaria que tem
assento constitucional na Espanha, de modo que o legislador possui um amplo campo de
eleicdo para delimitar ou tipificar a base imponivel dos impostos que gravam as atividades
empresariais e para fixar os modulos de determinacéo da base em cada caso?.

Quanto a eleicdo da base, tratando especificamente das empresas, tem-se que seria
recomendavel utilizar o resultado contabil, mas isso “esconde uma generosa fonte de
duvidas e incertezas quanto as normas a aplicar, aos termos e conceitos que neles se
empregam, a sua interpretagdo e a sua aplicagao”?®,

O reenvio as normas técnicas contabeis, que possuem fins e formas proprios,

prejudica a legalidade tributéria, inclusive dando poderes de conformacgéo ao executivo,

22|dem, p. 92.

23| hidem.
241dem, p. 93.
251dem, p. 95.
2881dem, pp.96-96.
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que é justamente um dos problemas que os criticos da avaliacdo objetiva apontam para
tal método.

Ademais, a seguranga e a certeza do Direito ficam severamente comprometidas,
“pois normas juridicas escritas, abstratas (ao servi¢o da seguranga) e gerais (a0 Servico
da igualdade) séo substituidas pelos principios geralmente aceitos em contabilidade, por
normas e usos contabeis, interpretagdes, critérios e técnicas varias que em nada se
relacionam com a regra smithiana — ndo somente juridica — da certeza, a que teriam direito
os agentes econdmicos, os contribuintes e todos os cidaddos”?®’.

Os ajustes extracontabeis, que se ddo, por exemplo, pela via de amortizagdes,
provisdes, ndo dedutibilidade de certos gastos e regras especificas de valoragdo, vistas
como técnicas de aproximacgdo a capacidade contributiva, complicam, ainda mais, a
legislacdo tributéria, frustrando-se, em algum grau, a tentativa de capitacdo da capacidade
real individualizada de cada contribuinte ou classe de contribuintes.

Complicar a legislagdo tributaria, com o reenvio a normas contabeis, também de
dificil compreenséo pelo contribuinte, e que gerem incerteza na forma de aplicacao pelas
autoridades fiscais, desafia a seguranca juridica na dimensdo da calculabilidade,
impedindo que as normas juridicas funcionem como guias de acao.

José Juan Ferrero Lapatza atesta que “a lei fiscal falta a seu dever constitucional
quando deixa de regular a base com uma simples remissdo ao resultado contabil”2%8,

Em interessante aporte, postula inda que a técnica juridica de se utilizar
expedientes como as presuncdes relativas e as ficgdes, instrumentos por exceléncia da
praticabilidade, ndo implica a substituicdo do valor real por um valor legal.

Admitir o contrério seria uma linha argumentativa errada terminolégica e
conceitualmente, pois “tdo real ¢ o valor de aquisi¢do, como o normal de mercado; tdo
real é o beneficio registrado pela contabilidade, como o beneficio ou renda potencial. O
legislador € livre para escolher qualquer dessas realidades para medir a capacidade
econdmica de um sujeito”?%,

A estimacdo objetiva, assim, nada mais faria que conjugar as exigéncias da
capacidade contributiva com uma ag&o possivel, eficaz e econdmica da Administracao,
interferindo minimamente na esfera particular dos contribuintes, o que 0 aproxima, nesse

ponto, dos autores alemées.

271dem, pp. 98-99.
2%81dem, p. 100.
29dem, p. 101.
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Ao mesmo tempo que se simplifica o sistema, do ponto de vista da cobranca
tributéria, também se usam variagOes ficticias da base para evitar a evasdo e a
elusdo/eliséo ilicita de tributos.

Em defesa também do sistema simplificado como método de avaliacdo da
capacidade contributiva, o autor afirma que um sistema que seja simples para cobrar, mas
também para quem é cobrado, reduz a necessidade de manter-se contabilidade, em alguns
casos; e evita a pressdo indireta que poderia haver em face do contribuinte®.

Na defini¢do do regime simplificado, ha a supressdo generalizada dos beneficios
fiscais do método de estimacéo objetiva, como forma de se evitar a criacdo de dificuldades
em sua aplicagio??.

A estipulagdo sobre rendimentos medios, aléem de se coloca-lo como escolha
voluntéria, podendo o contribuinte optar por se submeter ao regime geral, ou seja, a
avaliaco direta®®,

Na verdade, “o sistema simplificado [vem] substituir, a0 mudar seu objeto, o
imposto sobre o rendimento liquido efetivo por um imposto sobre rendimentos médios,
um indice este de capacidade tdo valido aos olhos da Constituicdo como o rendimento
efetivo”?%3.Grava-se, assim, o lucro médio ou potencial.

No caso brasileiro, essa assertiva merece algum grau de reflexdo, pois o conceito
constitucional de renda, para ficar apenas em um exemplo, seria debatido a luz da
capacidade contributiva.

Entretanto, o proprio fato de a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
criar uma regra de competéncia prépria para instituicdo de regime simplificado e
unificado de tributos, abarcando o imposto de renda, demonstra que a fixa¢do no conceito
de renda merece ser flexibilizada, em alguns casos, a luz de uma interpretacao sistematica
do Sistema Constitucional Tributario.

De forma assertiva, José Juan Ferrero Lapatza afirma que “a capacidade
econdmica ndo é uma realidade tangivel?®*. E uma qualidade. Caso se queira, é um juizo
de valor. Ao se predicar para um certo sujeito uma certa capacidade, esta-se atribuindo a
ele a aptidao ou possibilidade de contribuir com as cargas publicas”.Arremata, dizendo

que:

201dem, p. 102.
211dem, p. 103.
292|dem, p. 107.
2%1dem, p. 108.
2%1dem, p. 109.
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“Os tributos sobre a renda efetiva sdo mais faceis de calcular na hora de seu
estabelecimento por uma Lei, mas sdo, normalmente, mais dificeis e
complicados na sua regulacdo positiva, em sua compreensdo e em sua aplicacdo
pelos cidad&os.

Os tributos sobre rendas médias ou potenciais implicam mais dificuldades nos
trabalhos de calculo “pré-juridicos” que permitem seu estabelecimento, mas
mais ficeis de entender e aplicar”?%.[traducéo livre]

Deve-se afastar o complexo de excepcionalidade ou injustica sobre os regimes

simplificados de estimacao da base ou de algum dos seus elementos, de modo que

“a utopica pretensdo de gravar ‘a cada um’ segundo sua ‘propria’ e
“distinta” capacidade deve ceder grande parte de suas exigéncias ante a
exigéncia de um ordenamento claro e certo que proporcione seguranga
juridica e probabilidades certas de céalculo econdmico.

Para isso, deve ser abandonada a crenca no mito de que o emprego de
nimeros converte uma ciéncia social em uma ciéncia exata ou
experimental.

Para isso, o jurista ha de fazer ver que somente podem ser aceitas
aquelas propostas que possam refletir-se em normas claras, simples,
compreensiveis, dotadas do necessario grau de abstracdo e generalidade
que, em consequéncia, possam ver-se integradas sem violéncia no
ordenamento juridico de um Estado de Direito na organizagdo de uma
democracia”?%

Outros autores espanhois, porém, mais influenciados pelas contemporaneas

doutrinas italiana e alema sobre capacidade contributiva — na linha de Klaus Tipke,

sobretudo — possuem outro pensamento.

Pedro Manuel Herrera Molina aponta que a tributacdo da riqueza disponivel,

desde um aspecto objetivo, exige o cumprimento de trés requisitos: “a) que o gravame se

restrinja aos rendimentos liquidos (aspecto material); b) que a delimitacdo entre 0s

diversos periodos impositivos ou de liquidacdo ndo tenha carater estanque (aspecto

temporal); ¢) que se realize uma valoracdo adequada sem someter a tributacdo a

rendimentos ficticios (aspecto quantitativo)”?%’.

Segundo ele, com base no magistério de Klaus Tipke, “o principio da tributagido

dos rendimentos liquidos (objektives Nettoprinzip) seria uma exigéncia logica de que o

gravame recaia sobre a riqueza disponive

1”298

2%]1dem, p. 110.
2% bidem.

297 MOLINA, Pedro Manuel Herrera. Capacidad econdmica y sistema fiscal: Analisis del ordenamento
espafol a la luz del Derecho aleméan. Madrid: Marcial Pons, 1998, pp. 117-118.

2%|dem, p. 118.
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Estipula-se que o legislador possa escolher técnicas como a da dedutibilidade
exclusiva dos gastos necessarios para obter a renda; ou um critério expansivo a luz da
causalidade, segundo o qual seriam dedutiveis todos gastos originados da atividade
empresarial; ou, ainda, um sistema de remissao derivado da contabilidade mercantil.

Entretanto, uma vez escolhido um conceito de renda, o legislador deveria
coerentemente segui-10°%,

As exce¢des admitidas ao principio do rendimento liquido seriam critérios de
justica estrita, a busca de objetivos extrafiscais ou razbes de praticabilidade
administrativa.

Antes de se analisar como se daria uma exce¢do por razbes de praticabilidade
administrativa, recorde-se que os sentidos para normas fiscais e extrafiscais est sendo
revisto na doutrina, de modo que nao se aceita mais, sem qualquer discussao, que norma
extrafiscal seja associada a uma finalidade externa, como fez autor®,

E que normas fiscais seriam aquelas que distribuem o encargo tributério, enquanto
normas extrafiscais seriam aquelas que induzem o comportamento. Mas na linha exposta
por Paulo Victor Vieira da Rocha, reportando-se a autores alemdes como Ekkehart
Reimer, € possivel conceber uma fun¢do indutora interna, uma indugio “para o bem do
fisco” (Lenkung zum Wohle des Fiskus™)*!.

Segundo Paulo Victor Vieira da Rocha, essa fungdo indutora interna “seria
promovida tanto por normas de simplificacdo quanto por normas de combate a elisdo e a
evasdo fiscal, pelo que (e aqui a diferenca de visdo do autor em relacdo a todos os demais)
essa ndo funcgdo nio seria totalmente “desacoplada” da funcéo fiscal®®.

Na verdade, a praticabilidade funcionaria para que a funcao fiscal se concretizasse
faticamente.

Superando essa observacao, Pedro Manuel Herrera Molina, afirma que a restricdo
a tributacdo por rendimentos liquidos, da-se para evitar a fraude, simplificar os deveres
formais ou reduzir os custos de gestdo, o que demanda uma ponderacédo de bens juridicos

303

em jogo®°™, o que ja foi feito tanto pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, quanto

pela Corte Constitucional espanhola.

291 bidem.

301dem, pp. 85-87.

301 ROCHA, Paulo Victor Vieira. Teoria dos Direitos Fundamentais: Restricdes a Direitos do Contribuinte
e Proporcionalidade. S&o Paulo: Quartier Latin, Sdo Paulo, 2017, p. 161.

3021dem, p. 162.

303 MOLINA, P.M.H. Op. cit., p. 118.
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O jurista espanhol identifica possiveis conflitos entre praticabilidade e capacidade
contributiva na delimitacdo dos aspectos temporal e material. Quanto ao Gltimo, afirma,
expressamente, que a estimacgdo objetiva pode ser a técnica utilizada em decorréncia da
impossibilidade préatica de se estabelecer um imposto por estimacdo direta, situacdo na
qual consideracdes de praticabilidade administrativa contra a fraude prevaleceriam3%4,

Em conclusdo, tem-se que a doutrina espanhola inova na discussdo da
praticabilidade, cogitando da possibilidade de técnicas diversas sejam utilizadas, para
aferir uma capacidade contributiva faticamente dimensionada.

Recentemente, inclusive, a doutrina e a jurisprudéncia espanhola ja esbocaram a
possibilidade de controlar razbes de praticabilidade em detrimento de uma busca
individualizada da capacidade contributiva.

Por essas duas caracteristicas, ndo mais se cogita da praticabilidade como uma
ilegalidade necessaria, incorporando-a plenamente ao Direito, o que, sob um dos marcos
tedricos erigidos nesta tese, permite concluir que ela se integrou as fontes sociais do
Direito.

Apds esse percurso pelas teorias economicistas e de financas publicas classicas,
pelas doutrinas alemd e espanhola, pode-se chegar, enfim, ao estudo da doutrina brasileira

sobre a praticabilidade.

2.4 A praticabilidade na doutrina brasileira

2.4.1 Misabel Derzi e a praticabilidade como medidas para simplificar e viabilizar a

execucdo das leis

Associa-se comumente ao engenho de Alberto Xavierter trazido, para o direito
nacional, estudos sobre o pensamento tipoldgico, que, na esteia de Karl Engisch, traria
“tendéncias para o real, para o total, para o especifico, para o individual, para o

determinado, para o individual”3%®

3041dem, p. 119.
305 DOURADO, A.P. Op. cit., p. 538.
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Misabel Derzi, posteriormente, mesmo advogando que o tipo fechado é uma
contradicdo e impropriedade, na linha da mudanca que Karl Larenz fez em sua teoria,
propds a expulsdo do campo tributério, tanto do tipo, quanto do conceito indeterminado,
pois nele deveria prevalecer conceitos fechados ou que possam ser fechados®%,

Ambos o0s autores brasileiros parecem se fiar na crenca de que o Direito Fiscal
“vive da palavra do legislador ... [trazendo] a promessa de que os resultados da aplicagdo
da lei fiscal seriam totalmente previstos pelo sujeito passivo™%’, pois essa antiga corrente
pressupde que € possivel a plena apreensao da realidade por conceitos gerais e abstratos.

Embora a diferenciacdo entre conceito e tipo seja sem sentido conforme as
premissas utilizadas por essa tese, € marcante a influéncia do pensamento da jurista
mineira, inclusive no direito comparado, como pode ser percebida por citacbes que
autores, como o espanhol Cesar Garcia Novoa e a portuguesa Ana Paula Dourado, fazem
ao longo de suas importantes obras.

E importante fixar que a obra da professora Misabel Derzi ndo é voltada,
propriamente, a praticabilidade, como € a de Regina Helena Costa, abordada no préximo
ponto.

Entretanto, ela trata de algo que esta no cerne da praticabilidade, que é a existéncia
de espacos para a atuacao do legislador ordinario e do administrador na determinagéo do
contetdo das leis juridico-tributérias, nesse continuo que vai entre indeterminabilidade e
determinacédo no processo de interpretacdo e aplicacédo do Direito.

Deste modo, partindo-se da ideia de que as materialidades tributarias
constitucionalmente postas se revestem na forma de conceitos, elas limitariam a atuacédo
de prognose dos legisladores complementar e ordinario, bem como, e principalmente, dos
administradores, na interpretacao e aplicacdo do Direito Tributario;

O pressuposto de que essa corrente vale, de certa forma, € a possibilidade de
univocidade de sentido para os conceitos, mas se demonstrou que a imprecisdo da
linguagem pode levar & mudanca de sentidos (mutagdo social ou normativa e diversidade
especial) ou a existéncia de mais de um sentido possivel para os textos juridicos, o que
reduz a coeréncia da teoria.

Voltando-se a obra de Misabel Derzi, constata-se que ela incorpora a expressdo

utilizada pela doutrina alemé para designar esse fendmeno, de transposic¢ao de um Direito

306 TORRES, R.L. Op. cit., 2005, p. 478.
%7 DOURADO, A.P. Op. cit., p. 759.
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Tributario calcado em conceitos para outro, alicercado em torno de tipos. Trata-se do
modo de pensar tipificante (die typisierende Betrachtungsweise)%,

Entretanto, a autora relaciona o nascimento de tal modo de um modo pensar
“impropriamente tipificante” as praticas desenvolvidas pela Administracdo na execucéo
das leis fiscais, ensejadoras da aplicacao juridica em massa, paulatinamente chancelada
pela jurisprudéncia alema®,

A adocdo dessa expressdo, embora seja algo que guarde l6gica com a proposta
geral de sua tese de doutoramento, pode trazer uma confusdo, pois ndo € associada,
diretamente, a praticabilidade, mas a tipificacdo, ao adquirir um sentido improprio,
justamente de fechamento de conceitos ou tipos abertos, coincide, até mesmo, pelas
citagdes recorrentes das obras de Josef Isensee e Hans-Wolfang Arndt, com a
preocupacdo de ambos os autores em a Administracdo Tributaria atuar em espacgos de
indeterminacdo deixados pelo legislador.

Nesse particular, referindo-se a Josef Isensee, ela afirma que “enquanto a teoria
do tipo tem origem nas mais altas abstracdes da teoria geral e, ainda hoje, busca espaco
na pratica juridica, o modo de pensar tipificante surgiu dos interesses vitais
administrativos, sem alcangar, entretanto, pontos elevados de teorizagdo”3',

De sua afirmacdo de que o modo de pensar tipificante, em sentido lato, “¢
considerado uma técnica (ou mais uma) que torna a lei exequivel” chega-se a conclusao
de que ele esta a servigo da praticabilidade, fomentando-se a relevancia constitucional
desta Gltima3®!?,

Ela da como titulo ao capitulo seis de sua obra “a execucao simplificadora da lei:
praticidade ou modo de pensar impropriamente chamado de “tipificante” no Direito
Tributario”.

Relembre-se de que Misabel Derzi marca que a terceira acepcdo de tipo, como
parametro criado para a execucdo simplificadora da lei, € diversa das duas outras
acepcdes: tipo como nova metodologia juridica, em contraposicdo ao antigo uso de
conceitos classificatérios, utilizados anteriormente em larga escala na ciéncia juridica; e

tipo como suposto fatico da norma (Tatbestand), como conceito rigido e delimitado

308 DERZI, M.A.M. Op. cit., 2007, p. 318.
30%1dem, p. 319.

310 ISENSEE, J. Op. cit., 1976, p. 61.

311 DERZI, M.A.M. Op. cit., 2007, p. 319.
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utilizado na criacédo legislativa, o fato gerador, segundo expressao largamente utilizada
no Brasil.

Assim, o pensamento ¢ dito tipificante, “porque, em um trabalho precedente do
aplicador da lei, sdo extraidas as caracteristicas comuns a maior parte de uma
multiplicidade de fendmenos, em tese passiveis de enquadramento na norma e formado o
tipo (abstragdo-tipo), esquema ou padrio”3?

Por outro lado, ¢ dito que ¢ um pensar “impropriamente” tipificante, porque o
Direito Tributario usa o termo, em sentido lato, “com o significado de abstracdo
generalizadora (desprezo das diferencas individuais) ou padréo (modelo ou esquema que
reproduzir ou pode reproduzir em série)3%3,

A esses tipos tributérios faltaria a natureza de ordens fluidas, “que colhem, através
da comparacdo, caracteristicas comuns, nem rigidas, nem limitadas, onde a totalidade é
critério decisivo para ordenacio dos fendmenos aos quais se estende”3!4,

Derzi destoa da doutrina tradicional alema, ao estabelecer que ndo se trata de uma
forma de interpretacdo do direito3!®, estando mais préxima das linhas contemporaneas
desenvolvidas na Espanha, em Portugal, na Italia e na Alemanha, ao propor que o modo
de pensar impropriamente “tipificante” sirva para identificar quaisquercritérios
padronizantes (“tipos”), esquemas ¢ generalizagcdes que se formam nos regulamentos
administrativos, nas prescricbes e normas internas das reparticdes fazendarias e que
norteiam os atos individuais de lancamento dos tributos e, enfim, os critérios gerais
inspiradores das decisdes judiciais>®.

Conforme arguta observacdo, embora dito tipificante, esse método gera o
estabelecimento de “padroes rigidos, fechados, numericamente definidos (que
tecnicamente atuam como presungdes ou ficgdes)”’.

Na acepcao restrita do termo, em vez de tipos, os padrdes se aproximam de
conceitos fechados e quantificados, “em que pese basearem-se em tipos abertos, colhidos
9318

naquilo que ¢ socialmente médio, frequente ou mais representativo

A aparente contradicdo estd, assim, exposta.

3121dem, p. 335.
3131dem, p. 70.
$141bidem.
3151dem, p. 67.
3161dem, 321.
817 bidem.

18| bidem.
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E que o modo de pensar impropriamente tipificante conduz a abstracdo das
particularidades individuais, para colher o que é comum ou repetitivo, 0 que coloca em
suspenso a necessidade de se buscar uma justica fiscal particularizada, exigéncia que
muitos tedricos colocam como insuperavel, a luz de uma interpretacdo em sentido forte
do principio da capacidade contributiva.

Ao mesmo tempo que se esta perante uma busca de um padrdo médio e frequente,
nota caracteristica do pensamento tipoldgico, pois o tipo € um conceito de ordem, e ndo
classificatdrio;a forma com a qual o Direito Tributario encerra a busca da justica fiscal
particularizada é justamente pelo uso de presuncdes e ficches, que operacionalmente
funcionam como regras, baseadas em conceitos rigidos e delimitados, ou seja, retornando-
se aos conceitos classificatorios e a um pensamento conceitual.

Diverge também da doutrina alemd tradicional, que enxerga o modo de pensar
“impropriamente” tipificante ou a praticabilidade como quebra ao principio da legalidade,
uma ilegalidade necesséria a priori, ainda que para alguns necessaria e inevitavel.

A autora a concebe, sim, como um “arranhdo a concepcdo tradicional da
legalidade”, mas algo que se insere, na criagdo do direito, na norma executiva, pelo
estabelecimento de “padrdes que desprezam as diferencas individuais dos casos
isolados™®® e que demanda, ao ser expressa nos variados mecanismos existentes —
presuncOes, ficcles, estimativas, pautas etc. -, de andlises particulares de sua
constitucionalidade.

Assim, explicada a expressdo pensamento “impropriamente” tipificante, Misabel
Derzi anuncia que o tratara de uma perspectiva vertical, pois, “tomando como base a
hierarquia das normas, é Util questionar a validade da norma inferior que estabelece
abstracdes, tipos ou presuncdes com o objetivo de possibilitar a execucdo da norma
hierarquicamente superior ... O angulo de analise aqui é diverso, pois se considera como
relevante a relacdo entre norma exequente e norma a executar’>2°,

Isso implica que a autora ndo se preocupa com s a dimenséo horizontal da norma
de praticabilidade, que seria o uso ordinario e recorrente da praticabilidade pelo proprio
legislador, atrelada a essa “vocacdo inata e necessaria da lei, a qual nasce para ser

cumprida’3?t,

319 dem, 320-321.
3201dem, p. 320.
32l1dem, p. 325.
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Ao contrario de muitos autores alemées que utilizam a expressao apenas para as
presuncdes padronizantes empreendidas pela jurisprudéncia dos tribunais (“tipificacdo
judicial”) e pelas normas, preceitos e praticas da Administragdo, no exercicio da execugdo
das leis tributarias (“tipificacdo administrativa”)®?2, ela expande a utilizacio da
praticabilidade.

Sem desconhecer que o setor onde impera o0 uso de técnicas destinadas a
simplificacéo da execucdo das leis seja 0 administrativo, Misabel Derzi também considera
acertado incluir, entre 0s mecanismos criados pelo modo de pensar impropriamente
tipificante “as presunc¢des que sdo padrdes e esquemas generalizantes, contidas na lei e
que se destinam a facilitar a execugdo de norma geral superior3%,

Isso, porque, baseando-se na concep¢do kelseniana de que a criagdo juridica,
simultaneamente, aplica o Direito, assevera que, “na medida em que a norma inferior ¢,
ao mesmo tempo, criacao e execucdo de norma superior, a lei que a veicula liga-se ao
principio da praticidade, tendendo a facilitar a execucdo daquela hierarquicamente
superior e a simplificar, por antecipagéo, a aplicagiio dos proprios preceitos que edita”?*.

Na dimensdo horizontal, atrelada a um sentido amplissimo do modo de pensar
tipificante, “as tipificacdes e conceitualizagdes legais sdo genéricas e comuns a toda
espécie de lei, atendendo ao difuso principio da praticabilidade”, mas, geralmente,
consideram-se constitucionais essas presuncdes, ficgdes e padronizacdes legais.

A andlise classica de Alfredo Augusto Becker, feito no tdpico imediatamente
anterior a este, sobre o tema explica essa faceta da praticabilidade no estabelecimento
mesmo dos signos econdmicos e presuntivos pelo legislador constitucional.

O que se coloca em analise, aqui, é a execucgdo simplificadora continua na lei, sob
o angulo vertical, que pode ser traduzida na seguinte questdo: “como ato aplicativo de
normas superiores, a lei pode desconsiderar, em nome da exequibilidade, as
particularidades que tenham relevancia juridica?%?®

Para a autora, o tema é de especial relevancia no Brasil, pois com o sistema rigido
de atribuicdo de competéncias, desceu-se a pormenores que delimitariam materialmente

a competéncia legislativa dos entes estatais tributantes®2®.

322|bidem,
323 hidem.
3241bidem.
3251dem, p. 326.
328 bidem.
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Uma vez que identifica a possibilidade de as normas constitucionais, quando
simplificadas, passarem por transformagdes, “reduzidas ou ampliadas nas leis que as
executam, assim como a execucdo simplificadora que normas administrativas

empreendem nas leis que o Poder Executivo deve aplicar”, afirma que a execugao

simplificadora tende & inconstitucionalidade®?’.

No inventario de mecanismos de execucdo simplificadora nos regulamentos,
orientacBes e praticas administrativas, independentemente de normas legais ou

constitucionais tenham-na autorizado, sdo paradigmaticas no Direito brasileiro:

e  “O langamento do imposto por estimativa, segundo o qual ndo sdo levados em conta as
operacOes efetivamente realizadas, mas estabelece-se, administrativamente, a média
presumivel dessas opera¢des, com base para a cobranca do tributo;

e A substitui¢do tributaria chamada “para frente” na qual se presume realizagdo de
operacBes de circulagdo futura, de acordo com o usual e ordinario, embora,
eventualmente, ela possa ndo ocorrer (por perecimento ou extravio de mercadoria por
exemplo);

e O imposto de renda arrecadado na fonte, que supde a ocorréncia de fato gerador “futuro”,
determinando-se a devolugéo do tributo antecipadamente recolhido a maior, caso ndo se
confirme, ao final do exercicio base, o montante da “renda estimada”;

e Regimes especiais, em que se delegam ao Executivo a criagdo de pautas de valores em
substituicdo aos precos reais das operacdes realizadas;

e As pautas de valores, fixadas pelo Poder Executivo, que estabelecem o valor tributavel,
com base no pre¢o médio, para hipdteses de incidéncia do imposto sobre operacdes de
circulacéo de certas mercadorias;

e As tabelas ou quadro de valores de imoveis urbanos, que servem de base para calculo do
imposto municipal sobre a propriedade predial e territorial urbana.

e As tabelas de valores de veiculos automotores, que estabelecem o valor venal dos
veiculos usados, com base no caso padrdo ou valor médio para o imposto estadual sobre
a propriedade de veiculos automotores.

e Lancamentos que se baseiam em indices artificias de produtividade (aplicados
especialmente no ICMS), deduzidos a partir do levantamento dos insumos, matérias-
primas e produtos intermedidrios adquiridos pelo produtor, segundo a média da
produtividade existente para o setor”3%%,

Recorrendo-se,ainda, a obra de Josef Isensee 32°, Derzi indica que muitas vezes, a
Administragéo, assim como o Judiciério, sdo dirigidos pelo “primeiro caso — Leitfall- que
passa a figurar como cliché, na pressuposicdo de que representa o caso normal, comum
ou padrao”3%®,

A jurista empreende uma distingdo analitica entre interpretacdo e aplicagdo do
Direito, sendo que essa Ultima se diferencia pela individualizagdo do processo

hermenéutico, “através do exame do caso isolado e de sua compreensao segundo a norma.

327 bidem.

3281dem, pp. 330-335.

329 ISENSEE, J. Op. cit., p. 26.
30MISABEL, M.A.M. Op. cit., p. 335.
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Tal compreensdo depende dos critérios, das caracteristicas conceituais previstas na
norma”3?,

Pode-se entender que a autora segue a linha da indissociabilidade entre
compreensdo, interpretacdo e aplicacdo do Direito. Mas 0 que a preocupa € estabelecer
quais as particularidades da aplicacdo do Direito sdo inauguradas pelo modo de pensar
“impropriamente tipificante”, ou seja, pela praticabilidade.

Em primeiro plano, tem-se que a praticabilidade gera o abandono da
individualidade da aplicacao, pois, ao propiciar a aplicacdo em massa, pela substituicao
do caso isolado concreto, por um esquema ou padrao, “ nao coloca o fato isolado real sob
o critério amplo e abstrato da norma, mas sob um outro padréo, previamente construido
e que corresponde a uma reducdo da abstracdo da norma a um concreto mais proximo.
Esse padrdo € uma abstracdo bem mais préxima da concretude do fato isolado que a
abstracdo normativa”3?,

Em segundo lugar, estabelece que esse modo de pensar blogueia a interpretacéo,
em virtude do uso de “conhecimentos definitivamente armazenados e estagnados”,
estancando-se “as possibilidades de atendimento as particularidades do caso isolado,
mesmo quando sejam juridicamente relevantes, substituindo-se os critérios abstratos da
norma e a diversidade do fato individual por um padréo redutor, numa igualagéo plena de
99333

varios casos distintos

Assim, Derzi afirma que

“a interpretacdo de uma norma tem como meta a aplica¢do individual, enquanto
0 modo de pensar padronizante, ao contrario, objetiva a aplicacdo em massa da
lei. As pautes de valores, autorizadas ou ndo pela lei, sdo utilissimas para a
simplificacdo da execucéo, além de necessérias a uniformidade na aplicagdo do
Direito. Entretanto, ndo configuram mera interpretacéo para aplicacéo individual
da lei. Nada tém de individual, pois s&o presungdes gerais, comuns a grupos, que
possibilitam a aplicacdo massificante da norma, com desprezo das diferengas
individuais relevantes do ponto de vista legal”%%,

A praticabilidade, entdo, ao estabelecer aplicacdo uniforme e rigida de uma
multiplicidade de casos, distancia-se da aplicagéo individual do Direito que o pensamento

tipoldgico, no sentido proprio, objetiva conseguirs®.

331dem, p. 332.
332|pidem.
3331 pidem.
3341dem, p. 333.
3351dem, p. 336.
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Apols pontuar justificacbes e objecbes ao uso do modo de pensar
“impropriamente” tipificante®*®, Derzi empreende esforco para conciliar praticabilidade,
legalidade e justica.

Suas conclus@es podem ser sumariadas nas seguintes ideias:

1. como admite que a legalidade tributaria pode ser afetada pelo uso do raciocinio
padronizante, estabelece que deve ser a lei, e ndo um ato infralegal, o veiculo
normativo para fixacdo de presungdes, somatorios e pautas de valores, para que
haja uma aplicacdo da lei em massa;

2. por razdes técnicas, a legalidade rigida, que se da pelo estabelecimento de
presuncdes, esquemas e padrbes, pode ser reconduzida a um pensamento
tipolégico e a uma aplicacdo ndo massificada, de modo que a declaracdo da
vontade do contribuinte pode substituir a declaracdo de vontade da lei;

3. entretanto, o Direito Tributario pode e deve conduzir a vontade do contribuinte
para orientacOes, limites e valores administrativamente estabelecidos para obstar
evasoes e elisdes ilicitas®®.

Exemplares de mecanismo que atendem a esses principios de legitimacdo da
praticabilidade seriam os lancamentos por declaracdo e por homologacao, alternativas a
aplicacdo em massa das leis tributarias33®.

Retoma ela sua linha tedrica de considerar perigoso efeito existente nomodo de
pensar “impropriamente tipificante” em deformar materialidades tributarias, fenbmeno
que identificou ter ocorrido pela interpretacdo originaria do STF acerca da substitui¢éo
tributaria progressiva, ao ndo considerar obrigatoria a devolucdo da base de célculo
apenas estimada e ndo ocorrida.

O ICMS teria se transformado, a seu juizo, em um imposto sobre as compras do
contribuinte varejista, em outros sobre capital, mas, em qualquer das situacGes, a
legalidade tributéria ndo poderia ter cedido a praticabilidade®°.

Conclui-se finalmente, que a praticabilidade ndo tem primazia sobre a justica, que
é sempre individual para ela, o que indiretamente tem a ver com a postura de fechar os
conceitos4,

N&o obstante os avancos tedricos que a obra da jurista realiza, sobretudo a partir
de uma andlise criteriosa e profunda do pensamento de Josef Isensee e Hans-Wolfang

Arndt, falta-lhe dar um contorno mais nitido a praticabilidade, bem como avancar sobre

33| dem, pp. 332-343,
3371dem, pp. 357-358.
3%8dem, p. 358,
33%dem, p. 360.
3401dem, p. 362.
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os efeitos que a indeterminacdo parcial da linguagem traz para o tema, reduzindo o receio
de sua utilizada pelo legislador infraconstitucional e pelo administrador.

De qualquer forma, trata-se de um notével trabalho, que serviu de base para 0s
préximos autores a ser discutidos, comecando pela obra da professora Regina Helena

Costa.

2.4.2 Regina Helena Costa e a praticabilidade como aspecto da justica tributaria

Regina Helena Costa trata da praticabilidade diretamente, em uma das obras mais
relevantes sobre o tema.

Ela segue o caminho trilhado por Misabel Derzi, comecando pela rediscusséo da
tradigdo da tipicidade fechada que, “tal como exposta por Alberto Xavier e secundada por
boa parte da doutrina, niio resiste a criticas diante do radicalismo que estampa”3*!, por
dois argumentos principais.

A um, ao tentar banir tipos ou conceitos abertos do Direito Tributario, seria
possivel chegar a “conclusdo de que o atendimento aos principios da seguranca juridica
e da legalidade, que se servem do conceito de tipos fechados, exclui a observancia dos
primados da justica, da isonomia e da capacidade contributiva, uma vez que estes sao
atendidos pelos tipos ou conceitos abertos”3*2,

A dois, e nesse ponto ha avanco ao que afirma a professora Misabel Derzi, “’a
linguagem juridica ndo pode prescindir da adocao de tipos ou conceitos abertos, diante
da textura aberta que lhe ¢é propria”3*.

Nesse segundo aspecto, deixa claro Regina Helena Costa que, mesmo havendo
predominancia de conceitos determinantes no Direito Tributario, o uso de tipos é

inafastavel, inclusive na definicdo de espécies tributarias>**.

31 COSTA, R.H. Op. cit., p. 47.
3421hidem.

3431dem, p. 48.

344 1bidem.
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Ademais, além de tipos e conceitos fechados, seriam técnicas de expressdo
utilizadas pelas leis tributarias, de conceitos juridicos indeterminados, clausulas gerais e
normas em branco, categorias intermedidrias entre as duas outras espécies.

Quanto a natureza da praticabilidade, como sera melhor delineado no item terceiro
capitulo, pode-se dizer que seria ela, antes de tudo, uma categoria logico-juridica, ja que
antecederia o proprio Direito posto, correspondendo a uma exigéncia do senso comum3#,
mas que os expedientes que visam a adequar a execugao das leis tributarias, “ abrangidos
em normas constitucionais e infraconstitucionais, permitem deduzir o acolhimento do
principio da praticabilidade tributaria no Direito patrio”34°.

Deve-se registrar também que jurista identifica a praticabilidade em todas as
funcdes estatais, merecendo dois destaques.

Primeiramente, deve o administrador publico ter discricionariedade
administrativa, variavel em grau conforme se esteja perante conceitos, tipos ou figuras
intermediarias, como “relevante expediente genericamente utilizado pela lei com vista a
praticabilidade3’.

Em segundo lugar, embora reconheca manifestacdo de praticabilidade nos atos
jurisdicionais, ela ndo pode e dar, judicialmente, pelo emprego do modo de raciocinar
“tipificante” ou “padronizante”3*®, pois na linha de Josef Isensee, ndo caberia ao poder
judiciério aplicar a lei de oficio, a milhares de casos, mas apenas casos individualizados,
em processos judiciais, cujos fins s&o a protecéo juridica individual®*°.

Ao contrario de Misabel Derzi, que por visar muito ao carater difuso da
praticabilidade no direito positivo brasileiro, ndo chega a apresentar claramente 0s
contornos de principio do instituto, Regina Helena Costa afirma que se estd diante de
auténtico principio.

Isso porque sdo tracos caracteristicos da praticabilidade: o elevado grau de
generalidade e abstracdo, irradiando efeitos sobre multiplas normas; b) contempla valor
considerado fundamental para a sociedade: a execugdo adequada das leis tributarias®>

Além do mais, cogita-se a praticabilidade como desdobramento ou decorréncia do

principio maior, considerado essencial ao Direito Publico, o da supremacia do interesse

3451dem, p. 53.
3461dem, p. 54.
3471dem, p. 66.
3481dem, p.74.
3491dem, p. 75.
301dem, pp. 92-93.
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publico sobre o privado, também conhecido como principio da finalidade publica ou do
interesse coletivo.®?,

Nas conclusdes finais de sua tese, a autora alca a praticabilidade a valor
constitucional, “porquanto dedutivel de principio constitucional de maior grandeza, qual
seja, o da supremacia do interesse piiblico sobre o privado”®?, 0 que parece apenas uma
opcéo para realcar ainda mais a importancia da praticabilidade como categoria juridico-
positiva.

Embora pareca mais coerente fundamentar a praticabilidade em algum outro
“principio” do que foi feito pela doutrina e jurisprudéncia alemads tradicionais e, de certa
forma, por Misabel Derzi, com a invocagéo do estado de necessidade administrativo como
causa e a ilegalidade necessaria como consequéncia para a configuracdo da
praticabilidade, a teoria de Regina Helena Costa merece criticas, nesse particular.

E que, conforme notou Gustavo Binnebojm tal “principio”administrativo é
tributério de concepcdes organistas antigas e modernas, como se fosse possivel conceber
“um interesse publico inconfundivel com os interesses pessoais dos integrantes de uma
sociedade politica e superior a eles”3>,

Além dessa fundamentacdo filosofica para superar a tradicdo da supremacia do
interesse publico sobre o privado como principio, demonstra que € “incompativel com a
Constituicdo, que traz um sistema aberto de principios, articulados ndo por uma logica
hierarquica estatica, mas sim por uma ldogica de ponderacdo proporcional,
necessariamente contextualizada”®®*, preconizar-se a prevaléncia a priori de interesses da
coletividade sobre os interesses individuais.

Na verdade, Humberto Avila, estabelecendo que “bem comum é a propria
composicdo harmdnica do bem de cada um com o de todos; ndo, o direcionamento dessa

composi¢do em favor do “interesse publico”, retrata que o que chamam de principio é

visto, na prética, como regra de preferéncia®®®.

1dem, p. 93.

321dem, p. 390.

353 BINENBOJM, Gustavo. A Constitucionalizagdo do Direito Administrativo no Brasil: um inventario de
avangos e retrocessos. In: “RERE — Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado”, nimero 13, Salvador,
mar./abril/maio de 2008,disponivel em http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=262, acesso
em 30.10.2009, p.9.

341dem.
35 AVILA, H.. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”. In:
“Revista  Didlogo Juridico, ano 1, wvol. 1, Salvador, out. 2001, disponivel em

http://direitopublico.com.br/pdf 7/DIALOGO-JURIDICO-07-OUTUBRO-2001-HUMBERTO-
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Adiante, conclui-se que ndo se tem verdadeiro principio nem conceitualmente,
pois possui um grau normal de aplicacdo, sem qualquer referéncia as possibilidades
normativas e concretas, como principios realmente funcionariam; nem normativamente,

356 naverdade,

pois ndo pode ser descrito como principio juridico-constitucional imanente
sequer como uma norma.

Na verdade, o jurista gaiucho estabelecendo que “bem comum ¢ a propria
composigdo harmoénica do bem de cada um com o de todos; ndo, o direcionamento dessa
composicao em favor do “interesse publico’, retrata que o que chamam de “principio” é
visto, na prética, como regra de preferéncia®’.

Por isso, Gustavo Binnebojm argumenta que “sempre que a propria Constitui¢ao
ou a lei (desde que incidindo constitucionalmente) ndo houver esgotado 0s juizos
possiveis de ponderacdo entre interesses publicos e privados, cabera a Administracdo
lancar mao da ponderacdo de todos os interesses e atores envolvidos na questao, buscando
a sua méaxima realizagdo”%,

Pode-se contrapor essa critica ao pensamento de Regina Helena Costa que, mesmo
afirmando que a praticabilidade decorreria da supremacia do interesse publico sobre o
privado, considera que esse ultimo se traduz “na convivéncia harménica entre a adequada
realizacdo da arrecadagdo fiscal e o respeito aos direitos dos contribuintes”>*°,

Ora, se ela pressupde convivéncia harménica, indicando que o caminho é a
ponderacdo, é um contrassenso fundamentar a praticabilidade na supremacia do interesse
publico sobre o privado se, justamente ela deve ser ponderada com outros bens e
principios.

Ademais, no capitulo quarto, serd demonstrado que a praticabilidade pode ser
deduzida e induzida a partir de outras normas constitucionais, fruto direto ou indireto de
dispositivos constitucionais.

Por ultimo, embora ndo se possa imputar tal ideia a Regina Helena Costa, pois ao
falar em ponderacdo, ndo se pode considerar que a praticabilidade funcione com prelazia
sobre outros principios e direitos do Sistema Constitucional Tributério, a reconstrugdo da

praticabilidade como desdobramento ou decorréncia da supremacia do interesse publico

3%61dem, p. 28.

3571dem, p. 3.

358 BINENBOJM, G. Op. cit., pp. 10-11.
39 COSTA, R.H. Op. cit., p. 390.
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poderia chancelar argumentos aprioristicos de defesa de interesses fazendarios sobre
direitos dos contribuintes.

A coeréncia da teoria de Regina Helena Costa se revela, apesar dessa contradicao,
ao afirmar que se deve buscar um ponto de equilibrio entre praticabilidade e isonomia,
pois a praticabilidade ¢é justamente “um dos meios mais importantes para realizar a
isonomia passivel de ser alcangada e, portanto, atingir a justica no &mbito fiscal’3®°,

Na verdade, propde-se que a praticabilidade promove atenuagfes na isonomia —
para ela, um diretriz maior — e, consequentemente, no seu desdobramento, a capacidade
contributiva®®!—, o que se revela uma contribuicdo interessante em fixar a praticabilidade
como um aspecto da justica tributéria.

Sem afirmar expressamente isso, Regina Helena Costa recupera a dimensdo da
justica tributaria como uma questdo de financgas publicas, e ndo somente da tributacéo.

Isso afasta a preocupacéo da doutrina apenas com as mitigacoes da praticabilidade
sobre a protecdo de direitos e garantias do contribuinte, erigida como nucleo fundamental
da Constituicdo por essa doutrina, focando-se também em aspectos da tributacdo como
um bem coletivo e que, portanto, coloca a atuacdo estatal de constituir, fiscalizar e
arrecadar como digna de algum grau de protecdo juridica, algo a ser tratado no quarto
capitulo da tese.

Com essas bases, € interessante também a postura da autora em identificar de
forma ampla uma série manifestaces ou instrumentos da praticabilidade, desde as
abstracdes generalizantes, abrangentes das presuncdes, ficcdes e indicios, de conceitos
juridicos indeterminados, clausulas gerais, normas em branco e normas de simplificacéo,
até outros instrumentos, como a privatizacao da gestao tributaria e os meios alternativos
de soluc&o de conflitos tributarios®e?.

Embora ela néo faca essa distin¢do, permite-se concluir que a praticabilidade se
manifesta de duas maneiras.

Primeiramente, pela assuncdo da juridicidade da “tipificacdo impropria”, ou
melhor, da tentativa de se determinar melhor a realidade, expressa nas ficcOes e
presuncdes, nos indicios e conceitos juridicos indeterminados, nas normas em branco e

de simplificacéo e, finalmente, na analogia, tendo em comum o fato de tocarem aspectos

3601dem, p. 124.
11hidem.
32]dem, p. 394. Para uma andlise exaustiva, ver pp. 168-210;
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das regras-matrizes de incidéncia, tratando-se dedeterminacdo maior ou menor dos
conceitos.

Em segundo lugar, existem instrumentos propriamente ditos que sdo criados e
postos a disposicdo da Administracdo e do proprio cidaddo, pelo reconhecimento da
impossibilidade de uma fiscalizacdo individualizada de cada contribuinte, causada pelo
estado de necessidade administrativo.

Nesse segundo grupo, estdo institutos como o langamento por homologacéo,
segundo o qual a declaracdo mesma do contribuinte ja constitui o credito tributario, e
métodos alternativos ou adequados de solucdo de conflitos, como dendncia espontanea,
compensacdo, parcelamento, consignacdo em pagamento, anistia, processo
administrativo tributario, arbitragem, transacdo, mediac&o, arbitragem e conciliagio®,

A légica que chancela a criacdo e o uso desse Ultimo grupo ¢ a de que “a tutela do
patrimdnio publico, por vezes, significa resolver tais conflitos de modo mais répido e
pratico, observadas as exigéncias legais”*®*, 0 que permite a superacdo do dogma da
indisponibilidade do interesse puablico.

Na esteia de Heleno Taveira Torres, tais métodos ndo agrediriam os principios da
legalidade, da indisponibilidade da obrigacdo tributaria e da capacidade contributiva,
porque atuariam nas hipoteses em que o cabimento de mais de uma interpretacdo dos
textos juridico-tributarios gerariam um estado de incerteza, que justamente se quer

contornar.3%. Em suas palavras:

“Esses meios propostos serdo sempre Uteis para resolver conflitos
baseados na interpretacdo do texto normativo, naquilo que ndo for claro
e determinével, quando sirvam para resolver os problemas decorrentes
do uso excessivamente prolixo, casuistico e obscuro da linguagem das
normas tributarias, propositalmente ambigua e imprecisa, repleta de
indeterminagdes e vaguezas. Aplicando-se onde a Administracdo néo
tenha certeza da ocorréncia do fato juridico tributario, na interpretacéo
dos fatos juridicos, portanto, especialmente nos casos sujeitos a regimes
de presunc6es, quando houver dificuldade de demarcagéo dos conceitos
faticos, quando ndo houver provas ou sejam estas insuficientes’ 3¢

3631dem, p. 397.

3641dem, p. 200.

365 para uma analise profunda, ver TORRES, Heleno Taveira. Transag&o, arbitragem e conciliag&o judicial
como medidas alternativas para resolucdo de conflitos entre Administracao e contribuintes — Simplificagdo
e eficiéncia administrativa. In: “Revista Forum de Direito Tributério”, ano 1, n. 2, mar./abr. 2003, pp. 91-
126”

361dem, p. 102.
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Interessante observacdo de Regina Helena Costa em verificar que do “sempre que
possivel”, no texto do paragrafo primeiro do artigo 145, 8 1°, e da previsao de seletividade
para o IPl e ICMS (artigos 153, , 8 3%, I; e 155, , § 2°, III, da CR/88), que a “capacidade
contributiva é atenuada a vista de outros fins, quais sejam: a viabilidade da aplicacdo em
massa da lei tributéria e a eficiéncia na correspondente arrecadagio”3%’.

A praticabilidade é uma circunstancia atenuante do rigor da observancia da
capacidade contributiva, o que € um caminho interessante para reduzir a prelazia
axioldgica, que outros autores, como Humberto Avila, ddo a capacidade contributiva, o
que serd melhor esmiucado nos capitulos quarto e sexto da presente tese.

Por ora, apenas se afirme, com Paulo Victor Vieira da Rocha, que a capacidade
econdmica ou contributiva pode funcionar como regra, quando se trata do critério de
eleicdo de materialidade do tributo, “um dever definitivo que se cumpre ou nao, sem
possibilidade de cumprimento gradual“3®® e como dever de otimizar um estado de
tributacdo em que a base de calculo dos impostos (e contribui¢cfes com fato gerador
tipico desses) seja a mais precisa possivel medida daquele fato®°.

Voltando a questdo da fundamentacdo da praticabilidade, a autora indica, além
dos ja apontados, uma série de preceitos (artigo 146, 111, a e d; 148, 149, 150, VI todas
alineas; 150, , 8 7°, 154, I; 155, II, 195, | e , 8 § 12 e 13, CR/88, entre tantos outros),
afirmando que “recentes e sucessivas emendas constitucionais, modificativas do capitulo
dedicado ao Sistema Constitucional Tributario, vém acentuara nocdo de praticidade,
constituindo reflexo da crescente preocupagio com o assunto”3’,

Finalmente, ela refuta a ideia de Hans-Wolfang Arndt, no sentido de que
praticabilidade e justica fiscal sdo principios incompativeis®’?, pois, no plano hipotético,
cumpre ao legislador buscar o equilibrio entre tais no¢oes’>.

Nas palavras da autora, “a praticabilidade realiza a justica viavel, exequivel. De
nada adianta falar numa justica tributéria inatingivel, etérea, auténtico devaneio diante de

um ordenamento juridico cuja aplicagdo ndo leva em conta os valores que a compdem’"3,

367 COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 228.

368 ROCHA, Paulo Victor Vieira da. Proporcionalidade na tributacdo por fato gerador presumido (Artigo
150, § 7, da Constituicdo Federal). Dissertacdo de mestrado apresentada ao Departamento de Direito
Econdmico, Financeiro e Tributario da USP, sob orientacdo do Prof. Titular Luis Eduardo Schoueri, 2010,
p. 37.

369 dem, p. 47.

3701dem, p. 398.

$7l1dem, p. 380.

3721dem, p. 381.

3B31bidem.
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Por dltimo, relembre-se o conceito elaborado para a praticabilidade: “as leis
tributérias devem ser exequiveis, propiciando o atingimento de fins de interesse publico
por elas objetivado, quais sejam, o adequado cumprimento de seus comandos pelos
administrados, de maneira simples e eficiente, bem como a devida arrecadacdo dos
tributos™3"*

Por todo o exposto, embora a autora consiga realizar um esforgo para vencer a
pouca atencdo dada ao tema pela jurisprudéncia e a auséncia de exaustivo tratamento
doutrinario®’®, falta um exercicio analitico de fundamentacéo da praticabilidade que seja
mais preciso do que ela o fez, além de uma melhor delimitacdo melhor do conceito e dos

limites para controla-la intersubjetivamente.

2.4.3 Humberto Avila e a praticabilidade como medida excepcional e controlavel no

Direito Tributério

Humberto Avila é um dos autores que promoveu importante avanco no trato da
praticabilidade no Brasil, em seu livro sobre “A Teoria da Igualdade Tributaria”3'c, A
questdo entre particularizar e padronizar a tributacdo traz a lume a abrangéncia da justica
tributaria e os limites de sua realizacéo na pratica.

Como seu objeto € a igualdade, toma-se a conclusdo principal da obra e um trecho
diretamente vinculado ao tema da praticabilidade como pontos de partida para a analise.

A tese principal do jurista gadcho é a de que o Direito Tributario brasileiro é um

sistema misto de justica individual e de justica geral. Assim,

“o Poder Legislativo pode, sim, usar padrdes fiscais; eles, no entanto, ademais
de refletir a média dos fatos geradores efetivamente ocorridos, devem incorporar
clausulas de equidade capazes de corrigir discrepancias significativas entre a
dimensdo presumida do fato e a sua dimensdo real, nos casos em que elas geram
uma desigualdade que, de tdo extensa e intensa, termina por atingir bens
juridicos essenciais de direitos fundamentais dos contribuintes, especialmente o0s
direitos de liberdade"".

3741dem, p. 93.

3751dem, p. 340.

376 AVILA, H. Op. cit., 2008.
3T71dem, p. 21.
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Nesse sentido, importante estabelecer diferencgas entre a igualdade particular a
geral.

Aquela exige uma ‘“relacdo estabelecida entre dois sujeitos, mediante a
consideracdo de todas as propriedades particulares que os diferenciam dos demais. Trata-
se uma justica “sob medida”: cada individuo ¢ tratado conforme demandas as suas
caracteristicas individuais e as propriedades particulares do seu caso3’8.

Entre muitos avangos que o autor traz ao debate, um deles se revela, ao ir além de
discutir a praticabilidade como uma ilegalidade necessaria e mesmo dos porqués de haver
um modo de pensar “impropriamente” tipificante e de aquela funcionar como aspecto da
justica tributéria, para analiticamente demonstrar que a lei, baseando-se na igualdade
individual, “opera com classes de contribuintes, selecionando-se algumas propriedades
em detrimento de outras, por meio da fixacdo de padrdes legais (Pauschalierungen), de
que sdo exemplos as tabelas, pautas ou plantas de valores®’®.

A segunda configura uma concepcdo generalista da justi¢a, a qual “propde a
desconsideracdo de elementos particulares em favor da avaliagdo das propriedades

existentes na maioria dos casos”3&

, 0 que se d& com uma “avaliagdo limitada da
realidade”®!, gerando, normalmente, o uso de ficgdes e presungdes.

Os contribuintes e a Administracao tributéria disputam a prevaléncia da igualdade
particular ou da igualdade geral, mas Humberto Avila afirma que, no Brasil, ha que se
falar em um modelo de igualdade particular procedimentalizada®®?.

Portanto, como regra geral, “o contribuinte deve ser tratado de modo diferente na
medida em que ele se diferencia dos demais; isto é, de acordo com as caracteristicas
particulares que dizem respeito a ele (capacidade contributiva) e ao seu caso (dimensao
real do fato)”3%,

Ao contrério da leitura que Regina Helena Costa faz sobre o artigo 145,, §1°, da
CR/88, ndo enxerga Humberto Avila que o “sempre que possivel” traz latente a nogdo de
praticabilidade.

Ao contrério, como a prescri¢do esta inserida nos principios gerais do Sistema

Tributario Nacional, a parte final do dispositivo corrobora que a Administracéo Tributaria

3781dem, pp.78-79.
3% dem, p. 79.
3801dem, p. 84.
3811dem, p. 83.
3821dem, p. 85.

33| bidem.
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busque a graduacdo segundo a capacidade econdmica, respeitando-se os direitos
fundamentais, evidencia o relevo que a Constituicdo quis dar a capacidade contributiva
como elemento geral da tributagdo3®*,

Tal ideia leva a uma prelazia axioldgica da capacidade contributiva e,
especificamente no que toca a essa parte da obra do jurista, ele registra que “ndo ha, nos
principios gerais, qualquer principio contraposto ao da capacidade contributiva e
relacionado a praticidade da Administragio”3®

Conclui-se, assim, que para ele, em oposi¢éo aos autores até agora estudados, ndo
se pode, propriamente, contrabalancear legalidade, igualdade e capacidade contributiva
com a praticabilidade, pois esta sequer existe como uma norma positiva ou imanente.

Uma vez mais preso a uma leitura topogréfica dos dispositivos constitucionais,
afirma que o artigo 150,8 7°, da CR/88, insere-se na se¢do relativa as limitagcdes ao poder
de tributar, e por isso se deve garantir ao contribuinte a restituicdo no caso de inocorréncia
do fato gerador. Em conclusdo, “mesmo na exce¢do (cobranga do tributo com base em
elementos presumidos), a regra (cobranca do tributo com base em elementos reais),
permanece como contraponto para sua validade”%,

Entretanto, identifica-se que o tratamento particularizado “podera deixar de ser
feito se, por ser impossivel ou extremamente onerosa a fiscalizagdo de tributos, as
particularidades dos contribuintes e dos casos ndo puderem ser verificadas, porque sua
consideracdo causaria — pela falta de previsdo, controle, coordenacdo, modicidade e
conhecimento — mais generalizagio™%®’.

Trata-se de associar as normas que utilizam padrdes fiscais (pautas, tabelas,
plantas) a uma finalidade simplificadora (Vereinfachungszwecknormen), normas que
“procuram tornar a fiscalizagdo dos tributos mais agil e econdmica” na suposta
impossibilidade ou extrema onerosidade para fiscalizagdo cada operagio” 388,

Humberto Avila ndo desconhece a validade dessas normas e, assim, da influéncia
da praticabilidade, mas pondera que, como na tributagdo padronizada, opera-se com a

igualdade geral “mediante consideracdo de elementos presumidamente presentes na

3841dem, p. 86.
385 bidem.

3%6)dem, p. 87.
3871dem, p. 85.
3881dem, p. 88.
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maior parte dos casos concretos”, a capacidade contributiva objetiva continua sendo
concretizada na maioria dos casos*°.

Avangando em sua linha de raciocinio, o jurista afasta a teoria de que o “principio
da eficiéncia administrativa” (artigo 37, CR/88), possa servir de fundamento para afastar

o principio da igualdade e da capacidade contributiva no seu aspecto objetivo3®

, com
base nos seguintes argumentos.

A um, ndo Vé eficiéncia como verdadeiro principio, algo que estabelegca um estado
autbnomo de coisas que deva ser realizado, antes uma metanorma, norma de segundo
grau ou postulado, ou seja, “uma norma que funciona como critério de aplicacdo de
outras”, no caso em que as finalidades constitucionalmente impostas a Administracao
Tributaria sejam realizadas de “modo eficiente3%L.

A dois, ainda que fosse visto como auténomo, a eficiéncia ndo pode criar regra de
competéncia, mas apenas “prescreve a realizagdo eficiente da igualdade no dmbito do
poder atribuido pela regra de competéncia”3®,

Em resumo, ndo se pode cogitar que a eficiéncia, ou a praticabilidade, possam
mudar o conceito das materialidades econémicas, nem que haja alteracdo social ou
normativa substancial no contexto constitucional, pois aquela, “enfim, ndo autoriza o
legislador a abandonar a justica individual em nome exclusivo da justica geral”3%®

A seguir, estabelece os pressupostos para padronizar: necessidade, generalidade,
compatibilidade, neutralidade, ndo-excessividade e ajustabilidade3.

Tais pressupostos sdo intuitivos e permitem, excessos a parte fruto da prelazia
axiologica que o autor da a capacidade contributiva, o controle dos mecanismos de
praticabilidade.

Aponte-se que, sob o critério da ajustabilidade, propde uma clausula de equidade
ou de abertura, que possa evitar rigorismos na aplicacao padronizada e propicie, em casos
extremos, uma diferenciagdo concretamente justa3®®,

Seria essa uma clausula de retorno a igualdade particular, ficando a davida se sua
admissibilidade se daria apenas com previsdo expressa na propria legislacdo tributéaria

que padronize, como a possibilidade de mudanca de regime tributario do imposto de renda

389 dem, 89.
3%01dem, p. 91.
311dem, p. 92.
3921dem, p. 93.
3%1dem, p. 94.
3%1dem, pp. 94-114
3%1bidem, p. 105.
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para as pessoas juridicas, ainda que com limites; ou se o judiciario poderia promover o
retorno a igualdade particular em casos extremos.

Parece que o judiciario poderia também intervir. Segundo o autor, pode-se deixar
de seguir a padronizagdo a um caso concreto segundo dois requisitos: “se as diferengas
entre o fato presumido e o ocorrido foram de grande alcance, extensdo e intensidade, ou
se elas forem de uma qualidade tal, que tenham um pacto disparatado relativamente a
algum contribuinte especifico™%.

O modelo tedrico se mostra procedimentalizado, pois se concebe um

procedimento de fundamentagio e comprovagdo de ambos os requisitos®®’

, 0 que indica
que, argumentativamente, o contribuinte pode mostrar a particularidade de seu caso para
afastar o tratamento generalista, ou seja, a necessidade de aplicacdo da capacidade
contributiva em preferéncia ou com peso maior sobre as normas padronizadas.

A padronizagdo em si nunca sera um mal, mas, sim, a “desconsideragdo daquilo
que € essencial aos direitos fundamentais dos contribuintes sem que eles possam,
mediante fundamentacdo e comprovacéao condizentes, demonstrar diferencas que sejam,
relativamente a esses direitos fundamentais, relevantes”3%.

Face a essas consideracdes, assume-se que contornos mais analiticos comecem a
ser dados para o controle da praticabilidade, ainda que, curiosamente, por um autor que
sequer a reconhece como principio autdnomo.

Expostas trés grandes teorias acerca do conceito, conteldo e limites da
praticabilidade, jungidas a uma andlise tradicional que a enquadra estruturalmente na
tipologia das normas e retire consequéncias dessa classificacdo, parte-se para uma recente

teoria que traz nova abordagem: a institucionalista.

2.4.4 A teoria institucional da praticidade tributaria: uma nova abordagem na tese de

Eduardo Morais da Rocha

3%]dem, p. 110.
397 bidem.
3%1dem, p. 114.
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A tese que Eduardo Morais da Rocha sustenta ja vem enunciada no titulo do livro
que publicou — Teoria Institucional da Praticabilidade Tributaria —, e fica aclarada ja no

inicio de sua obra:

“a praticidade ¢ uma institui¢do-coisa de natureza instrumental que serve a uma
racionalidade de, coerentemente, dar exequibilidade a uma outra instituicdo-
coisa, no caso, a regra de direito — ou, mais especificamente no direito
tributario, a regra-matriz de incidéncia —, e aos grandes principios a ele
pressupostos e compartilhados comunitariamente”3%,

O autor tenta promover uma virada institucionalista, a partir das teorias de Saint
Romano, Maurice Hauriou e Neil Maccormick. Inicialmente, baseia-se no pensamento
do primeiro e assume a instituigdo como um corpo social “cuja nota caracteristica e a
organizagdo com existéncia coletiva e concreta, sendo ela uma manifestacdo coletiva, e
ndo individual, da propria natureza humana”*%,

Na esteia do pensamento de Thomas Bustamante, Eduardo Morais da Rocha colhe
que Saint Romano nega que o direito se esgote somente no que é produzido pelo Estado,
com uma realcada marca antiestatista®®*,

De Maurice Hauriou, Eduardo Morais da Rocha colhe duas premissas importantes
para seu trabalho, uma que avanca e outra que se contrapée ao pensamento de Saint
Romano: a de que sdo as instituicdes que criam o direito e a de que o principal elemento
de qualquer instituicdo é a organizacdo que decorre do préprio corpo social, a ideia que
decorre da instituicio em si“%?,

Trata-se de reconhecer que a coletividade compartilha ideias que, apo6s certo
tempo, sé@o interiorizadas e personificadas dentro do corpo social. Explicando esse

processo, assim se pronuncia o jurista mineiro:

“De acordo com Hauriou (2009, p.30-32), quando uma determinada parte de
uma comunidade comunga de uma ideia, ela é interiorizada dentro daquele corpo
social. Apos esse primeiro estagio de interiorizagdo, essa comunidade organiza-
se por meio de 6rgdos por ela estabelecidos, que procedimentalizam tal ideia,
criando mecanismos para a sua implementacao e execuc¢do, ocorrendo o segundo
estagio, chamado de incorporagdo, que levard posteriormente, a um novo e
altimo estagio chamado de personificacdo, por meio de um ato de fundagao™%.

3% ROCHA, E.M. Op. cit., p. 1.
4001dem, p. 65.
40l dem, p. 66.
42|dem, p. 68.
4031dem, p. 70
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O normal é que, apds se atingir o estado de personificacdo, aquela ideia, existente
apenas em estado objetivo na sociedade, seja transformado pela instituicdo, em ideia em
estado subjetivo, dotado de personalidade juridica, constituindo-se uma instancia ou
Orgdo de poderpara dirigir e comandar, “por meio de um procedimento préprio, a vontade
daqueles membros que, em determinado grupo social, comungam do mesmo ideal’*%,

Continuando na anélise do pensamento de Maurice Hauriou, tem-se que as
instituicdes que passam pelas trés fases — institui¢édo, interiorizagdo e personificagio — sao
chamadas de corporativas, mas existem instituicdes que nio se personificam*®,

Nesse caso, estd-se a tratar de uma ideia que existe objetiva e externamente ao
corpo social, “sobre o qual propagard todos os seus feitos juridicos, utilizando de
empréstimo, para tanto, a forc¢a institucionalizada dos poderes organizados existentes no
ambito daquela determinada comunidade*®, denominada de institui¢io-coisa.

Nesse sentido, cita-se a “regra do direito”, tradugdo que o francés faz de rule of
law, para dizer que, amplamente, o Estado de Direito ¢ uma dessas instituicbes ndo
personificadas, mas que se espraia pelos poderes organizados.

Por fim, ele colhe de Neil Maccormick, um teérico que também € antiestatista,
que, “além do nitido carater positivo do direito, que sempre sera institucionalizado”, ha
“a possibilidade de um substrato minimo moral que sirva para identificar o direito valido,
ficando, dessa forma, sempre aberta a questdo do valor moral do seu carater normativo,
na medida em que os fatos institucionais sdo também fatos interpretativos”*%’,

Eduardo Morais da Rocha prefere o pensamento dos dois primeiros autores ao
ultimo, ndo obstante reconheca que o pés-positivismo estaria mais préximo do marco
tedrico de sua tese, por terem construido suas teorias nos primérdios do século passado,
“atentando muito mais para o ponto de vista das instituicGes postas pelos criadores do
direito do que para o ponto de vista normativo dos usuarios das regras juridicas e das
normas morais de fundo compartilhadas socialmente”*%.

Afirma ainda que a praticabilidade seria uma submodalidade de institui¢cdo-coisa,
conforme a teoria de Hauriou, pois nela estdo presentes os elementos apontados para essa

classificagdo: “subjaz uma ideia metddica, racionalmente construida e comungada por

uma determinada comunidade, em bases morais minimas que sejam, e que, em funcgéo

4041dem, p. 71.
4051dem, p.72.
408|dem, p.73.
47Idem, p. 81.
408|dem, p. 84.
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disso, se organiza por meio de orgdos de poder apropriados para lhe dar aplicacdo e
execucdo”%,

O aporte tedrico de Eduardo Morais da Rocha, assim, pelo vinculo a concepgao
institucionalista, ndo tem que lidar com a tradicéo de se considerar a praticabilidade como
uma ilegalidade necessaria, além de reduzir o 6nus argumentativo de superacdo de
prelazia axioldgica da capacidade contributiva.

Das teorias ja existentes, porém, ele ressalta que a praticabilidade é uma ideia em
estado objetivo, alicercando-se no préprio tratamento da doutrina alema dachamada
dimensdo vertical da praticabilidade como “um modo de pensar tipificante”*'* e na
constatacdo de Regina Helena Costa de que a praticabilidade esta presente no exercicio
de todas as funcGes estatais, pois tanto as leis, quanto os atos resultantes de sua aplicacédo
devem se expressar em termos exequiveis e praticos™%.

No quadro de complexidade premente do direito tributario, que exige dos poderes
organizados, para a aplicacéo e a fiscalizacdo da ocorréncia das diversas regras-matrizes
de incidéncia, faz-se necessaria “a institucionaliza¢do dos mais variados mecanismos de
ordem pratica que tornem exequiveis os seus comandos”*?,

Com isso, afasta-se daqueles que a consideram principio, enxergando-a como uma
instituicdo de razédo instrumental.

Entretanto, o grande avango que a tese traz, a nosso juizo, é o de reconhecer que
a praticabilidade, como ideia racional em estado objetivo, absorve a confianca e a
desconfianca, partindo-se da teoria de Nicklas Luhmann.

Para o sociologo alemdo, a confianca seria um mecanismo para reduzir a
hipercomplexidade do mundo atual e aumentar a tolerdncia dos individuos quanto as
incertezas do ambiente*'®, uma confianca reflexiva, porque depositada na confianca de
outras pessoas*'*,

Entretanto, coloca a desconfianga sistematica como equivalente funcional da
confianca reflexiva, uma vez que quem néo confia, por restaurar toda a complexidade do
ambiente, cria um estado de coisas, pelo qual “serd necessario recorrer a um mecanismo

capaz de reduzir tal complexidade, e tal mecanismo, no caso, seria a desconfianca”*°.

40%1dem, p. 85.
4101dem, pp. 87-88.
“ldem, p. 91.
421dem, p. 107.
431dem, p. 108.
441dem, p. 110.
451dem, p. 111.
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Assim, indica como exemplos da ideia que decorre da praticabilidade, absorvendo
a desconfianca no Direito Tributario precos de transferéncia, substituicdo tributaria
progressiva, plantas fiscais genéricas de imoveis, ‘das limitagdes as dedugdes nos gastos
com educagcio e a lista de servigos no imposto sobre servicos de qualquer natureza*®.

Em comum, esses mecanismos desconhecem a manifestacdo de vontade do
contribuinte ou, no caso da lista de servigo para o ISS, tolhe-se a plena competéncia de
outro ente tributante*'’.

Por outro lado, existe um grupo de exemplos de ideia que decorre da
praticabilidade, absorvendo a confianga no direito tributario, quando “ao invés de
bloguear por completo a vontade do contribuinte, o Executivo e o Legislativo poderéo,
confiando nele, dar-lhe a op¢do da adogdo de mecanismos simplificadores, ou ainda,
invertendo os riscos, diferir para terceiro pagamento do tributo, ou mesmo, transferir para
0 sujeito passivo tributario todos os encargos de delimitacdo e apuracdo do fato gerador
e do crédito da obrigacdo tributdria correspondente”*8,

Podem-se incluir nesse rol o lancamento por homologacdo, a substituicéo
tributaria regressiva, o SIMPLES, a deducdo simplificada no Imposto de Renda das
Pessoas Fisicas, o regime de lucro presumido das pessoas juridicas e o tributo retido na
fonte*!°,

Tem-se que essa separacdo permite aprimorar critérios de controle, como a
verificacdo se determinado mecanismo garante, realmente, uma escolha real entre a
tributacdo esquematizada/geral e normal/individual.

Frise-se que o autor estabelece a impossibilidade de se considerar a praticidade
como principio, a luz da teoria da integridade dworkiana, por ndo ser ela um standard
para tutela dos direitos do individuo, no caso do contribuinte*?°.

Contudo, cré-se que, ao contrario do que ele pontua, € possivel reconstruir a
praticabilidade como principio e, inclusive, que isso € interessante para melhor controlar
intersubjetivamente seu uso.

Assim, discorda-se da desqualificacdo que ele fez da praticabilidade, seja como
principio, seja como politica (policy) ou meta politica de eficiéncia, sob o fundamento de

que isso implicaria com que ela funcionasse como critério exclusivo de justica, ndo

4181dem, pp. 121-153.
47Idem, p. 154.
4181dem, pp. 154-155.
419dem, p. 155-181.
4201 dem, p.3.
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levando os direitos dos contribuintes a sério, considerando-0s apenas
instrumentalmente®?,
Por ultimo, na teoria do autor, assim como Regina Helena Costa, admite que a

praticabilidade seja usada pelo Judiciario, como uma protecéo ao ndcleo duro dos direitos

422

fundamentais institucionalizados ou ndo*-*, conformando-se um juizo eminentemente

negativo e que se operacionaliza, sobretudo pela proporcionalidade em suas trés vertentes
(pertinéncia ou adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito)*?3,

Com essa virada institucionalista, o autor consegue explicar problemas
rotineiramente postos no meio juridico de uma forma elegante e que aponta evolugédo no

tema, tais como:

“a) o motivo pelo qual, ao recorrer a praticabilidade, o Estado imprime ora agdes
de desconfianga, ora acdes de confianca, em relagdo aos seus contribuintes e
mesmo a outros entes federativos;

b) as razbes pelas quais determinadas comunidades legitimam, em nome da
eficiéncia, a praticabilidade com um veio puramente utilitario, ao passo que, em
outros meios comunitarios, tais atitudes ndo sdo toleradas, seja porque se
colocam peias a elas, exigindo uma conduta mais integra do Estado, seja porque,
em outros casos, d&-se primazia a um garantismo exarcebado e ineficiente que
com ela ndo se compatibiliza de modo algum;

c) e, por fim, o porqué de determinado 6rgéo estatal de poder organizado néo se
valer da praticabilidade positivamente, mas somente um juizo eminentemente
negativo, ou seja, limitando a sua utilizacdo, enquanto outros, que dela podem
fazer uso mais regular para criar padrdes, por exemplo, tém margens de
confiabilidade sistémicas distintas, com diversas restricbes a sua aplicabilidade
em maior ou menor escala’*?

2.4.5 Suma de ideias: consolidacdo doutrinéria

A titulo de consolidacdo das ideias apresentadas, pode-se concluir as seguintes
ideias, que serdo discutidas nos proximos capitulos, para verificar sua aplica¢do ao direito

tributario brasileiro atualmente:

42l1dem, p. 299.
422|dem, p. 382.
423|dem, p. 387.
4241 dem, pp.1-2.
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A origem da praticabilidade se deu em estudos de filosofos econémicos e
economistas, guardando relacdo com uma preocupacdo em estabelecer uma
tributacédo racional;

Por conta dessa origem, ndo € natural, nos estudos classicos, confrontar-se a
praticabilidade com a legalidade tributaria, capacidade contributiva e outros
principios constitucionais tributarios ou limitagdes ao poder de tributar, de
forma global, mas apenas pontualmente;

Embrionariamente, associa-se a praticabilidade a busca de maneiras eficientes
e eficazes de cobrar o tributo e de repartir globalmente a carga tributaria;

Por outro lado, os estudos nos autores classicos enfatizam a dimenséo coletiva
que a praticabilidade tem;

Josef Isensee e Hans-Wolfang Arndt incorporaram, doutrinariamente, a
praticabilidade no Direito Tributario, formulando a expressao juridica do
fendmeno;

Ambos reconhecem a praticabilidade como uma ilegalidade necesséria e como
uma categoria logico-juridica;

Os autores também identificaram o estado de necessidade administrativo
como causa da praticabilidade nos sistemas tributarios;

Da doutrina espanhola majoritaria, colhe-se a possibilidade de a
praticabilidade afastar a capacidade contributiva em sentido subjetivo, como
um direito do contribuinte, atendendo-se a demandas coletivas;

A auséncia de um sistema de distribuicdo rigida do poder de tributar entre os
entes politicos, em que o pensamento conceitual ndo teria cristalizado as regras
de competéncia, torna juridicamente, para alguns autores, mais aceitavel a
praticabilidade;

Misabel Derzi introduziu na doutrina brasileira a praticabilidade como um
aspecto do pensamento “impropriamente” tipoldgico, chancelando-se a adog¢ao
de mecanismos de simplificacdo e execucdo em massa das leis tributarias;

A par do acerto ou ndo da dicotomia tipos e conceitos, o fato de haver
variagdes na indeterminacdo da linguagem juridico-tributéria serve de base
para chancelar a praticabilidade;

Regina Helena Costa empreende um esfor¢co doutrinaria para caracterizar e
controlar a praticabilidade tributéria, introduzindo a ideia de que ela é um

aspecto da justica tributaria;
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13. Ha que se discutir, porem, os reflexos de se assumir a praticabilidade como
decorréncia da supremacia do interesse publico sobre o privado;

14. Eduardo Morais da Rocha identifica a praticabilidade como uma instituigéo,
uma ideia objetivamente extraida do ordenamento juridico e que implica poder
o Estado absorver a confianca ou a desconfianga no contribuinte e em

terceiros.
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3 CONTEUDO E DIMENSAO DA PRATICABILIDADE

3.1  Afonte juridica da praticabilidade no direito positivo brasileiro e sua

dimensao normativa

Para compreender-se 0 porqué a praticabilidade é, realmente, uma norma juridica
e aquilatar sua dimensao normativa, deve-se conceituar o que seja fonte juridica e se valer
do método de fundamentagdo por indugdo e por deducdo para as normas, verificando-se
como ela é extraida como norma implicita no sistema juridico-tributario, dentro de uma
perspectiva analitico-funcional.

Nesse sentido, retoma-se uma distingdo que, atualmente, ja se consolidou na
doutrina e na jurisprudéncia brasileiras entre norma e formulacdo normativa. Tal
diferenciacdo ainda é relevante, para se estabelecer que a praticabilidade é uma norma
decorrente do contexto constitucional brasileiro, sem formulacdo normativa expressa.

A doutrina péatria reconhece, sem muita dificuldade, que a praticabilidade é uma
decorréncia implicita do sistema juridico-tributario, mas ndo é unissona e, muitas vezes,
sequer estabelece de quais formulagdes normativas ou normas ela decorre.

Operacionalmente, a luz da teoria tripartite classificatoria das normas juridicas de
Humberto Avila, investiga-se a natureza da praticabilidade, se postulado, principio ou
regra.

Em seguida, distancia-se dessa abordagem, aproximando-se do pensamento de
Frederick Schauer, com o fito de rever a praticabilidade pelas dimensbes de

especificidade, canocidade e peso; e pelos efeitos concretos da norma de praticabilidade.

3.1.1 A tese das fontes sociais e a reconstrucdo do ordenamento juridico pelos

intérpretes e aplicadores

A tese das fontes sociais deve ser exposta, porque aponta os limites da
determinacdo do direito, 0 que guarda pertinéncia com o tema da identificacdo e da
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fundamentacdo da praticabilidade, norma implicita cujo contetdo é disputado na doutrina
e na jurisprudéncia®®.

O estudo da tese, envolve, ainda aproxima-la das teorias da argumentacdo juridica,
que se traduz na dissecacdo de quais fontes formais e materiais constroem a
praticabilidade no ordenamento juridico nacional.

Em sintese, tanto a teoria das teses sociais, quanto a teoria da argumentacéo,
revelam os possiveis desacordos entre os intérpretes e os aplicadores do Direito, como

aponta Pau L. Sanches*?

, que, a nosso juizo, se estendem a qualquer um que precisa
identificar qual norma juridica deve guiar sua conduta.

Tais desacordos podem se dar quando ha uma discrepancia sobre quais sdo as
fontes validas do direito ou sobre o contetido das fontes*?’, ou seja, sobre o significado
dos textos normativos.

A primeira espécie de desacordo traz a cena os velhos argumentos que tém
marcado a disputa entre jusnaturalismo e positivismo juridico*?®, sobre a existéncia ou
ndo de uma conex&o conceitual entre direito e moral.

Para o jusnaturalismo, como se sabe, existiria essa conexdo conceitual, de modo
gue somente seria considerada uma fonte de direito valido aquilo que seja moralmente
justo*?®, ancorando-se os principios de justica numa ordem existente, em geral, na
natureza das coisas ou na natureza do préprio homem®,

Adeptos do positivismo, apesar das nuances entre positivistas exclusivos e
inclusivos*3!, afirmariam que o direito valido é o direito positivo (constituicdo, textos
normativos, decisOes judiciais precedentes etc.).

A discussao sobre o ordenamento juridico brasileiro reenviar algumas decisGes

para a moral, embora interessante, ndo necessita ser problematizada pelos propdsitos

425 Para um apanhado da tese das fontes sociais e suas possiveis revisdes sob a 6tica do pds-positivismo,
ver CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. In DOXA, nimero 21, 1998, pp. 209-220; e, para um
apanhado, com vaérios artigos, dentro de uma perspectiva analitica abarcando positivistas inclusivos e
exclusivos e os chamados pds-positivista, ver SANCHES, Pau Luque; RATTI, Giovanni B. (eds.). Acordes
y desacuerdos: como y por qué los juristas discrepan. Madrid: Marcial Pons, 2012.

426 SANCHES, P. L. Los desacuerdos juridicos: un mapa conceptual. In: “SANCHES, P.L.; RATTI, G.
B.(eds.). Op. cit., pp. 23-72.

427|dem, pp. 38-53, sobretudo.

428|dem, p. 39.

4291dem, p. 40.

430 ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 141.

431 Com Pau L. SANCHES (Op. cit., p. 41), diferenciam-se as duas vertentes de positivismo, assumindo-se
que a tese da separacdo entre direito e moral € contingente, podendo ocorrer que um ordenamento juridico
remete & moral para a resolu¢do de um caso, “convertendo, assim, a moral (critica), de maneira contingente,
em uma fonte de direito valida™).
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desta tese. Ao se pensar em dissenso sobre o contetddo das fontes, pressupde-se que haja
consenso sobre quais as fontes validas.

Assim, toma-se de Alf Ross o ensinamento de h& uma ideologia comumentre 0s
juizes, para identificar o direito valido a embasar sua decisdo judicial. Embora ele
identifique esse fato entre os magistrados, pode-se assumir que a ideologia entre estes
influencia a sociedade como um todo, passando a ser uma ideologia da sociedade.

Além da legislacdo, os precedentes, o0 costume e a razdo ou equidade possuem

432 gu da sociedade.

espaco relevante na formacdo dessa ideologia comum do magistrado

Para o jurista escandinavo, a metafora das fontes se adequaria mais a legislacéo,
pois das normas criadas pelo procedimento de legislacao, seria possivel identificar a base
do Direito mais claramente*33,

Com essa assertiva, Alf Ross diferencava algo que ficou mais evidente nos
ultimos anos, sobretudo a luz da discussdo sobre os desacordos juridicos, diferenciando-
se 0 que seriam as bases do direito e qual o contetdo gerado por essas bases.

Ademais, ao considerar o precedente como um produto semifaturado a requerer
acabamento do juiz*34, adota a possibilidade de que a indeterminacdo sobre os textos
produzidos pelas autoridades competentes gere controveérsias sobre o contetdo do direito.

Quanto a definicdo de fontes do direito, trata-se de expressao ampla a abarcar tanto
as fontes formais, quanto as materiais**®. De uma perspectiva argumentativa, na linha de
Fabio Shecaira e Noel Struchiner, seriam essas “quaisquer fatores que tenham influéncia
sobre como o direito surge e se desenvolve”, enquanto aquelas séo as reconhecidas
oficialmente pelo ordenamento juridico.

No caso brasileiro, por uma visao estrita que adote apenas as fontes formais, com
base no art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), estariam
de fora a jurisprudéncia e a doutrina, algo que afigura torna despropositado atualmente.
Por isso, plenamente compativel buscar, também como fontes da praticabilidade, a
doutrina e jurisprudéncia, devendo-se tomar o cuidado apenas de evitar transposicdo de
"ideias fora do lugar’ pela doutrina forjada & luz do direito comparado.

Bem identificar a praticabilidade é etapa necessaria e inicial, para sob uma

perspectiva do direito como pratica argumentativa, tal como a teoria de Robert Alexy que

432 ROSS, Alf. Direito e Justica. Trad. de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2000, sobretudo, pp. 109-105.
4331dem, p. 103.

434bidem.

435 SHECAIRA, Fabio P.; STRUCHINER, Noel. Teoria da argumentagéo juridica. Rio de Janeiro: Ed.
Puc-Rio, 2017, p. 49.
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tanto influencia a doutrina brasileira, buscar-se, em seguida, mecanismos racionais de
controle intersubjetivo das valoragGes tomadas por intérpretes e aplicadores do Direito,
em casos para 0s quais a legislacdo, os enunciados dogmaticos de referéncia e os

precedentes n3o trazem uma soluc&o clara**®. Nesse sentido,

“a teoria da argumentagdo ndo garante a resposta correta — empiricamente
falando -, mas diminui a incidéncia da arbitrariedade. A nogdo de correcdo é
procedimental e, talvez por isso, a teoria da argumentacdo mais em voga
[justamente, a de Alexy, e a de Klaus Gunther], é tida como procedimental e
incrementadora da racionalidade. A ideia moderna de justiga submete a correcao

racional das decisdes pelas suas motivagdes™*,

No que toca especificamente a praticabilidade, a doutrina e a jurisprudéncia, direta
ou indiretamente, consideram-na como existente no ordenamento juridico brasileiro, ou
seja, ela estad na base do direito valido. Entretanto, discorda-se acerca de seu conteldo, o
que implica dificuldades para estabelecer seus limites e sua funcionalidade.

Ainda sobre as controvérsias acerca do conteddo do direito, com Riccardo

Guastini*®, identificam-se que elas podem se dar em duas situagdes:

“(i) Algumas controvérsias t€ém por objeto a interpretagdo (‘em abstrato’) de
enunciados normativos completos. 1sso ocorre quando diversos juristas atribuem
a um mesmo enunciado normativo distintos significados ou, dito de outro modo,
de uma mesma férmula normativa obtém normas diversas.

Desacordos desse tipo se presentam inevitavelmente frente a enunciados
normativos sintatica ou semanticamente ambiguos.(...)

ii) Outras controveérsias tém por objeto a interpretagdo ("em concreto”) — em
particular, a extensdo — de um predicado (é dizer, de um termo que denota uma
classe) empregado pela autoridade normativa na formulagdo do antecedente da
norma. Isso ocorre quando alguns juristas incluem um outro pressuposto de fato
concreto (0 uma subclasse de pressupostos de fato) na classe de pressupostos de
fator regulados pela norma — é dizer, no &mbito de aplicacdo das normas,
enguanto outros a excluem %,

A dimensdo normativa da praticabilidade é um tema polémico, tanto do ponto de
vista abstrato de se identificar de quais dispositivos normativos ela decorre, quanto do
ponto de vista concreto em saber sua extenséo.

O processo de conhecimento da praticabilidade envolve a dificuldade do lidar com

normas implicitas, “que ndo podem ser referidas a nenhuma disposi¢cdo normativa como

43 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a Teoria do Discurso Racional como Teoria da
Fundamentacg&o Juridica. 3% ed, Rio de Janeiro: Forense, 2013, pp. 24-25.

47 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Critérios de justica. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 81.

438 GUASTINI, Riccardo. Para una taxonomia de las controvérsias entre juristas. IN: SANCHES, P. L.;
RATTI; G. B. Op. cit., pp. 61-72.

439 dem, pp. 61-62.
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seu significado” e advém de raciocinios (raramente dedutivos), “nos quais se encontram
premissas muito controvertidas”, fruto, sobretudo, de teses dogmaticas**®, do que é
exemplo a propria origem da praticabilidade.Diferengar normas e formulagdes
normativas e compreender as consequéncias dai surgidas € o que se fard no tépico

seguinte.

3.1.2 Normas e férmulas normativas

A diferenciagdo entre normas e formulas normativas**, regras e enunciados,
normas e proposicdes normativas ou simplesmente entre texto e norma**2consolidou-se
ao longo do tempo, nos ambitos da dogmatica tributaria, da teoria e da filosofia do direito.

Tal distin¢do para ser melhor compreendida envolve saber, de fato, o que é norma.

Primeiramente, lembre-se de que existe um universo de sinbnimos possiveis,
Georg H. Von Wright, encontra os termos padrdo (“pattern”), modelo (“standard”), tipo
(“type”), regramento (“regulation”), regra (“rule”) e lei (“law”)**3,

Curioso notar que, na tradicdo anglo-saxa, na qual se baseia o autor, ja em um
estudo da década de 1970, alguns dos sinbnimos de norma, como padrao, modelo e tipo
remetem aos exemplos que a doutrina tributaria se vale para descrever regras ou
instrumentos concretizadores da praticabilidade.

Prosseguindo-se na investigacdo do que sejam normas, em sentido amplo, estas
podem elas ser entendidas como “certas expressoes linguisticas do tipo geral que
determinam o que se deve fazer dizendo de maneira explicita o que ¢ devido”, conforme
asseveram Jordi Ferrer Beltran e Jorge Luiz Rodriguez***, seguindo o pensamento e a

terminologia de Robert B. Brandon*®®.

4401dem, pp. 69-70.

41VON WRIGHT, Georg Henrik. Norm and Action. A Logical Inquiry. London: Rouledge & Keagan Paul
Ed., 1963, p.103.

42 Cf. GRAU, Eros Roberto. Op. cit.,, 2016, p. 106; SGARBI, Adrian. Introducdo a Teoria do Direito. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2013, pp. 54-56; AVILA, H.. Op. cit., 2013, pp.33-34.

43 VVON WRIGHT, Georg Henrik. Norma y Accion: una investigacion ldgica. Trad. por P. Garcia Ferrero.
Madrid: Tecnos, 1970, p. 22.

444 BELTRAN, Jordi Ferrer; RODRIGUEZ, Jorge Luiz. Jerarquias normativas y dinamica de los sistemas
juridicos. Madrid: Marcial Pons, 2011, p.30.

445 BRANDOM, Robert B. Making it Explicit, Reasoning, Representic and Discursive Commitment.
Cambridge (Mass.)-London, Harvard University Press, 1994, p. 23-30.
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Caso sejam ditadas por autoridades reconhecidas como oficiais pela sociedade,
tém-se as normas juridicas, cujo objeto é o comportamento humano*4®.

Refere-se, sobretudo, as normas primarias no sentido hartiano, de modo que
normas sdo, sobretudo, aquelas que determinam comportamentos, as quais Sao
“agregadas sancdes juridicas com vistas a reforgar sua obediéncia”**'.

Ao lado das normas primarias, existem as normas de estrutura ou secundarias,
“que cumprem a tarefa de regular o uso de outras normas”**, que, descumpridas, podem
gerar anulacGes das proprias normas de conduta, primariamente estabelecidas.

Trata-se de normas com especial relevancia no sistema tributario nacional em
virtude do tratamento peculiar da Constituicdo de 1988 em estabelecer as regras de
competéncia tributaria, concessivas do poder de criar tributos aos entes politicos.

Independente da natureza de qual norma se esta a tratar, recorde-se o sentido
primordial para interpretacdo, que ¢ “atribuir a um ou varios simbolos escritos um
enunciado normativo™**®, como afirma Eros Roberto Grau*®°.

A citagdo do jurista, porém, exige um esclarecimento. E que a distingio entre
norma e formulacdo normativa, ou entre texto e norma na acepcao de Eros Roberto Grau,
ndo implica que o intérprete e aplicador sempre construa ou reconstrua sentidos, sob pena
de se ruir, a0 mesmo tempo, com os alicerces do Estado de Direito e gerar uma situagdo
estranha de a norma ndo mais poder fornecer razGes para agir, uma vez que ndo haveria
conteddos e sentidos minimos compartilhados, que pudessem indicar, claramente, como
os individuos devem agir.

Existem aplicacGes corretas e incorretas de uma norma, ou seja, avaliagdes
corretas ou incorretas sobre sua aplicacdo a determinados casos, mas isso envolveria uma
avaliacdo normativa que especifique a pauta de correcdo, o que a prépria norma ndo pode
oferecer, pois s6 seria compreendida a partir da interpretacéo.

Pode-se considerar, assim, que aplicar uma regra a certo caso requer uma
interpretagdo, mas ndo pode haver uma cadeia infinita de interpretagdes. Na linha de

Wittgenstein, propde-se a existéncia de algo anterior & interpretacdo, fendmeno chamado

46 ATALIBA, Geraldo Hipotese de Incidéncia Tributaria. 62 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.22.
47 SGARBI, A. Op. cit., p. 62.

4481dem, p. 65.

49 GRAU, Eros R. Op. cit., 2016, p.39.

401dem, p. 39.
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de capitacdo da regra, “um modo de compreender seu alcance — que ndo seja ela mesma
uma interpretacio”L.

Nesse sentido, na acurada observacio de Humberto Avila, “existem sentidos que
preexistem no processo particular de interpretacdo, na medida em que resultam de
estereotipos de conteudos ja existentes na comunicagdo linguistica geral”, os famosos
jogos de linguagem wittigensteinianos*2,

Frise-se, assim, que o direcionamento das normas juridicas ao comportamento
livre dos homens desvela a relacdo do tema com a linguagem, pois “quem temos uma
formacgdo juridica estamos acostumados a associar as normas com certo tipo de
formulagdes em linguagem”, ndo obstante ser possivel normas sem formulag@o canonica,
como no caso do costume, também aceito como fonte do direito*3

O truismo em se dizer que as normas sao o resultado da interpretacdo dos textos
normativos** ndo pode obscurecer a complexidade que o Direito gera, ao se identificar,
por exemplo, a Constituicdo como “aquilo que interpretamos a partir de certas expressoes
linguisticas e ndo essas formulagdes em si mesmas”, um mero conjunto de simbolos
linguisticos*®.

Tal perspectiva robustece a ideia de que a interpretacdo e argumentacao juridicas
construiram uma ideia geral de praticabilidade, nitidamente identificdvel no sistema
juridico nacional, embora ndo extraida diretamente de um Gnico dispositivo normativo ou
de uma unica formula normativa, a que se possa atribuir o(s) significado(s) do gque seja
praticabilidade.

Passa a se investigar essa natureza implicita da praticabilidade, esbocando-se os
fundamentos indiretos por inducdo e deducdo no contexto constitucional, a partir dos

quais é possivel extrai-la.

3.2 A praticabilidade como norma implicita: fundamentos indiretos por

inducéo e deducao no contexto constitucional

41 B BELTRAN, J.; RODRIGUES, J.L. Op. cit. p. 32.

452 AVILA, H. Op. cit., 2013, p.35.

453 BELTRAN, J.; RODRIGUES, J.L. Op. cit. p. 30. No direito posto, segundo o art. 100, I1I, do CTN, as
praticas reiteradas observadas pelas autoridades administrativas sdo consideradas normas complementares
a legislacdo tributarias, fixando-as claramente como fontes do direito tributario patrio.

44 GRAU, E.R. Op. cit., p. 40.

455 BELTRAN, J.; RODRIGUES, J.L. Op. cit., p. 31.
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Como ja afirmado, Regina Helena Costa, em sua obra, estabelece que a
praticabilidade € uma categoria l6gico-juridica, e ndo juridico-positiva, uma nogdo que
antecederia o proprio direito posto, correspondendo a uma exigéncia do senso comum.
Também ja se mostrou que, para Misabel de Abreu Machado Derzi, a praticabilidade é
um principio juridico que sem formulacdo normativa, estando difuso no ordenamento.

Por mais que haja outras classificagbes, como a da praticabilidade como
instituicdo, conforme pensamento de Eduardo Morais da Rocha, a da praticabilidade
como técnica ou um principio de conteudo vazio, bem exposta por Eduardo Maneira, ao
se lidar com a fundamentacdo da praticabilidade, parece-nos importante identificar um
traco comum na maioria da doutrina, em classifica-la como categoria I6gico-juridica e
norma implicita e difusa.

Por ora, ndo se a qualifica a luz da teoria tripartite classificatéria das normas
juridicas, de Humberto Avila, nem se explora as dimensdes que essa prescricio juridica
possui, segundo teoria de Frederick Schauer, temas dos dois proximos topicos.

Expostas as duas posi¢Oes, investigam-se os fundamentos direitos ou indiretos,
existente na Constituicdo da Republica de 1988, dos quais decorrem a praticabilidade.

Ao pontuar que a praticabilidade € uma categoria logico-juridica, deve-se aclarar
que Regina Helena Costa ndo esta deixando de reconhecer que o ordenamento juridico
brasileiro a positiva também, de modo que para ela existe também’praticabilidade
tributdria na Constituicio da Republica**®.

Estreme de davidas, portanto, que a praticabilidade também assume contornos
juridico-positivos, como bem observou Daniel Alves Teixeira*’.

Regina Helena Costa ainda cita Paulo de Barros Carvalho, para quem “um
ordenamento que ndo preveja certas situacoes, que contemple insuficientemente os fatos
sociais, ndo pode pretender realizar os fatos sociais que propde” e Alfredo Augusto
Becker, para quem “a regra juridica s6 existe (com natureza juridica) na medida de sua
praticabilidade”*®.

Com base nessa premissa, a praticabilidade, ou praticidade, pragmatismo ou

factibilidade, seria traduzivel, em sua acepcdo juridica, na acepgdo ldgico-juridica,

46 COSTA, R. H. Op. cit., p. 223-244.

457 TEIXEIRA, Daniel Alves. Praticidade no Direito Tributario: Fundamento e Controle. Rio de Janeiro,
2016, pp. 36-37.

458 COSTA, R.H. Op. cit., p. 53.
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reforce-se, como “conjunto de técnicas que visam a Viabilizar a adequada execu¢do do
ordenamento juridico”*°.

Pergunta-se, entdo, por que isso seria um aspecto Idgico-juridico, correspondendo
a uma exigéncia do senso comum?

Uma chave de leitura interessante € a de recordar que, para a Teoria Geral do
Direito, sdo predicados comuns as normas juridicas a eficacia, a efetividade e a eficiéncia.
Investigam-se, analiticamente, os conceitos de cada um deles.

Quanto ao termo eficacia, ele possui dois usos para os juristas: o de “eficacia
juridica” e o de “eficacia socioldgica”, com o primeiro tratando das relagdes entre “norma’
e “conjunto normativo”; e o segundo, entre “norma’ e “objeto social regulado”4°°.

N&o interessa 0 primeiro uso, que remete também a dois usos distintos para
eficacia: o de “potencialidade para produzir efeitos juridicos” e o de “possibilidade de
repercutir normativamente” 46,

Interessa sim, o segundo uso de “eficacia’, de cunho socioldgico, que pode ser
exprimido como a particular condigdo de uma norma N estar motivando o0s
destinatarios 4%, o que também é nomeado como efetividade*®®, o segundo predicado sob
andlise.

Efetividade tem a ver com “a repercussdo concreta da norma em dado grupo
social”, sendo, ainda, intuitivo que “o conjunto normativo que apresenta efetividade por
realizacdo consciente tende a ser mais estavel do que o conjunto normativo que apenas
conta com a coincidéncia [uma repercusséo fatico-normativa meramente acidental]**6,

A praticabilidade, comoredutora da complexidade do sistema tributério, volta-se
a transformar a realidade e permitir que haja um cumprimento, em maior intensidade, das
normas juridico-tributarias, de modo que o sistema tributario, como um todo, seja mais
eficaz.

Essa perspectiva da praticabilidade, aproximando-a do predicado comum de as
normas juridicas deverem ser eficazes, aplica-se tanto para o fisco, que, em situacfes
excepcionais, pode ndo ter meios adequados para uma fiscalizagdo do cumprimento das

normas juridico-tributarias pelos contribuintes; quanto para os contribuintes que, a

4Sbidem.

460 SGARBI, A. Op. cit., p. 91.
“611dem, pp. 91-92,

462|dem, p. 94.

4631 bidem.

44| bidem.
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depender de circunstancias especificas, como o cidaddos e pessoas juridicas com uma
estrutura gerencial reduzida, merecem um tratamento especial, sendo tributados com base
em uma capacidade contributiva menor do que manifestariam, em tese.

Percebendo isso, Daniel Alves Teixeira, em interessante aproximacdo com a teoria
tridimensional do Direito, de Miguel Reale, indica uma justificativa para a praticabilidade
ser vista também como categoria logico-juridica.

Havendo uma complementariedade entre fato, valor e norma, com esses elementos
se complementando e limitando a criacdo e constante evolucdo do Direito, a norma se
apresentar como “unidade de medida da tensdo fatico-axioldgica que se manifesta
relevante de regulacio para composi¢io e harmonia”4®,

A extrema e complexa realidade precisa ser conformada pela norma, evitando-se
o0s perigos de uma formulacdo de uma norma tdo abstrata, que se desvincule da carga
fatico-axioldgica, e se torna irrealizavel, afastada do “referencial da realidade”*%.

O ultimo predicado comum as normas juridicas é o da eficiéncia, segundo o qual
“uma norma, decisdo ou meio operativo alcanca um objetivo determinado com o menor
(ou minimo) custo ou dispéndio de energia’*®’.

A eficiéncia é um predicado que depende da sofisticacdo da legislacdo, mas que
deve guardar compatibilidade com os objetivos do Estado, sobretudo aqueles com tonica
em medidas sociais*°8.

Claramente ha também uma relacdo intrinseca entre praticabilidade e eficiéncia,
como predicado de qualguer norma, do que sdo exemplos a norma antielisivas ou
antiabuso, gerais ou especificas, que afastam, em algum grau, preocupacdes com a
capacidade contributiva como medida individualiza de mensuracdo da carga tributaria,
ante a onerosidade especifica e exigéncia qualificada de capacidade administrativa, que
decorreriam da estrutura de arrecadacdo e fiscalizacdo demanda para controlar o
cumprimento das normas juridico-tributarias, em qualquer situacdo e para todos os
contribuintes.

Para se esmiucar mais a praticabilidade como categoria logico-juridico, recorra-
se ao pensamento de José Souto Maior Borges, utilizado como referencial por Regina

Helena Costa.

465 TEIXEIRA, D.A. Op. cit., p. 25.
4661hidem.

467 SGARBI, A. Op. cit., p. 97.

4681 hidem.
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O autor diferencia o dever como uma categoria légico-juridico, no sentido de ser
possivel extrair conteddos comuns encontrados pela Teoria Geral do Direito que
permitam demarcar algo como um dever, diferente das obrigagGes, construgdes
dogmaticas, feitas a partir de um direito positivo especifico®®.

Sob essa base tedrica, ele desconstréi a ideia de que as obrigacdes acessorias ndo
seriam, verdadeiramente, obrigagOes ou deveres, do ponto de vista da Teoria Geral do
Direito, “porque a universalidade do enunciado ndo permite restringir a andlise das
normas obrigacionais as efetivamente, em vigéncia, nem as pretéritas, nem as futuras”*’°,

Do mesmo modo, valendo-se do marco tedrico adotado, reitera-se que esse
reconhecimento de que o direito deve ser praticavel, de que as normas precisam ser
cumpridas no maior grau possivel e de que o ordenamento juridico traz um vetor de
eficiéncia para os aplicadores das normas juridicas, ndo esgota a investigacdo em torno
da praticabilidade, devendo o estudioso investigar o direito positivo, a fim de encontrar
as especificas caracteristicas da norma.

Chega-se, assim, a questdo de como é a praticabilidade, em seus contornos
juridico-positivos, ou seja, de como a doutrina a constréi como categoria dogmatica, de
como ela é concretizada pela administracdo e de como a jurisprudéncia a revela.

N&o estar enclausurada em uma formulacdo normativa, ao contrario de ser algo
que enfraquece sua forca normativa e persuasiva, antes a fortalece, pois, a nosso juizo,
configuraria a praticabilidade como um principio geral que informa todo o sistema
constitucional tributario

O que pode enfraquecer sua eficicia, do ponto de vista dogmaético e da
interpretacdo empreendida jurisprudencialmente, é a auséncia de uma fundamentacéo
formal e substancial coerentes para ela.

Trata-se de fenémeno parecido com o que ocorre com a seguranca juridica que,
nos dizeres de Humberto Avila, tem sua efetividade dificultada pela falta do rigor de sua
analise, o que demanda, doutrinariamente, um processo de reducdo da vagueza da

expressao*’?,

49 BORGES, José Souto Maior. Obrigacdo Tributaria (uma introducdo metodoldgica). 32 ed. revista e
atualizada, Séo Paulo: Malheiros, 2015.

4701dem, p. 25.

471 AVILA, H. Op. cit., 2012, p. 85
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Nesse sentido, afirmar que a praticabilidade é um principio geral e difuso*’? nio
pode implicar uma estratégia de bloqueio argumentativo, antes clamando por uma busca
dos fundamentos direitos e indiretos para ela previstos no ordenamento juridico nacional,
a demandar um esforco da reducdo da vagueza da expressdo, de fundamentacdo a partir
do ordenamento juridico e de classificacdo a luz da teoria das normas.

Tal postura hermenéutica de buscar os sentidos da praticabilidade se alicerca na
ideia de que “a eficdcia concreta de uma norma constitucional ¢ tanto maior quanto
melhor, mais objetiva, for estrutura sua explicacdo. A sua eficacia depende de sua
capacidade de fundamentacéo de futuras decisdes (Begrunds-
optimierungstaughlichkei)”*"3

Humberto Avila assevera que “a conexdo de sentido ou relagdo de dependéncia
entre as normas € um reconhecido postulado hermenéutico: trata-se de uma condicdo de

possibilidade do conhecimento a ser necessariamente preenchida na interpretacdo dos

textos normativos”*’*.

Coeréncia formal se liga as nogdes de consisténcia e completude; enquanto a
coeréncia substancial esta relacionada a conexdo positiva de sentido. Uma explicacdo do
jurista gaucho pode ser extraida do longo excerto abaixo colacionado, cuja extensdo se

deve pela precisa argumentacao feita:

“No plano formal, um conjunto de proposi¢des qualifica-se como coerente se preenche
0s requisitos de (a) consisténcia e de (b) completude. Consisténcia significa auséncia de
contradicdo: um conjunto de proposicdes é consistente se ndo contem, a0 mesmo tempo,
uma proposicao e sua negacgdo. Completude significa a relacdo de cada elemento com o
restante do sistema, em termos de integridade (o conjunto de proposi¢des contém todos
os elementos e suas negagdes) e de coesdo inferencial (o conjunto de proposi¢des contém
suas proprias consequéncias ldgicas).

No plano substancial, um conjunto de proposicdes qualifica-se como coerente quanto
maior for a (a) relacéo de dependéncia reciproca entre as proposicdes e (b) quanto maior
forem os seus elementos comuns. A coeréncia substancial em razdo da dependéncia
reciproca existe quando a relacdo entre as proposi¢des satisfaz requisitos de implicacdo
l6gica (a verdade da premissa permite concluir pela verdade da conclusdo) e da
equivaléncia ldgica (o contetido de verdade de uma proposi¢do atua sobre o contetdo de
verdade da outra e vice-versa). A coeréncia substancial em razdo de elementos comuns
quando as proposi¢des possuem significados semelhantes. Ao contrario da coeréncia
formal, existente ou ndo, a coeréncia substancial permite graduacgéo. Vale dizer: ela pode
ser maior ou menor’475,

472 DERZI, M.A.M. Pds-modernismo e Tributos: Complexidade, Descrenca e Corporativismo. In: “Revista
Dialética de Direito Tributario”, Sdo Paulo: Dialética, n. 100, jan./200, p. 76

473 AVILA, H. Op. cit., 2006, p.34.

474 AVILA, H. Op. cit., 2006, p. 31.

45| dem, p. 31.
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A seguir, parte-se para a investigacdo dos fundamentos da praticabilidade,
fundamentos indiretos, pois estdo além dos textos das formulagdes normativo-
constitucionais, ndo havendo fundamento textual (dispositivo ou formulagdo normativa),

para a qual possa ser diretamente reconduzida®’®.

3.2.1 Os fundamentos indiretos da praticabilidade por deducédo

No esforgo de encontrar os fundamentos formais e materiais da praticabilidade,
adota-se a combinacdo dos métodos dedutivo — investigacdo dos principios
constitucionais sobrejacentes (que visam a finalidades mais amplas) e indutivo —
investigacdo das regras e principios subjacentes (que visam a fins mais especificos) -, na
construcdo do conceito de praticabilidade.

A estruturacdo da fundamentagdo da norma implicita da praticabilidade desvela
uma peculiaridade encontradi¢ca normalmente entre elementos do sistema constitucional
tributario: a justificacéo reciproca.

Por justificacdo reciproca, analiticamente, tem-se a relacdo entre pelo menos dois
elementos, “de tal modo que o primeiro elemento pertence a uma premissa da qual o
segundo elemento decorre logicamente, ao mesmo tempo que o segundo elemento faz
parte de uma premissa da qual o primeiro elemento decorre logicamente™*'”.

Existem trés tipos de fundamentacdo reciproca: empirica, analitica e normativa.

Pela empirica, tem-se que o primeiro elemento é condicdo fatica para a existéncia
do segundo elemento, como, por exemplo, a institucionalizacdo duradoura dos direitos
fundamentais como condicdo fatica para a institucionaliza¢do duradora da democracia.

Pela analitica, “a existéncia do primeiro elemento ¢ uma condi¢cdo conceitual
necessaria para a existéncia do segundo elemento, e vice-versa”, algo plenamente
aplicavel as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, que trazem, em seu contetdo,

varios conceitos inter-relacionados. Como exemplos,

“o principio federativo pressupde conceitualmente a autonomia financeira pela
imunidade de impostos, e a autonomia financeira pela imunidade de impostos é
elemento do proprio principio federativo; a existéncia do principio da separacdo

476 MENKE, C. Op. cit., p. 97.
471 AVILA, H. Op. cit., 2006, pp. 36-37..
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de poderes, do principio democratico e a eficacia dos direitos fundamentais séo
condigBes conceituais necessarias para a existéncia do principio do Estado de
Direito e a existéncia do principio do Estado de Direito é condicdo conceitual
necessaria para a existéncia determinada de cada um daqueles elementos”*™

Por ultimo, a fundamentacdo reciproca normativa se da, quando duas linhas
argumentativas diversas podem ser combinadas uma com a outra, de modo que “a
fundamentacdo de mais de um enunciado especifico por um enunciado mais geral
(fundamentacdo dedutiva) e a fundamentacdo de um enunciado mais geral por um
enunciado mais especifico (fundamentagio indutiva)*’®.

Como exemplo, “as regras da legalidade, irretroatividade e anterioridade sao
elementos que, conjuntamente, formam, com percurso ascendente de significacdo, o
principio da seguranga juridica; e o principio da seguranca juridica atua na interpretacao
do sentido das regras da legalidade, irretroatividade e anterioridade”%,

A rigor, as fundamentagGes reciprocas conceitual e normativa ja sao conhecidas
no campo da ciéncia do Direito Tributario e, a depender do poder argumentativo extraido
de alguns elementos do sistema constitucional tributario, sobretudo do sobreprincipio do
Estado de Direito, e de principios com contetido axiol6gico reforgado, tal qual a isonomia
tributaria, da qual outras normas podem ser construidas

A capacidade contributiva, que ndo tem previsdo na maioria dos sistemas juridico-
tributarios, é derivada do principio da isonomia na Alemanha, conforme jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal*®!,

Por outro lado, Hans Gribnau assevera que a Constitui¢do holandesa ndo possuiria
garantia expressa contra a violacdo do principio da seguranca juridica®®?, pois carecedora
de dispositivos que a consagrem textualmente. Considera-se, assim, que ela seja uma
decorréncia natural e conceitual do Estado de Direito, na perspectiva juridico-positiva
constitucional, uma derivacdo do sobreprincipio do Estado de Direito.

Revela-se, entdo, que a busca de fundamentos indiretos para estruturar normas

tributarias nao € algo incomum.

478 dem, p. 37.

4bidem.

4801dem, p. 38.

481 KIRCHHOF, Paul. Tributagdo no Estado Constitucional. Trad. Por Pedro Adamy, Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2016, p.32.

482 GRIBNAU, Hans. Equality, Legal Certainty and Tax Legislation in the Netherlands - Fundamental
Legal Principles as Checks on Legislative Power: A Case Study. In: Utrecht Law Review, volume 2, issue
2, March 2013, p. 53.
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Ademais, a norma expressamente enclausurada em uma ou mais formulacdes
normativas, em vez de Ihe trazer maior eficacia juridica e socioldgica, pode enfraquecé-
la, paradoxalmente, normativamente, sob dois enfoques.

O enfraquecimento juridico-normativo pode se dar pelo perigo de o legislador
interpretar, com posterior beneplacito judicial, que a mera revogacdo do dispositivo
suprime a norma do ordenamento juridico, desconsiderando-se o ltimo globalmente.

J& o enfraquecimento juridico-argumentativo ocorre, quando os intérpretes e
aplicadores do Direito, impressionados pela formulacéo em si, interpretam-na e aplicam-
na, desconsiderando outros elementos normativos e o contexto constitucional.

Como exemplo desse aspecto, tome-se a irretroatividade tributaria no direito
positivo brasileiro. Muitos autores enxergam sua projecdo exclusivamente a partir do
artigo 150, 11, a, da CR/88, compreendendo como se a exigéncia extraida da formulagédo
normativa se desse apenas em face de fatos geradores ja ocorridos completamente
(“critério da completude dos fatos™).

O contribuinte apenas seria protegido contra a possivel arbitrariedade de uma
revogacdo propria ou genuina, o que implicaria impedir que novo ato estatal altere
modifique “as consequéncias conectadas a fatos juridicos que se consumaram antes do
inicio de sua vigéncia*%3,

Tal critério ndo contemplaria, assim a revogacao impropria ou retrospectividade,
aquela na qual a nova lei atinge situacdes ndo completamente acabadas no passado, como,
por exemplo, a situacdo do contribuinte que importou bens, com ingresso fisico ja
ocorrido no territério nacional, mas que, na pendéncia de realizar o desembaraco
aduaneiro, € surpreendido com 0 aumento da aliquota do imposto de importacao,

Caso se considere que esse fato juridico “pendente”, na classificacdo consolidada
do direito tributéario ndo foi ainda perfectibilizado, a luz de um critério formal e textual, a
alteracdo da aliquota do imposto de importacéo pode ser aplicadaem face do contribuinte,
como decidiu 0 STF* na linha de que “o principio da irretroatividade "somente’
condiciona a atividade juridica do Estado nas hipbteses expressamente previstas pela

Constitui¢do™*8°,

43 MENKE, Cassiano,. Irretroatividade Material Tributéria: definicdo, conteldo e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 45.

484 BRASIL STF, Pleno, RE 225.602-8, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU em 06.04.2001.

485 BRASIL, STF, Pleno, ADO 605-MC, Rel. Min. Celso de Mello DJU em 05.03.1993.
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Cassiano Menke, porém, buscando fundamentos indiretos por deducéo e indugéo
revela a existéncia de um principio geral de direito constitucional implicito, o principio
da irretroatividade material, “que se destina a proteger o cidaddo com base em razdes

materiais e fundamentais*%, sendo num plano conceitual, norma juridica

“visando a tornar intangiveis os atos de disposicdo de direitos fundamentais por
meio da proibicdo de alteracdo, mais ou menos gravosa ao cidaddo, das
consequéncias juridicas em razdo das quais esses atos de disposicao foram
praticados no passado, permitindo, com isso, que o cidaddo possa exercer, 0s
mais intensamente possivel, a liberdade de se autodeterminar e de planejar sua
vida como pessoa digna™*’,

Assim, ndo € apenas a previsdo expressa de uma norma em um dispositivoque
revela sua eficécia juridica e social, sequer o fato ser considerada postulado, principio ou
regra, sua eventual posicdo superior ou ndo no ordenamento juridico, como norma
constitucional, infraconstitucional ou infralegal, que sdo tomados como indicios na
mensuracao de sua forca normativa, mas que se perfectibilizam, para além da estrutura
formal do direito positivado, nos pressupostos materiais*e,

Com esse exemplo em mente, passa-se a investigar fundamentos indiretos, por
deducéo e inducdo da praticabilidade.

Entre os principios constitucionais sobrejacentes, analisam-se o sobreprincipio do
Estado de Direito, os principios constitucionais da legalidade tributéria e da isonomia, 0
principio fundamental da separacdo de poderes, as liberdades de exercicio de qualquer
oficio, trabalho ou profissdo e de exercicio de atividade econémica e, finalmente, a
neutralidade concorrencial da tributacéo.

Entre as regras e principios subjacentes, despontam a regra da substitui¢do
tributaria progressiva (art. 150, paragrafo sétimo, CR/88) e regra que atribui competéncia
para a instituicdo de regime de cobranca de tributos unificados e simplificados.

Registre-se que a decomposicdo de cada um desses elementos, ainda que seja a
tonica de analise, ndo impedira que argumentos expostos para um fundamento indireto

surjam para outro, ante as vertentes empirica e normativa da fundamentag&o reciproca.

46 MENKE, C. Op. cit., p. 123.

47|dem, p. 133.

48 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Fundamentos materiais da tributagdo: comutac&o, restauracao,
distribuic&o, reconhecimento e participacdo. In: AVILA, Humberto. Fundamentos do Direito Tributario.
S8o Paulo: Marcial Pons, 2012, pp.87-172
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3.2.1.1 O sobreprincipio do Estado do Direito

N&o h& davidas que de o Brasil é um Estado Democrético de Direito, conforme o
artigo 1° da Carta da Republica.Humberto Avila prefere erigir a clausula especifica do
Estado de Direitoa sobreprincipio, pois possui finalidades mais abrangentes do que outros
principios fundamentais em um ordenamento juridico®®, caracterizando-se por impor a
realizacdo de um ideal mais amplo, o qual engloba outros ideais mais restritos”*%°,

Para ele, o sobreprincipio impde “a busca de um ideal de juridicidade,
responsabilidade e de previsibilidade da atuacdo estatal ao mesmo tempoque exige
seguranga, protetividade e estabilidade para os direitos individuais™*®?.

A énfase do jurista parece ser na dimensdo formal do Estado de Direito, mas ndo
se pode ignorar que a qualificacdo de certo Estado de Direito como democrético ou social
possui reflexos para os ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro®2.

O adjetivo democratico demarcaria que se passou de uma Constituicdo voltada
para interesses governamentais para uma focada nos da sociedade, o que, na expresséo de
Marco Aurélio Greco, implicaria a “reunido de elementos proprios do Estado de Direito
(protetivo de propriedade, liberdade etc.) e do Estado Social (modificador da realidade
em func&o da isonomia, solidariedade etc.)*%,

José Afonso da Silva afirma que “o Estado Democratico de Direito reune os
principios do Estado Democrético e do Estado de Direito. Ndo como simples reunido
formal, porque, em verdade, revela um conceito novo que os supera, na medida em que
incorpora um componente revolucionario da transformac&o do status quo’*%,

Analisando-se, primeiramente a dimensdo formal do Estado de Direito, sem
considerar a qualificacdo democratico-social expressa no artigo 1°, da CR/88, ele se

afigura como ideia béasica a aptiddo de “por meio de normas juridicas claras, gerais (ndo

489 Cf. AVILA, H. Op. cit., 2006, pp. 296 e 471, demarcando que o sobreprincipio existe nos ordenamentos
juridicos brasileiro e aleméao.

4%0|dem, p. 40.

4 bidem.

492 Nesse sentido, ver GRECO, Marco Aurélio. GODOI, Marciano Seabra de (coords.). Solidariedade
social e Tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005, sobretudo o texto do proprio Marco Aurélio GRECO
(Solidariedade Social e Tributac&o. In: GRECO,M.A. GODOI, M.S.Op. cit., pp. 168-189) e o de Tércio
Sampaio FERRAZ FR. (Notas sobre ContribuicBes Sociais e Solidariedade No Contexto do Estado
Democrético de Direito. In: GRECO, M.A.; GODOI, M.S. Op. cit., pp. 208-221).

4% GRECO, M.A. Op. cit., p. 172.

494 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Séo Paulo: Malheiros, 2014, p. 675.
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particulares), temporalmente prospectivas e estaveis, isto €, por normas capazes de serem
obedecidas™*%, governar as pessoas

Se as normas devem ser capazes de serem obedecidas, ja se mostra como a
praticabilidade pode ser deduzida do Estado de Direito, eis que, em Seu cerne, esta a
preocupacao de tornar efetiva a aplicacdo das normas juridico-tributarias.

Perante um universo bibliogréfico inabarcavel sobre o contetdo e as qualidades
do Estado de Direito, recorre-se ao pensamento de Joseph Raz, sobretudo aquilo que
defendeu em seu artigo seminal “The Rule of Law and its Virtue”4%,

O jurista entende ser possivel um Estado de Direito em um arranjo institucional
que n&o seja democratico ou liberal*®”, compatibilizando-se o ideal politico do Estado de
Direito com outros bens morais e objetivos sociais.

Esse insight revela que os ordenamentos juridicos, em geral, possuem também
uma dimensdo substancial, embora ele limita a analise sob o prisma formal, para firmar
que a ideia basica de um Estado de Direito é que haja um governo regido por leis, e ndo
por homens.

Disso se extraem dois sentidos: 1) o de que as pessoas devem ser governadas pelo
Direito e obedecé-lo; e 2) o de que o Direito deve ser tal que as pessoas sejam capazes de
se guiar por ele*,

Independente da contingéncia dos bens morais e objetos sociais eventualmente
tutelados, em uma abordagem juridico-positiva, tais sentidos podem ser vistos como o
nucleo da dimensdo formal do sobreprincipio do Estado de Direito.

Contudo, Andrei Marmor indica que a ideia geral de Estado de Direito, e esses
dois sentidos que integram seu nicleo conceitual, depende do proprio conceito sobre o
que seria Direito. Caso se compreenda que o controle social legitimo é aquele que passa
por um filtro moral substantivo, deve-se entender que somente se pode falar, no primeiro
sentido, em governo pelo “bom direito”**°. Ha claros pontos de contato, assim, entre as
dimensdes formal e substancial do Estado de Direito.

A praticabilidade, ao se conectar com a busca por um design de um sistema

tributario menos complexo nas varias dimensdes expostas no primeiro capitulo da tese,

4% MENKE, C. Op. cit. p. 99.

4% RAZ, Joseph. The Authority of Law: essays on law and morality. 22 ed., Oxford: Oxford University
Press, 2009, pp. 210-229.

497 1dem., p. 211.

4%8|dem, p. 213.

4% MARMOR, Andrei. The rule of law and its limits. In: “Law and Philosophy”, n° 23, 2003, p.4.
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envolve uma preocupacao moral substantiva, fato que sera melhor aclarado no capitulo
quarto, quando se especificara que ela e integrada por bens coletivos, pautas axiologicas
que interessam a sociedade.

Contudo, € o segundo sentido, o de que o Direito deve ser tal que as pessoas sejam
capazes de se guiar por ele, que se relaciona mais diretamente a fundamentacao indireta
para a praticabilidade, pois no ndcleo conceitual dela esta sua caracterizacdo como algo
para tornar o Direito Tributario mais eficaz ou simples aos interesses dos integrantes da
relacdo juridico-tributéria.

O problema é que se o Direito deve atingir o estado de ser uma guia para acao
humana, logicamente se devem encontrar predicados para que ele atenda esse objetivo.
Dialogando com Lon Fuller, Joseph Raz afirma que esses predicados seriam a
generalidade, a promulgacdo, a perspectividade, a clareza, a nao-contradi¢do, a
possiblidade fatica, a estabilidade e a aplicacdo consistente®%.

Entre os predicados da dimensdo normal, a possibilidade fatica demarca a
necessidade de o Direito ser funcional e operacional. E preciso que ele tenha possibilidade
fatica de ser realmente cumprido — e, assim, ser um governo de leis, das razfes das leis
para guiar a acdo humana, e néo regido pela vontade de alguns homens seguirem ou néo.

A complexidade crescente de relacdes entre fisco e contribuinte pode instaurar um
governo apenas para alguns homens, pois a elaboracdo de normas juridico-tributarias que
dependem, para seu respeito, apenas de ‘boa’ vontade dos cidadaos, ndo € um verdadeiro
governo de leis.

H& uma discussdo interessante atrelada isso. Tomando de empréstimo a
classificacdo funcional das normas tributarias, na linha exposta por Luis Eduardo
Schoueri®®e também com os aportes de Paulo Victor Vieira da Rocha®®?, tem-se que,
como a maioria das normas juridico-tributéarias possui uma funcéo de repartir o encargo
tributario na sociedade, pode-se cogitar que, uma vez instituidas no plano abstrato, para
atender ao sobreprincipio do Estado de Direito, elas devem, efetivamente, permitir, em

medida consideravel, essa reparticéo.

50 Traduzi livremente e extrai esses predicados do que estd em RAZ, J. Op. cit., pp. 214-222.
S01SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Interven¢do Econdmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pp. 30-32.

502 ROCHA, Paulo Victor Vieira. Fiscalidade e extrafiscalidade: uma andlise critica da classificacdo
funcional das normas tributérias. In: “Direito Tributario Atual”, Sdo Paulo: Dialética, v. 32, pp. , p. 256-
274, 2014.
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Uma norma estabelecendo abstratamente o tributo sem criar o senso de obrigacéo
que ele deve ser pago configura um ndo-direito, algo meramente simbdlico, pois ndo tem

possibilidade fatica. Colhe-se interessante exemplo:

“Houve, na Alemanha, um imposto sobre o ganho de capital, cujo regramento,
inicialmente, ndo sofrera qualquer questionamento em face do principio da capacidade
contributiva, ou seja, no plano abstrato, tratava-se de um regramento de imposto com
nitida “finalidade” fiscal ou repartidora do encargo, Mas sua fiscalizagdo, por algum
motivo, mostrou-se impraticavel pelas autoridades daquele pais, fazendo com que a
enorme maioria dos contribuintes se "evadisse’dele, chegando a ser chamado de ‘imposto
dos tolos”, em funcdo do fato de somente ser pago por aqueles poucos cidaddos com
enorme senso ético, j4 que todos sabiam que ninguém seria devidamente fiscalizado”5%,

N&o se trata, ainda, da relacdo entre capacidade contributiva, isonomia e
praticabilidade, a partir do que se pode assumir que ela também se deduz dos dois
primeiros principios, mas se toma o exemplo para demonstrar que, dentro dos predicados
esperados das normas em um Estado de Direito, sobretudo a luz da funcéo precipua da
norma juridico-tributaria de reparticdo de encargos, algo que precisa ser concretizado na
maior medida possivel.

A impossibilidade fatica da aplicacdo da norma juridico-tributaria quebra,
inclusive, a moralidade interna esperada em um Estado de Direito, pois os cidadaos e as
pessoas juridicas cumpridoras das obrigaces tributarias ndo esperam que apenas 0 senso
ético das pessoas oriente suas condutas.

Ao contrério, justamente por se estar sob um governo de leis, € esperado que 0s
atos normativos gerais e abstratos sejam razdes e constri¢cdes para cada um agir.

Afirma-se, assim, que, pelo prisma formal, a praticabilidade tributaria ja pode ser
deduzida do sobreprincipio do Estado de Direito.

Compreendida a dimens&o formal, ndo se deve menosprezar, contudo, a dimensao
substantiva do Estado de Direito, a perspectiva de um Estado Democratico ou de um
Estado Social de Direito, verificando-se o grau de influéncia da solidariedade e das
finalidades sociais, para induzir também um comportamento de cumprimento das
obrigacdes tributarias.

Segundo Cassiano Menke, da conjuncao dos arts. 1°, VI; 7° e 170, “além de

proteger os direitos fundamentais, o Estado deve realizar o planejamento e a ordenacao

31dem, p. 265.
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social”®®, revelando-se a dimens&o substancial do Estado de Direito no direito positivo
nacional.

Tais objetivos constitucionais, obviamente, trazem uma carga de compromisso
maior para o Estado, assumindo-se que existem varios projetos de vida, em igualdade de
condicdes para serem complementados em alguma medida a luz da ordem constitucional.

Dai que o fato do pluralismo sugere que uma perspectiva meramente formal,
sacrificando muitos objetivos sociais no altar do Estado do Direito o faria estéril e
vazio®®,

Finalmente, tem-se que a concepc¢do material do Estado de Direito teria dado
énfase aos deveres fundamentais, entre eles o dever fundamental de pagar tributos®, tese
inicialmente pensada por José Casalta Nabais ° e apenas para impostos, mas hoje aceita
de forma mais genérica por setores da doutrina brasileira.

Sua utilizacao na jurisprudéncia brasileira tem se dado com parcimoénia, como um
esforgo argumentativo em determinadas questdes tributérias judicializadas, como, por
exemplo, na ADIn 3.105, que julgou a constitucionalidade da EC 41/2003, na parte em
que se instituiu a possibilidade de as aposentadorias e pensdes pagas pelo setor publico
gerarem a incidéncia de contribuicdo social®®.

Trata-se de argumento que reforca a praticabilidade, pois concretizar esse dever
na maxima medida possivel exige, ndo raro, mecanismos de reducdo das complexidades
existentes para interpretar e aplicar o Direito Tributario.

Ainda gue ndo se concorde com a tentativa de se chancelar aprioristicamente, sem
instituicdo ou majoracdo em norma geral e abstrata, a criacdo de tributo, como se ela
estipulasse uma norma de competéncia, o dever fundamental de pagar tributos é uma
projecdo da concepcdo material de Estado de Direito, da qual se deduz, também, a

praticabilidade, reforcando sua fundamentacéo indireta.

504 MENKE, C. Op. cit., p. 101.

S5 RAZ, J. Op. cit., p. 239.

506 GRECP, M.A. Op. cit., p. 182.

507 NABAIS, J. C. Op, cit.

508 por exemplo, na ADIn 3.105, analisada em GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e Solidariedade
Social. In: GRECO, M.A.; GODOI, M.S. Op. cit., pp. 141-167, sobretudo a analise final de 165-167.
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3.2.1.2 O principio fundamental da separacdo de poderes: 0 que se pode aprender da t

teoria das capacidades institucionais

N&o tdo abrangente quanto o sobreprincipio do Estado de Direito, mas relacionado
a ele, ha o principio fundamental da separacdo de poderes. Trata-se de previsdo
decorrentedo artigo 1°, paragrafo Gnico, da CR/88 e que Humberto Avila também atrela
ao principio da legalidade, insculpido no artigo 5°, 11, CR/88, além da dbvia referéncia no
artigo 20, CR/88%%,

Durante o tradicional Congresso da Associacdo Europeia de Professores de
Direito Tributario (“European Associartion of Tax Law Professors™), ocorrido em 2009
em Santiago de Compostela, teve-se por tema a separacdo dos poderes em matéria
tributéria.

Os varios participantes, entre os quais destacam-se Marco Aurélio Greco (Brasil),
Heike Jochum (Alemanha), Hans Gribnau (Holanda) Antonio Carlos dos Santos e Paulo
Costa (Portugal), Maria Luisa Esteve (Espanha) e William Baker (Estados Unidos da
América), fizeram exposicdes e tiveram que responder a um questionario®°.

Entre as perguntas, investigou-se 0 que seria indeterminacdo na linguagem
juridico-tributaria e suas consequéncias, devendo cada um dos participantes avaliar o uso
de duas técnicas para a elaboracdo da técnica legislativa (uma mais detalhista, evitando
conceitos indeterminados, em contraposicdo a outra, que deixa uma margem de
indeterminag&o maior®!t),

Como ja se expos, a diferenciacdo conceitual entre tipo e conceito nos parece
despicienda e, conforme se pode ver pelo rol de perguntas feito e pelas respostas dadas,
em nivel mundial, isso também ja parece superado.

Por outro lado, insiste-se em considerar a indeterminagdo da linguagem como um
possivel canal para discricionariedade, 0 que ndo nos parece o mais acertado, antes
havendo uma possivel competéncia para o Executivo aclarar os sentidos da linguagem

juridica, potencialmente indeterminada.

509 AVILA, H. Op. cit., 20086, p. 296.

50 As respostas a0 questiondrio estdio no sitio eletrdnico da  associagdo. Cf.
http://eatlp.org/documents/santiago-2009, acesso em 20.02.2016.

511 No relatorio, reporta-se o fenémeno como de discricionariedade, o que ndo é, conforme explicitado no
item 2.1.4 desta tese.
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De qualquer forma, o material produzido demarcou bem qual o cerne da questéo
das separacOes dos poderes em matéria tributaria, modernamente, qual seja: ante a
indeterminacgdo parcial da linguagem juridico-tributéria, a separagdo dos poderes, vista
sob perspectiva dindmica e funcional, da espaco também para a Administracao participar
do projeto de construcdo da norma juridica?

Interessante, ainda, que os relatérios pontuam as dificuldades atuais em se lidar
com tantos problemas, o que leva a complexidade da legislagdo tributaria, abrindo ensejo
para a discussdo da praticabilidade.

Aclarando ainda mais o ponto: a praticabilidade se fundamenta na separacéo de
poderes, vista sob perspectiva dindmica e menos rigida?

Hans Gribnau assevera, como premissa de analise, que a separacao de poderes ndo
pode mais ser concebida de uma maneira rigida, reconhecendo-se que pensar em atrelar
a funcio para um Unico poder ou 6rgdo seria pura teoria®?.

A potencialidade de se abusar do poder gerou a ideia, desde os estudos de

13

Montesquieu, que a melhor forma de se prevenir a arbitrariedade ¢ “criando uma estrutura
institucional, na qual o poder é distribuido entre varias instituigdes governamentais®*2.

Nesse sentido, o jurista holandés sugere que o processo de criacdo do direito seja
uma cooperacdo entre Legislativo, Executivo e Judiciario, sendo eles, na expressao
utilizada, “parceiros” nesse projeto°*.

E curioso, assim, que haja uma insisténcia na doutrina nacional em repelir-se a
participacdo do Executivo nesse projeto de construcao do Direito, soando como uma ideia
fora do lugar e herdeira de um modelo classico e rigido de separacdo de poderes que nao
mais se justifica.

Com Bruce Ackerman, tem-se que “a separag@o dos poderes ¢ boa ideia, mas ndo

ha nenhuma raz&o para supor que os escritores classicos esgotaram a sua exceléncia™>®,

512 GRIBNAU, Hans. Separations of Powers — Questionaire — Nacional report: The NeverLands,
disponivel em http://eatlp.org/uploads/public/santiago/sop/Netherlands%20-%20Hans%20Gribnau.pdf,
acesso em 20.02.2016, p.1

SB31bidem.

S41bidem.

515 ACKERMAN, Bruce. A nova separacdo de poderes. Trad. por Isabele Maria Campos Vasconcelos e
Ebana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 113.-
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Matthew M. Taylor, em sentido semelhante, afirma que “as fung¢des judiciais,
legislativas e executivas dessas institui¢des [Judiciario, Legislativo e Executivo] ndo séo
caprichosamente separadas em nitidas caixas institucionais como as vezes supomos”>°

Desse modo, teorias, como a das capacidades institucionais, tém atualizado a
forma como se concebe a separagdo dos poderes, renovando a ideia a luz de problemas
praticos atuais.

Na propria jurisprudéncia do STF, j& se abandou a ideia de que a separagdo de
poderes tem por contetdo “uma formula universal, aprioristica e completa”’, devendo-
se utilizar com parcimoénia concepgdes abstratas e universais antigas, bem como a
experiéncia de outros paises, focando-se no “modelo brasileiro vigente de separagdo e
independéncia dos Poderes, como concebido e desenvolvido na Constituicdo de 1988°°18,

Frise-se que, segundo Humberto Avila, a separacdo de poderes é bidimensional.
Como principio, estabelece um ideal de harmonia e coexisténcia funcional entre os
Poderes e, como postulado, exigiria do “aplicador do Direito o respeito de decisdes
valorativas do Poder Legislativo objetivadas nos instrumentos normativos que editou’>*°.

A primeira dimensdo coincide com o que a teoria constitucional costuma
estabelecer como especializacdo funcional dos 6rgdos constitucionais®?°, adotando a
classica distingcdo de Miguel Seabra Fagundes: o Legislativo cria normas gerais e abstratas
pela edicdo de lei, cabendo ao Executivo aplicar a lei de oficio e ao Judiciario aplica-la,
quando devidamente acionado®?.

A doutrina convencionou especificar que a separacdo dos poderes geraria duas
consequéncias importantes no Direito Tributéario: a proibicdo da delegacdo de algumas
matérias do Poder Legislativo para o Poder Executivo e a supremacia da lei. Pelo prisma
dessa segunda consequéncia, doutrina defende que o contetdo das obrigacdes tributarias
seja determinavel, de acordo com a prépria linguagem da lei®?.

Tradicionalmente, entdo, a doutrina da separacdo dos poderes em matéria

tributaria estabelece que o Poder Legislativo é o responsavel pela determinacdo das

518 TAYLOR, Matthew M. O Judicidrio e as politicas pdblicas no Brasil. In: “Dados — Revista de Ciéncias
Sociais”, Rio de Janeiro: Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro (IUPERJ), vol. 50, 2007, p.
249.

517 BRASIL, STF, Pleno, ADIn 98, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJU em 31.10.1997.

518 BRASIL, STF, Pleno, ADIn 3066, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU em 28.05.2004.

519 AVILA, H. Op. cit. 2006,, p. 298.

520 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 668,

21 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 62 ed., S&o
Paulo: Forense, 1984.

522 AVILA, H. Op. cit.,20086, p. 301.
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obrigacdes tributarias principais; o Poder Executivo, pela complementacdo da lei, sem
inova-la, e determinando aspectos marginais da obrigacdo tributaria principal, mas
podendo criar obrigaces tributarias acessorias.

Ao Judiciario, finalmente, incumbiria controlar a atuacdo de ambos, mormente
para garantir uma tributacdo conforme as limitaces ao poder de tributar e outros
principios tributarios, desde que devidamente provocado.

Ou, na viséo de Gustavo da Gama Vital de Oliveira: “a separa¢dao de poderes
projeta relevantes efeitos, pois materializa a distribuicdo do poder tributario estatal entre
Executivo (poder de administrar tributos), Legislativo (poder de legislar sobre tributos) e
Judicidrio (controle jurisdicional sobre tributos)®%.

Baseando-se na jurisprudéncia do STF, Humberto Avila sugere que as instrucdes
normativas sdo atos secundarios e complementares, decorrendo sua validade e sua
eficacia das limitacdes legais, ndo podendo ser objeto de controle de constitucionalidade,
compreendendo-se as instrugdes normativas como ‘medidas de execugdo”®?*, erigindo a
supremacia da lei como fundamento dessa argumentacao.

Para se compreender a supremacia da lei, impde-se conhecer a fundamentacao
historica e filoséfica da legalidade tributaria, ainda que de forma resumida.

A raiz antiga que teria consolidado a legalidade tributaria estaria na Magna charta
libertatum assinada pelo Rei Jodo Sem Terra, em 1215, marco do constitucionalismo
britanico e da limitagdo do poder de tributar da realeza por parte da nobreza®?®.

De qualquer sorte, consagrou-se a clausula do no taxation without representation,
como se apenas 0 autconsentimento de quem sofrera a carga fiscal pudesse legitimar a
tributacéo.

Ricardo Lodi Ribeiro aponta que, com as revolucdes liberais do século XIX,
forjou-se, de fato, a legalidade tributéria, agora sob as hostes de um Estado que admite o

sufragio universal, “a condi¢do de contribuinte ndo mais é pressuposto para o exercicio

52 OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital. O Supremo Tribunal Federal e as clausulas pétreas da forma
federativa do Estado e da separagéo de poderes em matéria tributaria. In: QUEIROZ, Luis Cesar de Souza;
OLIVEIRA, Gustavo da Gama (coords.). Tributacdo Constitucional, Justica Fiscal e Seguranca Juridica.
Rio de Janeiro: GZ Editora, 2014, p. 88.

5241bidem.

RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limita¢gdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010,, pp. 19-20, devendo-se notar que a legalidade tributaria também era encontrada como norma escrita
nos reinos catdlicos da Espanha e, mesmo no &mbito do Reino Unido, antes mesmo da Magna charta a
limitacdo decorreria de uma norma consuetudinaria.



165

do voto™®?, superando-se a limitacdo da legalidade tributaria como uma questio de
autoconsentimento.

Sob um Estado Democrético de Direito, ademais, superou-se a ideia de que a
origem democratica do parlamento gerava uma situacao de presuncdo de que a reserva
da lei garantia mais o contribuinte. Segundo o jurista, “o Estado Democratico de Direito
superou a dicotomia entre Estado e Sociedade, que militava a favor do Poder Legislativo,
sendo o Poder Executivo dotado de tanto ou mais legitimidade democratica do que o
primeiro”®?’.

Com essas digresses, comparando a visdo de um autor que, em outras de suas
obras, j& deixou claro que ha ambivaléncia nas relagbes fiscos-contribuintes, marcada
pela sociedade de risco®?8, pode-se cogitar de como a separacdo de poderes informa a
atuacdo dos 6rgdos constituidos na delimitacdo da matéria tributaria.

Os influxos da praticabilidade, nessa tentativa de captar a realidade pela producao
do Direito, tornam-se assunto importante.

Para chegar, finalmente, a eventual fundamentacdo deduzida do principio da
separacdo dos poderes, em sua visdo dindmica, enunciam-se trés perguntas principais a

serem respondidas:

1. a fixagdo de conceitos constitucionais para os fatos geradores limita a
atuagdo dos legisladores ordinérios no exercicio de suas competéncias, a
ponto de sequer poderem atualizar, a luz da mutagdo constitucional, a
definicdo deles?

2. no processo de aplicacdo do Direito Tributério, ante a indeterminacéo, veda-
se a autoridade fiscal concretizar normas tributérias, delimitando melhor os
elementos do tributo, e avaliando se certa situacdo concreta se enquadra no
modelo abstrato elaborada pelo legislador?

3. em caso negativo as duas questdes, pressupondo-se que haja mais de uma
interpretacdo possivel para dispositivos normativo-tributarios e que exista
dificuldade pratica em qualificar uma série de fatos a luz da legislagéo
tributaria, em quais situacbes deve haver deferéncia aos significados
atribuidos por atos normativos infraconstitucionais — do Legislativo - e
infralegais — do Executivo?

A resposta as trés questdes envolve a perspectiva de a praticabilidade ser
mecanismo redutor de complexidade, um modo de pensar préprio para lidar com a

indeterminacg&o parcial da linguagem juridico-tributaria.

5261dem, p. 21.

527 bidem.

52 Ver RIBEIRO, Ricardo Lodi. Seguranca Juridica do Contribuinte: Legalidade, N&o-Surpresa e
Protecdo a Confianca Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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Quanto a primeira pergunta, tendo em vista que, no Direito brasileiro, os conceitos
dos tributos estdo previstos na Constituicdo, parte consideravel da doutrina entende que
isso implica uma atuag&o reduzida dos intérpretes e aplicadores, meramente identificando
os significados maximos ja existentes.

E como se o poder de conformagc&o dos tributos fosse algo totalmente delimitado
em nosso sistema tributério pela utilizacdo de conceitos constitucionais na Constituicao.
No momento constituinte ou, posteriormente, durante alguma reforma constitucional, j&
que se consolidou sua possibilidade em havendo respeito as prescricdes do paragrafo
quarto do artigo 60 da CR/88%%°, as materialidades econdmicas passiveis de tributacio sio
escolhidas pelo legislador constituinte, limitando o poder de tributar de cada ente.

Assim, caberia ao legislador complementar ‘apenas’ revelar a materialidade ja
inferida do texto constitucional e, posteriormente ao legislador ordinario do ente
competente ‘apenas’ explicitar o constitucional. Ao Poder Executivo, finalmente, restaria
nada mais que apenas subsumir o fato gerador concreto a hipétese de incidéncia abstrata,
no caso de o proprio contribuinte j& ndo ter feito essa operagéo.

O grifo no adverbio apenas é para sugerir que o modo de producéo do direito, para
alguns, envolveria 0 mero conhecimento do direito posto, pois apenas revelar, apenas
explicitar e apenas subsumir sdo atos aquém da ideia de que intérpretes e aplicadores
também adscrevem e reconstroem os sentidos dos conceitos, postura consentanea a
separacao entre tipos e conceitos.

Esclareca-se que isso ndo implica desconsiderar que existe um fato gerador
constitucionalmente pressuposto e uma base de calculo constitucionalmente pressuposta,
principalmente quanto aos impostos®®, sequer podendo o legisladorordinario modificar
os dados essenciais da hipotese de incidéncia, imprimindo, por exemplo, uma alteracdo
da base de célculo pressuposta, o que mudaria a propria figura impositiva®3.,

Naturalmente, a atribuicdo de competéncias pela Constituicdo, a pretexto de ser
uma protecdo do contribuinte, ndo pode se transformar em um fator de instabilidade

institucional como se a transformac&o das materialidades econémicas, ao longo do tempo,

529 Nesse sentido, ver CARRAZA, Curso de Direito Constitucional Tributario. 23* ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 646; MENDONCA, Cristiane. Competéncia tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, pp. 286-287; CARVALHO, Cristiano. Teoria do Sistema Juridico: direito, economia, tributacéo.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 319.

530 QUEIROZ, L.C.S. Op. cit., 2015, p. 15.

81 CARBALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributaria. 232 ed, Saraiva: Séo Paulo, 2011, p. 423.
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demandasse, para a cobranca de tributo permanecer possivel, reformas constitucionais
continuadas.

Com espeque no pensamento de Raquel Cavalcanti Ramos Machado, tem-se que
“apesar da afirmacdo de que o sistema constitucional tributario [brasileiro] ¢ rigido, e de
que o poder de tributar esta clara e inteiramente delimitado na Constituicdo, o sistema
tributério brasileiro sofre mais alteragfes do que muitos sistemas estrangeiros em que a
respectiva Constitui¢do pouco ou nada dispde sobre matéria tributaria”>32,

Tal linha argumentativa, além de poder tornar contraituitiva afirmacdo de que a
atribuicdo de competéncias torna o sistema constitucional tributario efetivamente rigido,
desvela que, entre as formas de atualizacdo do texto constitucional, esta a ressignificacao
dos sentidos necessaria pela mutacdo normativa ou mutacao juridica e pela diversidade

espacial,

“fenomeno representativo daquelas situacbes em que se perfaz uma
transformacdo informal do sistema juridico, pois, sem que tenha ocorrido
qualquer mudancga no texto juridico (constitucional ou infraconstitucional), o
qgual mantém a mesma formula linguistica, por forca de transformacbes da
realidade (fisicas, ambientais, tecnoldgicas etc.) ou mesmo de valores sociais,
morais, econdmicos e culturais predominantes, constrdi-se uma nova
interpretacdo, que difere daquela que até entdo era tradicionalmente
desenvolvida, em especial, pelo Poder Judiciario™®®

Assim, 0s conceitos podem, sim, ser “atualizados”, como é proprio pela
modificacdo da realidade e pela indeterminacdo que acomete conceitos e expressoes.

Respondida essa primeira pergunta, passa-se a seguinte, a de saber se é possivel
mitigar-se a concep¢do de que a matéria tributaria ha que se ser determinada ou
determinavel sempre por um ato legal.

Recorrendo-se aqui aos relatorios da Associacdo Europeia de Professores de
Direito Tributario, percebe-se uma preocupacdo comum em determinar, por lei, o fato
gerador, 0s sujeitos passivos e a base de célculo, ndo havendo espacgo para a autoridade
fiscal delimitar esses elementos do tributo®®*, tudo isso com base na ideia de que a

legalidade estrita protegeria o contribuinte.

532 MACHADO, R.C.R. Op. cit., 2014, p. 21.

533 QUEIROZ, Luis Cesar de Souza. Controle de Constitucionalidade, Mutag&o Juridica e Coisa Julgada
Tributéria — Reflexos sobre a prescricdo e decadéncia em matéria tributaria. In: QUEIROZ, L.C,;
OLIVEIRA, Gustavo da Gama. Op. cit., 2014, p. 12.

534 Ver, sobretudo, SANTOS, Antonio Carlos dos; COSTA, Paula. Separation of Powers — Portugal,
disponivel em http://eatlp.org/uploads/public/santiago/sop/Portugal%20-
%20Antonio%20Carlos%20dos%20Santos%20-%20Paulo%20Costa.pdf, acesso em 20.02.2016, p. 4.
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Tal ideia parece estar superada, em algum grau, ja que a indeterminacdo da
linguagem juridico-tributaria e a dificuldade em se qualificar fatos ante a complexidade
atual das relagdes indicam a necessidade de simplificacfes e padronizac6es, remetendo a
Administracdo Tributaria um poder de conformacéo antes ndo esperado.

Embora ndo se cogite que isso represente uma discricionariedade, como faz José
Casalta Nabais®®, tanto em Portugal, quanto na Espanha, existe uma tendéncia em se
admitir, com menos dificuldade, as avaliagdes por estimativa do quantum de tributo,
assumindo-se que ndo ha conceitos constitucionais para as materialidades econémicas.

Assim, o jurista portugués, ao tratar do conceito de rendimento real — equivalente
ao termo lucro real no Brasil — descontroi a ideia de que haver uma correspondéncia exata
e rigorosa com a realidade, ja que a propria contabilidade, em que se baseia, fundamenta-
se em uma série de pressupostos que sdo mais construidos e convencionados do que
verificados®3,

No mesmo sentido, Luis Eduardo Schoueri chama de mito o regime do lucro real,
pelos mesmos fundamentos do professor portugués, e ainda trazendo a colacdo que a
propria periodizagdo do imposto de renda ¢ construcao artificial, “na medida em que nio
é possivel conhecer a efetiva capacidade contributiva de uma pessoa juridica antes que
ela encerre sus atividades” ou que uma pessoa fisica morra®’.

Nessa perspectiva, a propria base de calculo do imposto sobre renda se baseia, em
um juizo de praticabilidade, que determina a concretizagdo da capacidade contributiva na
maior medida possivel, na perspectiva da busca de um estado ideal de coisas como
informam os principios, de modo que “o lucro real, assim como o lucro presumido ou
arbitrado, nada mais é do que uma aproximacdo do lucro efetivo, construido a partir de
uma série de convencdes, presuncdes e aproximacdes que se justificam em nome da
praticabilidade>®

A mensuracdo do tributo, seja em relacdo a aliquota, seja em relacdo a base de
calculo, é um espaco crescente de definicdo por atos do Poder Executivo, do que é

exemplo a permiss@o para que a definicdo do que seja risco grave, médio ou leve, no

5%51dem, pp. 3-4.

5% NABAIS, José Casalta. Por um Estado Fiscal Suportavel: Estudos de Direito Fiscal. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 258.

57 SCHOUERI, L.E .0 Mito do Lucro Real na passagem da Disponibilidade Juridica para a
Disponibilidade Econémica. In: “MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coords.).
Controvérsias juridico-contabeis (Aproximacdes e Distanciamentos). S&o Paulo: Dialética, 2009, p. 259.
5%dem, p. 264.
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adicional de aliquota as contribuicdes previdenciaria, seja estabelecido em ato infralegal,
tese acolhida pelo STF>,

O que interessa, porém, é fixar que existe o reconhecimento de uma crescente
incapacidade funcional do Legislativo “para programar materialmente decisdes
tecnicamente adequadas a sociedade de risco, [de modo que] o legislador substitui a
programacdo material do contetdo de decisfes por uma programacao procedimental do
processo em que estas devem ser tomadas, abrindo espago para que 0s conceitos
indeterminados sejam esclarecidos pelo regulamento”®4°.

Assim, como o potencial de risco de uma atividade econdmica pode variar
conforme o avancgo tecnoldgico, além de ser impossivel que uma lei preveja todas as
atividades econdmicas, j& que o devido processo legislativo, por exigéncias formais, ndo
é breve, chancela-se a atuacdo do poder executivo conformando, substancialmente, o
Direito Tributario, ja que sem recorrer ao ato infralegal ndo se pode saber, previamente,
qual a carga fiscal.

Finalmente, para fundamentar ainda mais a competéncia do Executivo na
conformacdo do Direito Tributario, por razdes de praticabilidade, estuda-se a teoria das
capacidades institucionais, recentemente divulgada no ambito da teoria constitucional, e
que tenta promover uma virada institucional e configura uma separacéo de poderes mais
dindmica.

Ainda, como resultado da teoria, podem-se fixar critérios para que haja maior ou
menor deferéncia pela interpretacdo engendrada por um 6rgdo em face de outros, que
também devem interpretar o direito positivo para aplica-lo.

A teoria das capacidades institucionais nasceu com uma preocupacao em face da
consolidada doutrina da supremacia judicial na interpretacdo das questdes
constitucionais.

Segundo Cass Sustein e Adrian Vermeulle, assentando-se as bases de uma virada
institucional na interpretacdo do direito®, a teoria constitucional deveria se afastar de
posturas interpretativas a partir de conceitos abstratos, “como, por exemplo, a prote¢ao

das condigdes de democracia (teorias procedimentalistas, como a de John Hart Ely) ou

539 BRASIL, STF, Pleno, RE 343.466-SC, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU em 04.04.2003.

50 RIBEIRO, R. L. op. cit., 2010,p.50

%41 SUNSTEIN, Cass; VERMEULLE, Adrian. Interpretation and Institutions. In: “Michigan Law Review”,
v. 101, n. 4, 2003, pp. 885-951.
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dos pressupostos ao tratamento dos individuos com “igual respeito e consideragdo” (como
a teoria do direito como integridade, de Ronald Dworkin)>*2,

Enuncia-se uma teoria que foca nas capacidades das instituices efetivamente
existentes e dos agentes publicos, perguntando-se “como instituicdes determinadas, com
distintas habilidades e limitacdes, devem interpretar os dispositivos legais”>*,

Para os dois autores, em matérias altamente complexas, como aquelas de contetdo
cientifico aprimorado, questdes morais e de justica, o Judiciario, especificamente, a
Suprema Corte norte-americana pode se deparar com “falta de informacoes,
circunstancias mutaveis e desacordo moral razodvel e irremediavel ”, resultando em um
aumento possivel do erro e custos nas decisdes, de modo que uma postura cautelosa e
humilde de deferéncia a interpretacio feita por outros 6rgdos se apresenta®,

Tal teoria nasceu para rever a supremacia judicial em questdes constitucionais e
conferir fundamentos para que o Judiciario tenha deferéncia a interpretacfes feitas por
legisladores e, eventualmente, membros do Poder Executivo.

Entretanto, sobretudo no Brasil, a teoria tem servido para realcar a expertise
funcional da Administracdo sobre determinadas matérias e se lastreia em trés premissas

principais, conforme bem preleciona Daniel Avila:

“(i) assumir que algum grau de especializacdo funcional em prol de fins
constitucionais comuns é um pressuposto normativo da separacdo de poderes;
(ii) assumir que toda tentativa, por quaisquer das instituicdes, de atingir tais fins
é falivel e limitada por condi¢Ges empiricas ndo ideais devendo variar em graus
e (iii) a analise das diferentes possibilidades de deciséo deve se dar de acordo
com suas possiveis consequéncias para a promoc¢do de um mesmo valor ou
objetivo, adotando assim como uma espécie de consequencialismo como meta-
teoria”%,

Importa, para os fins dessa tese, a primeira e segunda premissas, de modo que a
supremacia da lei, adotada tradicionalmente, como base do Direito Tributario nacional

pode ser revista, admitindo-se, em alguns casos, pela maior expertise técnica do Poder

Executivo, que esse faca a conformacao final da matéria tributaria.

52 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais: a quem cabe a Gltima
palavra sobre o sentido da Constituicao? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 182.

5431dem, p. 183.

544 Cf. SUNSTEIN, Cass R. One case at a time — judicial minimalismo in the Supremoe Court. Cambridge:
Harvard University, 2001, sobretudo as pp. 46/61

545 AVILA, Daniel Pacheco. A captura constitucional democréatica da fungo extrafiscal. Dissertacdo de
Mestrado apresentada no Programa de Po6s-Graduacdo em Financas Publicas, Tributacdo e
Desenvolvimento da UERJ, sob orientacdo do professor Dr. Ricardo Lodi RIBEIRO, 2015, p. 166.
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N&o se desconhece o risco de que, a pretexto de ter maior expertise, possa a
Administracdo apenas buscar uma maior arrecadacdo. Entretanto, pode-se sempre
desenhar instituicBes paritarias, nas quais a opinido técnica do Executivo é confrontada
com as da sociedades, aléem de ser possivel o controle do abuso na interpretacdo e
aplicacdo do direito, pela razoabilidade, proporcionalidade, desvio de finalidade, entre
outras medidas, de modo que a contingéncia de usos enviesados ndo pode desmerecer a
fundamentacéo da praticabilidade nessa concepg¢édo dindmica de separacao de poderes.

Nesse sentido, Ricardo Lodi Ribeiro lembra que, com o0 aumento crescente da
incerteza, em uma sociedade de risco, “a generalidade da norma, ainda que regulamentam
nem sempre sdo mais capazes de aprender todos os dados empiricos extraidos do &mbito
danorma, o que, ndo raras vezes, obriga o legislador a abrir espaco a tipificacdo casuistica
pelo aplicador®*,

Como exemplo, o artigo 299, do Regulamento do Imposto de Renda, com base no
artigo 47, paragrafo primeiro, da Lie Federal n. 4506/64, autoriza a deducédo das despesas
necessarias do lucro liquido para chegar ao lucro real tributavel, mas, ante a auséncia de
uma lista de quais despesas seriam necessarias, até pela impossibilidade manifesta de
estabelecer isso com a multiplicidade de atividades, cabe ao Poder Executivo, na prética,
verificar quais despesas se subsumem ao conceito de despesas necessarias.

Pode-se, entdo, afirmar que existe razoavel fundamento para se conceber uma
competéncia alargada do Poder Executivo na delimitacdo da matéria tributaria, embora
ndo possa desbordar dos fatos geradores e das bases de célculo pressupostas
constitucionalmente, o que permitir responder a segunda pergunta negativamente, ndo
existindo vedacdo aprioristica a concretizacdo dos conceitos constitucionais por
legisladores infraconstitucionais e administradores.

Ora, se na prética, a Administracdo adota uma definicdo tdo restrita de despesas
necessarias, 0 que, reversamente, gere situacfes em que o conceito de renda fica
ampliado, ndo deve preponderar o ato infralegal.

A (ltima pergunta se responde, brevissimamente. A deferéncia as opcdes feitas
em ato normativos infraconstitucionais e infralegais devera ser tanto maior, quanto mais
complexa for a relagdo social objeto de regulacdo. Com isso, revela-se que a

praticabilidade pode surgir dessa incapacidade de se captar o real.

546 RIBEIRO, R. L. Op. cit., 2009, pp. 52-53.
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Por todo o exposto, entende-se que da separacdo dos poderes, na visdo dinamica

e menos abstrata também se deduz a praticabilidade.

3.2.1.3 A legalidade tributaria

Seria possivel cogitar o fato de a propria legalidade tributaria fundamentar a
praticabilidade, revertendo-se a ideia embrionaria da praticabilidade como ilegalidade
necessaria?

N&o hé dificuldade em se afirmar positivamente, por todo o exposto nos dois itens
anteriores e por outras constatagdes ja realizadas no curso desta tese.

Entretanto, neste itemconsolida-se uma argumentacdo a corroborar a possibilidade
de se deduzir a praticabilidade da legalidade tributaria.

Inicialmente, toma-se a interessante visdo de Fernando Facury Scaff que,
baseando-se em uma visdo psicanalista, afirma que a legalidade é “uma interdigdo
coletiva imposta pela sociedade a si propria, que busca na autolimitacdo dos desejos sua
sobrevivéncia™®*’.

Para ele, a interdicdo do desejo que ha, dentro de um sistema capitalista, que, na
forma pura, tenderia ao egoismo, é o de nada se pagar de tributos, de modo que a lei
tributaria impde uma limitacdo ao desejo de os agentes econdmicos, em especifico, e de
qualquer cidadao em particular, de ndo haver reparticdo do produto de suas atividades e
riqueza com o Estado, em prol de toda a sociedade®*.

Essa teoria é interessante para repensar a legalidade tributaria, ndo vista mais
apenas como uma limitacdo ao poder de tributar, mas também como uma determinacéo
imposta a sociedade, pela propria sociedade, de atraves do Estado, erigir-se um dever de
contribuir para auxiliar nos gastos publicos.

Trata-se de uma visdo que aproxima a legalidade tributaria de um dever
fundamental de pagar impostos ou tributos e, ai, residiria o perigo de se cogitar uma
espécie de “norma supralegal de competéncia”. Entretanto, além de criticavel a existéncia

deste dever e discutivel seu conteudo, haveria uma contradicdo performativa, pois se a

547 SCAFF, Fernando Facury. Quando as Medidas-Provisorias se transformaram em Decretos-lei ou notas
sobre a Reserva Legal Tributaria no Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury; MAUES, Antonio G. Moreira.
Justica Constitucional e Tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 74.

48dem, p. 75.
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legalidade é que interdita o desejo de ndo se contribuir com os gastos publicos, como se
poderia admitir um dever geral de contribuigdo sem lei?

Superada essa contradicdo, tem-se que, como é predicado esperado do
sobreprincipio do Estado de Direito a eficacia juridica e social das normas juridico-
tributérias, legalidade aproxima-se da eficiéncia, condi¢ao necessaria, mas ndo suficiente,
para um sistema tributario justo®*.

Essa eficiéncia, porém, ndo pode ser uma preocupacdo episddica no Direito
Tributario, como se apenas em situacdes excepcionais, ela surgisse, antes orientando a
elaboracdo dos textos juridicos, como sao interpretados e sua aplicacao.

Aprimorando essa ideia e aproximando-se mais legalidade tributaria da
praticabilidade, recorre-se a Eduardo Morais da Rocha, para quem a ultima é uma ideia
mais geral, sendo uma racionalidade instrumental justificada, ndo s6 pela alta
complexidade fatica e juridica do sistema, ndo sé em razdo da eficiéncia, mas pela propria
necessidade de aplicaco coerente do Direito>.

N&o haveria estado de coeréncia, assim, na lei tributaria que somente fosse
aplicada a alguns, pela impossibilidade de fiscalizacdo de todos aqueles potencialmente
albergados por ela.

Ademais, existe um entendimento comum, no sentido de que a legalidade
tributaria integra o rol das garantias minimas do contribuinte: o de somente ser cobrado,
se houver lei prévia instituindo ou majorando tributo®?,

Victor Uckmar toma-a como principio geral do Direito Tributario, pressupondo
que somente se conceba tributacdo em um Estado de Direitosob essa garantia, ideia
fundante de um sistema constitucional tributario, a seu juizo.

Assim, trata a legalidade tributaria de forma analoga a daqueles que consideram a
praticabilidade uma categoria logico-juridica: como uma norma evidente da razdo,
independentemente de comprovacdo empirica, sendo desimportante, para os fins que
propde, ela advir das fontes sociais do Direito.

Perceba-se que, com isso, ndo se esta afirmando que ela seria uma norma
implicita, mas apenas se reforcando o carater universal da legalidade tributéaria para o

Direito, pelo menos para aquele concebido nos moldes dos Estados de Direito.

549 MOLINA, Pedro Herrera M. Capacid Econémica y Sistema Fiscal — Analisis del ordenamento espariol
a la luz del Derecho aléman. Barcelona: Marcial Pons, 1998.p. 161.

550 ROCHA, E.M. Op. cit., p. 116.

551 Nesse sentido, UCKMAR, Victor. Principios comuns do direito constitucional tributario. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1976.
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Com Marcelo Neves, seria possivel considerar como irrelevante a tese de que a
legalidade tributaria € um principio comum de Direito Tributério, tendo em vista que
principio verdadeiro seria aquele construido no interior da ordem juridica®?— de uma
ordem juridica especifica —, mas a referéncia se justifica pelo reforgo argumentativo que
isso gera, assim como tem sido feito pela doutrina em relacdo a praticabilidade.

Esse reforco argumentativo, a nosso juizo, é que permitiu a construcdo
dalegalidade tributariacomo nucleo do estatuto minimo do contribuinte e a assun¢do do
ultimo como verdadeiro sujeito de direito nas relagdes juridico-tributéaria, algo ja afirmado
por um dos Ministros do STF, em seu voto proferido na ADI 4.661-MC®>3,

Se contemporaneamente foi atribuido o fundamento da legalidade tributariaao
pluralismo politico, em contraposi¢do a visdo oitocentista insculpida na ideia do no
taxation without representantion, cumpre verificar, com base no direito posto, 0s
enunciados normativos usados para construi-la no sistema tributario nacional, e qual sua
atual significacdo juridica.

Projeta-se a base para construcdo da legalidade tributaria no artigo 5°, II, da
CR/88, que enunciaria um principio geral da legalidade, e no artigo 150, I, da CR/88,
densificando-se a legalidade especificamente para a tributacdo, ao se estatuir a vedacéo
aos entes tributantes de “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

A legalidade genérica se traduz em mecanismo geral contra o arbitrio estatal,
sujeitando-se o Estado Democrético de Direito ao império da lei®>*, enquanto a legalidade
tributaria, especificamente, assume a funcdo de limite ao poder de tributar, uma norma
contra a forca destruidora imanente dos tributos®.

Por isso, o artigo 150, I, da CR/88 é lido, geralmente, a luz do artigo 97, do CTN,
que demarcaria as matérias somente passiveis de veiculacdo por lei formal ou ato
equiparado, no caso brasileiro, lei delegada, medida provisoria e lei complementar, essa

ultima com matérias especificas atribuidas por expressa previsdo constitucional®®.

%52 Cf. NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2013, pp. 22 e 23.

%3 BRASIL, STF, ADIn 4.661-MC, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 20.10.2011, DJe em 23.03.2012,
disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=1837739, acesso em
20.04.2015.

554 SILVA, J.A. Op. cit., p. 681.

555 TORRES, Heleno Taveira. Tributo precisa respeitar valores constitucionais. In: BRIGAGAO, Gustavo;
TORRES, Heleno Taveira; SANTIAGO, Igor Mauler; ESTRADA, Roberto Duque. Consultor Tributario:
estudos juridicos. Rio de Janeiro: Topbooks, 2015, p. 213.

5% Cristiano CARVALHO, percebendo a redundancia entre as disposicdes dos artigos 5°, Il e 150, 1, da
CR/88, afirma que a base normativa para a tipicidade tributaria esta no artigo 146, Ill, a, da CR/88, pois l&
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Diferencia, assim, a legalidade genérica, uma questdo de hierarquia de fontes
normativas, da chamada reserva de lei, que envolve a questio de competéncia®’.

Na perspectiva analitico-funcional de Humberto Avila, uma primeira
ressignificacdo da legalidade tributaria € empreendida. Ele extrai dos dois dispositivos
constitucionais acima apontados o que denomina principio da determinabilidade féatica,
também costumeiramente chamado de legalidade material, tipicidade ou especificidade
conceitual®®, compreendendo-o como o dever, a cargo do legislador, de determinar os
elementos essenciais da obrigacdo tributaria, listada por ele como 0s sujeitos passivos, a
base de calculo e as aliquotas®®.

Tais elementos, segundo ele, sdo os que a jurisprudéncia do STF ja reconheceu
como objeto da reserva de lei.

A grande inovaco no pensamento de Humberto Avila esta no reconhecimento de
que a determinabilidade fatica — substituto para a tipicidade cerrada — atua como principio
e, nesse sentido, busca atingir um estado ideal de coisas, um estado ideal de
previsibilidade para os contribuintes acerca da carga tributéria.

Entretanto, as proprias limitacbes da linguagem juridico-tributaria, sua
indeterminacdo parcial, ndo podem permitir que se tome a legalidade tributaria na acepcao
tradicional, como se a necessidade de o Direito Tributario operar sobre um método
subsuntivo entre o fato gerador, ato humano concretamente ocorrido, e a hipotese de
incidéncia, norma geral e abstrata expressa em uma formulacdo normativa, nao
envolvesse qualquer dificuldade interpretativa e aplicativa.

Por isso, afigura-se o principio da determinabilidade fatica como um mandado
formal-material®®, ¢ verdade, mas a “determinabilidade ndo ¢ sinonimo de determinagéo
prévia. Determinabilidade é a possibilidade de fornecer pontos de partida para aquilo que
¢ essencial a determinando Ambito normativo™*,

Sob essa perspectiva, a determinabilidade fatica € realmente um principio,
buscando-se um estado ideal de coisas de previsibilidade na defini¢cdo da carga fiscal,

esta o fundamento para o estabelecimento de um Codigo Tributario Nacional, no qual esta inserida a regra
da chamada tipicidade fechada em seu atrigo 97 (Ficcgdes Juridicas no Direito Tributario. Noeses: 2008,
pp. 270-271).

557 SILVA, J.A. Op. cit., p. 683.-

558 AVILA, H. Op. cit., 2006, p. 310.

59%dem, p. 311.

5601dem, p. 312.

611dem, p. 313.
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desejavel por qualquer contribuinte, mas que vai depender sobretudo da linguagem, no
processo que Vvai do texto para a norma°°2,

Os aportes de Humberto Avila, embora nio admita expressamente que a
praticabilidade vai atuar como limite a legalidade tributaria, ajudam a esclarecer essa
perspectiva, na medida em que reconhece “uma indeterminacao estrutural em virtude das
regras de competéncia, que abertas in abstracto sempre devem ser contempladas no caso
concreto, e em virtude das proprias hipoteses de incidéncia a serem concretizadas™%.

Como mandamento de determinacdo, 0 principio expressa a “precisdo” ou
“clareza’, “previamente dadas do conteido de um texto de norma que, porém,
provavelmente nunca leva ao conhecimento perfeito da norma juridica’>%.

Finalmente, define o significado da determinabilidade fatica, como 0 mandamento
de que os elementos essenciais da relacdo tributaria pressuposta constitucionalmente
resultem, com maior precisdo possivel, “de elementos distintivos da hipdtese de
incidéncia de uma lei, cuja aplicacdo depende de uma constatacdo concreta da
combinagdo do significado preliminar do texto da norma e da situagdo de fato”°°.

Por essa definicdo e por todo o exposto, Humberto Avila desconhece o papel da
praticabilidade como limite a determinabilidade fatica, na linha proposta por José Casalta
NABAIS®,

Para o tributarista portugués, a determinabilidade fatica — para ele a projecéo da
legalidade fiscal em determinar ou tornar determindvel o mais pormenorizadamente
possivel a situacdo dos contribuintes —é limitada pela capacidade administrativa
efetivamente existente, ou seja, aceita que, em circunstancias especiais seja concedida a
administrago fiscal margem de livre decisdo para aplicar e executar a lei®®’.

A diferenca entre as duas teorias estd no grau de determinabilidade fatica
esperado. Para Humberto Avila, o grau de determinabilidade seria intenso, forte em sua
concepgdo que sempre aproxima o Direito Tributario dos direitos fundamentais, em uma
projecdo mais voltada a protecdo dos cidad&os. Para José Casalta NABAIS, admite-se um
grau de determinabilidade moderado, firme em sua tentativa de congregar interesses

publicos e privados.

5621dem, p. 314.
5631dem, p. 316.
5641dem, p. 317.
5651dem, p. 318.
566 NABAIS, J. C. Op. cit., p. 619.
671dem, p. 620.



177

Os dois, porém, trabalham com a imperfeicdo da linguagem e as complexidades
fatica-juridicas como limitaces a plena determinac&o, embora Humberto Avila seja claro
no abandono entre tipos e conceitos, o que Ihe permite uma visdo mais proxima de como
a indeterminacéo influencia o Direito Tributario.

Cogita-se, aqui, porém, de que uma determinabilidade moderada seja tolerada em
alguns casos, pelo incremento na compreensédo acerca das dificuldades do uso da
linguagem juridica mostrado por alguns autores, como Frederick Schauer, e pela
compreensdo de que a qualificacdo dos fatos € uma dimensdo argumentativa importante,
e antes relegada a segundo plano pela teoria do direito tradicional.

No processo de concretizacdo da formula normativa ao conteddo da norma, pode
ocorrer imperfeicdo com as quais intérpretes e aplicadores do Direito precisam encontrar
ferramentas de superacao.

Existe uma dificuldade congénita na elaboracdo do contetddo do texto normativo,
que é a deestabelecer um conteudo que consiga abarcar todas as nuances da realidade que
se quer juridicizar.

Elaborada a férmula normativa, a compreensdo do que seja a norma juridico-
tributaria pode trazer dificuldades, conforme a qualidade do texto elaborada ou mesmo o
contexto de aplicacdo, pois mutacdes sociais e juridicas e a diversidade espacial podem
complicar o processo interpretativo.

O caso da imunidade sobre livro, jornais e revistas, vistos como objetos fisicos em
papel, e sua transformacdo em meios de veiculacdo de ideias, em formato digital, € um
exemplo dessa dificuldade interpretativa.

Existe, ainda, uma dificuldade ndo na compreensdo da norma, que por uma
elaboracdo qualificada da formula normativa ou por um consenso formado em torno de
sua significacdo é superada, mas em qualificar fatos concretos a luz de parametros
positivados nas normas juridicas.

Quanto a primeira dificuldade, envolvendo a elaboracdo de textos normativos,
pode-se recorrer ao pensamento de Frederick Schauer, exposto em seu Playing by Rules,
para mostrar como imperfei¢des na linguagem dos textos normativos que autorizariam o
uso de clausulas mais abertas ou de interpretagdo extensiva.

A propésito, o jurista norte-americano realga “a importancia de contemplar as

regras como generalizacdes probabilisticas grosseiras, que podem, por isso, produzir, ao
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serem seguidas em casos particulares, decises que resultam subo6timas ou obviamente
erradas®®®,

Como resultado desse processo, que ele atrela a textura aberta da linguagem, as
regras juridicas sdo atual ou potencialmente sub ou sobre-inclusivas, a luz das
justificacOes subjacentes a sua positivagao®°®°.

Naturalmente, a preocupacao que existe com a justificacdo subjacente ndo implica
uma busca pela vontade da lei ou do legislador, ja demonstrada como uma falécia por
uma série de estudos doutrinarios, por estudos historiograficos e jornalisticos, um deles
ja indicado na tese®°,

Seja como for, Frederick Schauer classifica as regras em sub ou sobre-inclusivas,
a partir da relagdo entre o predicado fatico (rule’s factual) e as justificacdes delas
(concerns of the rule)®’*.

O que ele pressupde, na verdade, é que as justificacbes da regra indicariam uma
razao para agir, que pode ou ndo coincidir com a formulacdo normativa dela — na maioria
dos casos, coincide, inclusive. N&o se coincidindo, contudo, ocorreriam dois fenémenos.

Assim, quando uma regra deveriaabranger um universo de casos maior do que se
depreende de sua férmula normativa, caso as justificacbes subjacentes fossem aplicadas
diretamente, ocorreria 0 fendmeno da sobreinclusdo, dando ensejo a uma regra
sobreinclusiva®’,

Ao contrério, caso as justificagdes subjacentes aplicadas diretamente dessem
ensejo a um universo de casos menor do que se depreende da formula normativa, estaria
configurado um estado de subinclus3o, o que caracteriza a regra como subinclusiva®’®

Com base em Alexsander Peczenick®’*, Carlos Augusto Daniel Neto demonstra
que as regras gozariam de uma autonomia semantica em relacdo a sua justificacdo
subjacente, “haja vista que o significado das instancia¢des que as compdem nao se explica
completamente por referéncia aos propdsitos pelos quais se ditou a regra, mas pela

linguagem utilizada pelo legislador®".

68 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-
Making in Law and in Life.Oxford: Oxford Clarendon Press, 1991. p. XVI (

9 hidem.

50 CARVALJO, L.M. Op. cit.

51 SCHAUER, F. Op. cit., p. 32.

521hidem.

31bidem

574 PECZENICK, Aleksander. On law and reason. Sweden: Springer, 2008, pp. 195-198.

575 DANIEL NETO, Carlos Augusto. O “minimo existencial” como condic&o de derrotabilidade de regras
tributarias. In: “Revista Direito Tributario Atual — IBDT -, n. 377, 2017, p. 90.
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Concluindo, Frederick Schauer enuncia o que chama de positivismo presumido,
descrevendo que, na maioria dos casos, os tomadores de decisdo seguem as normas
existentes num sistema juridico, o conjunto de regras dotadas de pedigree (pedigreed
subset).

Todavia, em alguns casos, nos quais a aplicacdo de uma regra leva a um resultado
subdtimo ou errdneo, razdes particularmente fortes autorizariam a que ela fosse superada,
baseando-se o julgador em justificacdes subjacentes®’®.

Né&o se defende, por 6bvio, que o legislador ordinario possa se afastar do conceito
constitucional de um fato gerador definido pelo legislador complementar. Muito menos,
defende-se que o fiscal tributério, verificando a luz de uma idealizada raz&o de estadoque
tributar mais € necessario para atender as crescentes demandas estatais, possa ele tributar,
a titulo de IPVA, uma aeronave, estabelecendo uma tributacdo com base apenas no
principio da capacidade contributiva, pois essa € uma manifestacdo clara de riqueza®’’.

O que se defende, porém, € que se ja existe teoria chancelando que as regras
podem gerar resultados subétimos ou erréneos por uma imprecisdo natural da linguagem
em que sao vertidas, a ponto de julgadores poderem superar as regras.

Assim, ndo mais se mostrando razoavel pensar que a especificidade conceitual
afastariam clausulas gerais e a interpretacdo extensiva no Direito Tributario, como
afirmou Regina Helena Costa, criticando o uso de a LC 116/03 das expressdes “servigos
congéneres”, “qualquer natureza” e “qualquer espécie”, apontando a lista como sintoma
de praticabilidade ter sido mal aplicada e grosseira ofensa a seguranca juridica e ao
principio da especificidade conceitua®’®.

Afirma-se, sim, que a técnica da interpretacdo extensiva pode ser uma das que
melhor lida com a complexidade crescente nas relagbes juridico-tributarias e, nesse
sentido, o proprio STJ ja reconheceu como valida a interpretacdo extensiva no Direito
Tributario como uma técnica para aprimorar o0 método de subsuncdo do fato gerador a
hipotese de incidéncia®’®, mitigando-se a interpretacéo restritiva, depositariada doutrinada

576 SCHAUER, F. Op. cit., p. 204.

STTBRASIL,STF, Pleno, RE 379.527-4/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 11.04.2007, DJe em
01.02.2008. Discorda-se da fundamentacdo do relator, no sentido de que, como o IPVA sucedeu a Taxa
Rodoviaria Unica, que historicamente exclui embarcagdes e aeronaves, no se podia tributar, mas é possivel
se aceitar que, consensualmente, embarcacfes e aeronaves ndo sdo vistos como veiculos automotores, ndo
se inserido nesse conceito constitucional pressuposto constitucionalmente.

578 COSTA, R. H. Op. cit., p. 149.

579 BRASIL, STJ, 22 Turma, REsp 121.428/RJ, Rel. Min. Castro Meira, DJ 16.08.2004.
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tipicidade cerrada, a luz da praticabilidade, compreendida como uma racionalidade
instrumental que leva a aplicagdo coerente das normas.

A indeterminagéo, porém, ndo se da apenas no plano normativo, mas também no
plano dos fatos, pois “os elementos faticos ndo estdo prontos antes mesmo do processo
aplicativo, mas dependem de valores orientadas pelo ordenamento juridico”>.

A teoria da argumentacdo deve lidar com isso®!. Classicamente, na teoria do
direito e na doutrina processual tém-se separado as questdes de direito e as questdes de
fato, mas ha um estudo interessante de Ronald J. Allen e Michael S. Pardo, mostrando o
mito construido na pratica juridica sobre essa distingao°.

Inicialmente, pontuam que, desde uma perspectiva ontoldgica, as afirmacdes
sobre eventos naturais, assim como as afirmagdes sobre as normas criadas pelos homens,
ou seja, o produto estabelecido pelas fontes sociais do Direito e que se relacionam ao que
expressa norma e como aplica-la, podem ser verdadeiras ou falsas, de modo que as
construcdes linguisticas sobre as normas ndo sdo necessariamente menos objetivas do que
as proposicdes sobre fatos historicos®®3,

Do ponto de vista epistemol6gico, ambos 0s problemas, juridicos ou faticos,
desafiam que se faca uma formulacdo verbal a partir da evidéncia, apenas se
diferenciando que as fontes de informacdo para resolucdo dos primeiros sdo, em geral, as
fontes do direito; enquanto para a resolucdo daqueles sé&o os elementos de prova e 0
chamado background knowledge®®.

Do ponto de vista analitico, pode-se diferencia-las, mas seria inatil para fins de
melhorar a pratica judicial, pois qualquer fato deduzivel a partir das evidéncias depende
de normas que determinam o que é suficiente para realizar a inferéncia®®®.

Ndo obstante outras implicacbes que a auséncia de diferencas ontologicas,
epistemoldgicas e de utilidade analitica entre questdes de fato e de direito, importa que,
para fins de analise da praticabilidade, tem-se que sdo criados mecanismos para reduzir
complexidades tanto no momento de producdo de direito, quanto no de identificacdo e

aplicacdo do direito criado, o que envolve a qualificagdo dos fatos.

580 AVILA, H. Op. cit., 2012, p. 338.

%811hidem.

S2ALLEN, Ronald j.; PARDON, Michael S, The Myth of the Law-Fact Distinction. In: “Northwestern
University Law Review”, Vol. 97, 2003, pp. 1769-1808.

5831dem, p. 1771.

5841dem, p. 1799.

851dem, p. 1805.
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Exemplo disso da dificuldade na qualificacdo dos fatos, a ser explorado no
capitulo quarto, seriam os atinentes & deducdo de gastos com educacéo e saude no IRPF,
e, também, conforme Humberto Avila

“é€ 0 que se verifica no caso da tributagdo das operagdes de leasing ou da industrializacéo
por encomenda pelos Municipios a titulo de servigos, embora haja acordo com relacdo ao
conceito de servico envolver uma obrigacdo de fazer, ocorre, porém, uma discussdo a
respeito de saber se pode ser considerada configurada, no plano dos fatos, tal obrigacéo.
Isso se deve ao fato de que, como ja foi mencionado. Isso se deve ao fato de que, como
ja foi mencionado, h& problemas de prova, de qualificacdo, de interpretacdo e de

relevancia que sdo inerentes ao Direito e que ultrapassam questdes estritamente
conceituais”>®,

Na jurisprudéncia do STF, isso fica claro em um precedente. No julgamento do
AgRg ao Al 758.697/RJ, percebeu o Relator Min. Joaquim Barbosa, inclusive
asseverando que essa preocupacao ja tinha sido exposta por ele na discussao envolvendo
a edicio da simula vinculante n. 3157, que um dos grandes problemas em se verificar se
é devido ou ndo ISS em certas atividades é que existem contratos de obrigacdo de dar
escamoteados com obrigacdo de fazer. Como exemplo, cita a locacdo de maquinério,
contratada também, com o servico de operacdo, hipotese para o Ministro, muito comum.

Assim, “as autoridades fiscais ndao estdo impedidas de exercer plenamente as
faculdades que lhes confere a legislacdo para identificar precisamente quais receitas
referem-se a prestacdo de servigos e quais receitas referem-se a isolada locacéo de bens
imoveis %,

Mais do que isso, pode a legislacéo tributaria munir os fiscais de meios para conter
0s possiveis abusos.

Nesse processo de qualificacdo dos fatos, normalmente o Fisco precisa provar —
no exemplo, a partir da analise do contrato realizada entre as partes e investigacao sobre
como o objeto contratado foi realizado -, ndo sendo vedado ao fiscal se utilizar do
background knowledge, verificando o que normalmente acontece com aquela empresa,
com aquele tipo de contrato.

Tal perspectiva também se associa a praticabilidade, que, ndo raro, trabalha com
raciocinios probabilisticos.

Isso se mostra especialmente importante para o Direito Tributario, em cujo cerne

estas sempre uma eventual tensdo entre fisco e contribuinte, com aquele tentando se valer

586 AVILA, H. Op. cit., 2012, p. 338..

587 “E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servigo de qualquer natureza — ISS sobre operagdes
de locacdo de imdveis.

588 BRASIL, STF, 22 Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Dje em 06.05.210.
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de todo seu arsenal argumentativo para subsumir o fato/ato praticado pelo contribuinte
em uma hipotese de incidéncia, enquanto o contribuinte afirma que, valorando o fato/ato,
ndo verifica sua subsuncéo a hipotese de incidéncia.

Existem, porém, situacBes de extrema complexidade para o Fisco qualificar o
fato/ato em um caso especifico ou em situacdes massificadas.

A complexidade pode advir, em uma primeira situagéo, da impossibilidade de o
Fisco fiscalizar todos os fatos/atos praticados pelos contribuintes. Assim, ele se vale de
presungdes legais, quando se requer “a existéncia de um outro fato, indiciario, para
comprovar a existéncia daquele cujo evento descrito no fato ndo é diretamente
conhecido™®. O raciocinio probabilistico ganha forca,

Hé setores da doutrina que ja o repeliram isso com base na tipicidade tributaria.
Contudo, sob a concepcao revista de legalidade, ao argumento em defesa das presuncdes
legais relativas, no sentido de que os critérios da ocorréncia do fato tipico permanecem
0s mesmos®®, soma-se o argumento de que a qualificacio dos fatos também pode-se
operar com algum distanciamento da analise densa e precisa do fato em confronto com
os elementos da hipétese de incidéncia, pela impossibilidade que a realidade traz em
identificar, sem qualquer duvida, que determinado fato concreto se subsume a hipotese
de incidéncia.

O exemplo pode ser colhido do art. 42 da Lei Federal 9.430, segundo o qual se
considera omissdo de renda os valores creditados em conta dep6sito ou de investimento
em instituicdo, em relacdo aos quais o titular ndo consegue provar, mediante prova habil
e idonea, a origem dos recursos auferidos.

Trata-se, aqui, de uma distribuicdo do Onus probatério, de modo que, pela
dificuldade, sendo impossibilidade, de o Fisco investigar todos os depdsitos ndo
declarados no pais, a presuncao se justifica a luz da praticabilidade.

Na mesma linha, Misabel de Abreu Machado Derzi defendeu que a presuncéo é
um meio possivel de recurso do legislador, na elaboracdo da norma, mas obviamente do
membro do Poder Executivo, quando a aplica, dela se pode valer, se as provas a seu cargo
do Fisco seriam dificeis ou impossiveis®®*.

H& uma associacdo entre praticabilidade e controle do abuso, ainda a ser
trabalhada.

589 FERRAGUT, Maria Rita. Presunc@es no Direito Tributéario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.. 93
501bidem.
91 DERZI, M.A.M. Op. cit., 2007, pp. 139-140.
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N&o se desconhece que a interdicdo dessa presuncdo gera a necessidade de o
contribuinte fazer uma prova impossivel, compreendendo-se que sua validade existiria ,
desde que observadas as garantias da ampla defesa e do contraditorio®®.

De qualquer sorte, propde-se uma nova ressignificacdo para a legalidade
tributaria, acrescentando ao significado dado por Humberto Avila também que a
determinabilidade fatica é limitada pela praticabilidade em circunstancias especiais, para
permitir uma aplicacdo coerente do Direito Tributério, tanto pelo estabelecimento de
formulas normativas que abranjam o maior numero possivel de fatos concretos
subsumiveis as hipdteses de incidéncia, quanto pela previsdo de instrumentos que
permitam presumir a qualificagcdo de um fato como tributariamente relevante.

Conclui-seque da legalidade tributéria revista, como determinabilidade

faticaextrai-se a fundamentacdo da praticabilidade.

3.2.1.4 A isonomia tributéria e a capacidade contributiva

A justificacdo da praticabilidade pela isonomia tributaria e pela capacidade
contributiva é extremamente polémica, a luz da doutrina majoritaria, ja que 0s maiores
conflitos gerados pela praticabilidade seriam justamente com a capacidade contributiva,
vertente da isonomia ou igualdade tributéria.

Tendo em vista esse quadro, o capitulo quintotratard especificamente da
capacidade contributiva e a praticabilidade, por isso aqui se circunscreve a analise, aqui,
a algumas ideias que permitem a conclusdo de que da isonomia ou igualdade tributaria se
deduz a praticabilidade.

Regina Helena Costa, como ja explicitado, apresentou a praticabilidade como
aspecto da justica tributaria.Desenvolveu, assim, uma teoria que compatibiliza as duas
realidades, repelida por autores classicos, tal qual Hans-Wolfang Arndt

O erro da perspectiva daqueles que consideram incompativeis estd em se fiar,
exclusiva ou demasiadamente, na justica individualizada e particular, que somente uma

andlise de caso-a-caso, a luz da capacidade contributiva subjetiva, permitiria alcancar.

592 CUNHA, Carlos Renato. Legalidade, Presunc@es e Ficcdes Tributarias: do mito a mentira juridica. In:
“Revista de Direito Tributario Atual”, n. 36, 2016, p. 115.
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Precise-se que capacidade contributiva objetiva relaciona-se a escolha de um fato
que ostente sinal de riqueza pessoal, impondo que o titular dela entregue parte para o
Estado, enquanto a capacidade contributiva subjetiva ou relativa determina qual carga
tributaria deve ser suportada por alguém, considerando-se caracteristicas pessoais, tais
como “nivel de riqueza, estado civil, encargos de familia, estado de satide pessoal e
familiar”, como apontados por Luis Cesar Souza de Queiroz>%

Assim, como ja& se pontuou que a prelazia axiologica da capacidade contributiva
é um sem sentido no Direito Tributario brasileiro, ndo se pode conceber que, a todo
momento, a capacidade contributiva, nos dois sentidos, possa ser alcangada, devendo ser
ponderada com a praticabilidade, tema tratado nos capitulos quarto e quinto®%,

N&o se pode desconsiderar a capacidade contributiva subjetiva, algo que
pertenceria ao acervo tradicional do pensamento do direito tributario, conforme observa
Paul Kirchhof*®, mas se constata que também s&o projecdes da igualdade tributéria a
exigéncia no resultado fatico da tributacdo e na possibilidade de uma tipificacdo
compreensivel e incontornavel.

Isso densifica ainda mais o contetdo da isonomia e afasta a busca interminavel
por um critério ou uma soma de critérios que individualize perfeitamente a carga tributaria
de cada contribuinte.

Essas ideias do Direito alemdo sdo tomadas de empréstimo, sem isso representar
uma sobrevalorizacdo da doutrina e da jurisprudéncia estrangeiras em detrimento das
brasileiras, mas, sim, reconhecendo que o tema da igualdade tributaria foi mais
desenvolvido na Alemanha, ndo obstante todo o esfor¢o tedrico de autores brasileiros,
como de Humberto Avila, em livro que ja se tornou forte referéncia no Brasil e que bebe
bastante nas fontes alema, norte-americana e italiana>®®.

O jurista gaucho sedimentou, inclusive, que a questdo da igualdade ndo esta
propriamente na tensdo com a legalidade e outros principios constitucionais tributarios e
limitagbes constitucionais ao poder de tributar, mas em uma tensdo interna entre
igualdade geral e individual.

No mesmo sentido, Paulo Victor Vieira da Rocha, indica que, como a Lei

Fundamental de Bonn, de 1949, ndo impbs expressamente qualquer critério para

s3QUEIROZ, L.C.S. Op. cit., 2016b, p. 65.
5%%dem, p. 66.

59 K IRCHHIF, P. Op. cit., p. 27.

5% AVILA, H. Op. cit., 2008.



185

instituicdo e cobranca de impostos, talvez explique o porqué de “tanto a pratica judicial
quanto a dogmatica juridica tenham expedido tantos esfor¢os na definicdo desses critérios
materiais, simplesmente a partir do principio da igualdade®®’

Com essas premissas, recorre-se ao pensamento de Paul Kirchhof, pois condensa
0 que se espera da igualdade tributaria em um Estado Constitucional, estudando a
experiéncia jurisprudencial da Alemanha.

A riqueza tedrica advém de algo j& notado anteriormente. Assim como ocorre com
outros principios constitucionais tributarios e limitagdes constitucionais ao poder de
tributar, isso ocorre fruto da auséncia da auséncia de dispositivo préprio na Lei
Fundamental de Bonn sobre o tema, obrigando a se desenvolver uma teoria e uma
jurisprudéncia especificas sobre a igualdade tributéria e seu desdobramento, a capacidade
contributiva, tomando como base a clausula da igualdade geral.

Explicada a opcdo, passa-se a demonstrar a primeira projecdo da igualdade
tributéria, da qual se infere a praticabilidade. Trata da compreensdo da igualdade
tributéria, ndo apenas nas obrigacdes tributarias abstratamente criadas, mas no resultado
fatico da aplicacdo da lei tributéria, de modo que sé havera igualdade satisfatdria se a lei
tributar abstrata e faticamente os contribuintes de maneira isondmica®®,

Como a igualdade é relacional, essa tributacdo igual depende da classe de
contribuintes albergados, em uma comparacdo entre o que a lei preveria e qual classe
realmente alcancgada por ela.

Em consequéncia, as leis tributarias devem estipular formas de controle,
estruturando-se adequadamente as normas tributarias.

Paul Kirchhof afirma que as diferencas de praticabilidade e aplicagdo nas
obrigac@es soO violam a igualdade, quando forem baseadas em deficiéncias da legislacao,
de modo que, por exemplo, a ndo observancia das leis tributarias e ma-fé do contribuinte,
especialmente em caso de sonegacéo fiscal, ndo invalida a constitucionalidade das leis
tributarias®®®.

Com isso, afasta-se a prelazia da capacidade contributiva subjetiva, em qualquer
caso e sob quaisquer circunstancias, pois se as leis tributarias ndo sdo estruturadas de

forma a permitir essa identificacdo, nascem invalidas.

597 ROCHA, P. V.. Op. cit., 2017, p. 128.
59 K|RCHHOF, P. Op. cit., p. 49.
591hidem.
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O jurista aleméo informa, assim, que o Tribunal Constitucional Federal alemao
estimulou a tributacdo na fonte dos rendimentos financeiros, podendo incidir de forma
Unica e serem concretizados em valores progressivos médios; estabeleceu que a retengéo
na fonte do imposto de renda garante uma exacao confiavel; e reconheceu que a tributacao
na fonte garante uma aplicacéo atual e imediata da legislacéo tributéria®.

Perceba-se, entdo, que a praticabilidade ndo surge como mecanismo arrecadatorio
e fundamento aprioristico de uma tributacdo padronizada, mas inclusive pode induzir ao
estabelecimento de uma estruturacdo da legislacdo tributaria que evite cargas fiscais
diversas ao longo do tempo pela dificuldade, sendo impossibilidade, de a fiscalizagdo de
varios contribuintes darem-se em momentos préximos, o que contempla intensamente a
igualdade

Uma oura segunda projecédo da igualdade tributaria, que Paul Kirchhof denomina
de busca de uma “tipificagdo compreensivel e incontornavel”%%*,

Da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméo, assentou-se que €
preciso generalizar nos regramentos legais, de modo que “o legislador pode se orientar
por casos normais e ndo esta obrigado a levar em conta todas as particularidades por meio
de regramentos especificos”, desde que por meio de “construir uma observancia inclusiva
ampla de todos os grupos afetados e das hipoteses das regras”®2,

Como a legislagdo individualizante e especificadora pode colocar em risco a
igualdade na execucdo da lei, preponderando uma justica geral, a praticabilidade acaba
por ser deduzida da igualdade também nesse ponto.

Ressalte-se, ainda, que, pela propria jurisprudéncia alema, o minimo existencial,
para ser atendido, passa por padronizacdes, estabelecendo-se forma e limites de dedugéo.
Ou seja, para se aproximar 0 maximo a uma tributacdo mais igualitaria, reconheceu-se a
possibilidade de padronizar 0 minimo existencial, “assegurando a dedutibilidade dos
gastos necessarios a tributagio”®%,

Partindo-se de uma visao global da igualdade tributaria, compreende-se que ela

fundamento para a praticabilidade..

%01dem, p. 50.
80Lipidem.
802 hidem.
%31dem, p. 51.
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3.2.1.5 A neutralidade concorrencial da tributacéo, a livre iniciativa e as liberdades de
exercicio de qualquer oficio, trabalho ou profisséo e a liberdade de exercicio da

atividade econémica

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil estabelece as liberdades de
exercicio de qualquer oficio, trabalho ou profissdo (artigo 5°, XII), a liberdade de
exercicio de atividade econdmica (artigo 170) e enfatiza, em demasia, a livre iniciativa
como valor e principio (artigos 1°, IV, e 170, caput).

Além disso, estabeleceu, dentro do Sistema Constitucional Tributério, o atrigo
146-A, demonstrando que existe uma nitida preocupacao dos reflexos da tributacdo sobre
a atividade econdmica.

Cassiano Menke estabelece como bens juridicos protegidos pelo atrigo 5°, XII e
170, um “conjunto de agdes, situagdes, posicdo juridicas e propriedades cuja
disponibilidade condiciona a realizagio do estado de coisas buscado por esses direitos’%%,
Dentre os referidos bens,

“podem ser arroladas a liberdade de criagcdo de uma empresa e de escolha de uma
profissdo; a liberdade de formatacéo juridica da empresa e a sua transformacéo;
a liberdade de empreender o patriménio numa atividade privada de longo prazo
e, por meio dele, obter lucros; a liberdade de exercer uma atividade profissional
e econdmica, planejando negécios e executando tais planos; a liberdade de
direcdo da atividade privada por meio da realizacdo de atos especificos de

estruturagdo da empresa, de precificacdo de produtos e servigos, de planejamento
financeiro, de contratagio de colaborares”%

Potencialmente, esse estado desejavel de coisas, plenamente adequado a um
regime de livre iniciativa e de liberdade concorrencial, poderia conflitar com a tributacéo,
pois os tributos sdo considerados despesas para os contribuintes, o que influi, obviamente,
nas escolhas pessoais dos cidaddos e na forma como pessoas fisicas, pessoas juridicas e
entes despersonalizados exercem atividades econémicas.

Nesse contexto, pode-se cogitar dos efeitos que a tributagcdo gera no mercado e
quais implicagbes juridicas decorrentes disso para, finalmente, verificar se a
praticabilidade é extraida de um dever de neutralidade concorrencial da tributacdo por
parte do Estado. Antes de se tratar dessa relacéo, esbocam-se algumas linhas sobre livre

concorréncia e livre iniciativa.

04 MENKE, C. Op. cit., p. 105.
6051 bidem.
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O estabelecimento da livre concorréncia como fundamento da ordem econémica
ndo pode desconhecer que no mercado existe uma natural tendéncia a desigualdade, a fim
de os agentes atuam estrategicamente para maximizar seus lucros e conquistar posi¢oes
de mercado.

Prova disso, como afirma Eros Roberto Grau, estd no reconhecimento pelo
legislador constituinte de que o abuso do poder econémico é um fato contra o qual o
Estado deve lutar, inferido do artigo 173, § 4°, da Carta da Republica:

“Deveras, ndo ha oposigdo entre o principio da livre concorréncia e aquele que
se oculta sob a norma do 8§4° do artigo 173 do texto constitucional, principio
latente, que se expressa como principio da repressdo aos abusos do poder
econdmico e, em verdade — porque dele é fragmento — compde-se no primeiro.
E que o poder econdmico é a regra e ndo a excegdo. Frustra-se, assim, a

suposicdo de que o mercado esteja organizado, naturalmente, em funcéo do

consumidor”.5%

De outra banda, a livre iniciativa (artigo 1°, IV, CR/88), erigida a fundamento para
que haja concorréncia, também néo se reveste de carater absoluto.

Eros Roberto Grau, ainda afirma, em varias passagens de sua obra, que nunca
houve um regime de livre iniciativa absoluto, de modo que a livre iniciativa e a livre
concorréncia sao erigidas a principio, justamente por se ambicionar em um estado ideal
em que haja liberdade para os agentes econdmicos atuarem, ndo lesando interesses dos
consumidores, de outros concorrentes, do meio ambiente, entre outros principios e valores
constitucionais.

Quando ha lesdo a esses interesses, 0 Estado deve intervir, além de sua funcéao
regular prévia para conter os abusos. Existiria uma tensao entre livre iniciativa e principio
da livre concorréncia, “a medida que a livre concorréncia conforma a livre iniciativa, até
mesmo para que esta ultima reste preservada’®"’.

Quanto a tributacdo, € impossivel imaginar um tributo neutro ou uma tributacéo
neutra, pois se a prépria finalidade precipua das normas juridico-tributarias € distribuir o
encargo tributario, obviamente, havera efeitos incontornaveis, além de as normas
extrafiscais induzirem, por natureza, o comportamento dos agentes econémicos pela via
da tributacéo.

Diego Bonfim pontua que os custos tributarios sdo cada vez maiores e influenciam

a tomada de decisdo dos agentes econdmicos no mercado, os quais submetem-se, ainda,

606 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 72 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 251.
807 BONFIM, Diego. Tributac&o e Livre Concorréncia. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 176.
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“aos efeitos dos tributos com anseios indutores, atraindo a atencéo para os efeitos que a
tributagiio pode gerar sobre a concorréncia”®®%®,

Nesse sentido, entdo, para Sérgio Sydionir Saad, neutralidade e tributagdo seriam
incompativeis®®. Seria um contrassenso, entéo, tratar-se de neutralidade concorrencial da
tributacéo?

N&o, e ndo apenas pelo fato de essa categoria ser juridico-positiva, estando
pressuposta no artigo 146-A, CR/88, desde a edigdo da EC 42/03: “Lei complementar
podera estabelecer critérios especiais de tributacdo, com o objetivo de prevenir
desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei,
estabelecer normas de igual objetivo”.

Para Diego Bonfim, a neutralidade concorrencial da tributacdo ¢ um principio
implicito na Constituicdo, determinado que deva o Estado se portar como um agente
garantidor da livre concorréncia, inclusive na esfera tributaria.

Nesse sentido, a EC 42/03 apenas inseriu uma regra de competéncia especial, para
que a Unido, no exercicio da competéncia legiferante sobre aspectos nacionais em Direito
Tributario, “norma geral capaz de conformar os limites que cada um dos entes detentores
de competéncia tributaria (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios)
poderd impor aos sujeitos passivos quando da edicdo de suas respectivas leis (ordinarias)
direcionadas a prevencdo de disturbios concorrenciais™®°,

Entretanto, é possivel ter como chave de leitura, na base do que propbs Eros
Roberto Grau para discutir o abuso de poder econémico, que os desequilibrios na
tributacdo foram fatos reconhecidos, nesse caso pelo legislador constituinte reformador,
reforcando a existéncia da neutralidade da tributacdo como um principio.

Ademais, extrai-se a existéncia de preocupacdo substancial em o Estado garantir
um ambiente de igualdade de condi¢bes competitivas, ndo tratando desigualmente os
contribuintes também quanto ao “resultado fatico da tributagio”®2.

Nesse sentido, colhe-se da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, na

Alemanha, que:

“a igualdade exige ndo apenas a igualdade nas obrigagdes tributérias, mas também a
igualdade no resultado econdmico fatico apds a tributacdo.. a igualdade sera satisfatoria

6%81dem, p. 185.

609 SADD, Sérgio SYDIONIR. Simplificagdo e Praticabilidade no Direito Tributario. Dissertagdo de
Mestrado apresentada ao Departamento de Direito Econdmico, Financeiro e Tributério da USP, sob
orientacdo do Prof. Paulo Ayres Barreto, 2013, p. 140.

6101dem, p. 187.

611 KIRCHHOF, Paul. Op. cit., p. 49.
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apenas quando a lei tributar juridica e faticamente todos os contribuintes igualmente. Na
relagdo entre direito tributario material e direito processual, essa exigéncia significa
principalmente que a lei tributaria material deve trazer consigo, tanto quanto possivel, a
garantia de sua praticabilidade e aplicabilidade%!?”.

Cada periodo do excerto se traduz em um julgado da Corte que, sumariando, leva
a trés conclusdes: 1. a igualdade, como principio, implica a busca de um estado ideal de
identidade entre os contribuintes quanto a aplicacdo do Direito Tributario; 2. ndo basta,
para se verificar o atingimento da igualdade, que a lei tributaria satisfaca abstratamente
apenas o tratamento idéntico entre alguns contribuintes; 3. a lei tributaria material, para
atender a igualdade, deve realizar, tanto quanto possivel, a praticabilidade.

Para o caso brasileiro, pode-se reconstruir a neutralidade concorrencial da
tributacio como uma das projecdes da igualdade geral e da isonomia tributéria®!3, bem
como uma decorréncia dos fundamentos e principios da ordem econémica.

Assim, a neutralidade concorrencial da tributacdo tem uma dimensdo prdpria,
forjada, porém, a partir desse conjunto de dispositivos constitucionais (artigos 5°, caput e
inciso primeiro, 146-A, 150, 1l, 170, caput e inciso quarto, e 173, paragrafo terceiro).

Nesse sentido, a doutrina aponta que a formulagdo do artigo 146-A, CR/88,
implicou o reconhecimento pelo legislador constituinte reformado de que “interferéncias
na competicdo podem surgir tanto em razdo de as leis fiscais gerarem distor¢cdes ou
desigualdades num mesmo setor, como também podem surgir se as leis estiverem
adequadamente formuladas, mas sua aplicacdo concreta ndo fizer com que sua
potencialidade total se efetive”®4,

Diferenciando-se o contetdo do artigo 146-A, CR/88 da ideia geral existente no

150, Il, CR/88, Hamilton Dias de Souza preleciona

“O principio isonémico exige que ndo se institua tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente (artigo
150, Il da CF). Isso, porém, ndo implica deva ele ser observado sem
levar em consideragéo os demais principios constitucionais. Assim, ha
determinadas situagdes que provocam desequilibrios concorrenciais
mesmo quando as normas sdo indistintamente aplicadas a todos os
agentes. Tal pode dar-se, exemplificativamente, quando o tributo ndo é
pago por alguém por razbes as mais diversas, consistam elas em
inadimplemento, planejamento fiscal, ou suspensdo de exigibilidade
por forca de medida judicial.”®®

221hidem.

613 para Humberto. AVILA. (Op. cit., 2008, p. 99), “a neutralidade represente uma manifestagio estipulada
da prépria igualdade na sua conexdo com o principio da liberdade de concorréncia, notadamente no aspecto
negativo da atuagdo estatal”

614 GRECO, M.A. . Planejamento Tributario. 32 Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 46-47.

615 SOUZA, Hamilton Dias de. Livre concorréncia: desvios concorréncias tributarios e a fungdo da
Constituicdo. Disponivel em http://conjur.estadao.com.br/static/text/48531,1, acesso em 19 fev./2007.
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Perguntam quais seriam 0s critérios especiais de tributacdo passiveis de serem
criados. Embora se discuta acerca da possibilidade de o legislador modifique os critérios

de incidéncia das regras-matrizes de incidéncia®®

, inclusive pela potencialidade de
suplantar o principio da generalidade da tributacdo, identificam-se como possiveis
critérios a instituicdo de sistema monofasico para certos produtos, tributacdo fixa em de
por aliquotas ad valorem, sistemas especiais de fiscalizacéo e de recolhimento para certas

sociedades empresarias, imposicdes de obrigacdes acessorias®’

, criacdo de regras de
revisdo dos incentivos fiscais em prazos certos e periodicos e regras sobre edicdo de
parcelamentos especiais cumulados com anistias®8,

Esses critérios ja poderiam de, per si, serem adotados pelos entes tributantes, de
modo que a lei complementar serviria apenas para impor limites e um tratamento geral
em nivel nacional.

Nesse sentido, pode-se admitir que a neutralidade concorrencial da tributacéo
fundamenta a ado¢do de mecanismos de praticabilidade, orientando o legislador, a na
elaboracdo da lei, criar sistemas especiais de fiscalizacdo e de recolhimento para certas
sociedades empresérias; e ao administrador, a fixacdo de obrigacdes acessorias, que
municiem a Administracdo Tributéria de dados para controlar melhor o cumprimento das
obrigac@es principais, por exemplo.

N&o é por outra razdo que Diego Bonfim afirma que “o principio da livre
concorréncia funciona como fundamento para que a arrecadacao dos tributos legalmente
instituidos seja realizada de maneira eficiente, evitando-se o surgimento de vantagem
competitiva ilicita por parte do inadimplente ou do sonegador®® e inclui, entre as formas
de exercicio da competéncia tributaria por administracdo com base no principio da livre
concorréncia a fixacdo do que chama de indices de valor agregado no regime de
substituicdo para frente®%°,

Por dltimo, colhe-se um insight interessante de José Juan Ferrero Lapatza, em

passagem transcrita no segundo capitulo da tese, sobre as vantagens institucionais que

616 A favor, ver BRAZUMA, José Luiz Ribeiro. Neutralidade tributaria e uso da tributacdo para prevenir
desequilibrios da concorréncia. Dissertacdo apresentada ao Departamento de Direito Econdmico,
Financeiro e Tributario da USP, 2008,,p. 92. Contra, ver BONFIM, D. Op. cit., p. 95.

617 SOUZA, H. Op. cit.

618 BONFIM, D. Op. cit., p. 196.

619 dem, p. 263.

6201dem, pp. 267-271.
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pode haver em regimes de avaliacdo indireta da tributacdo, como no caso do imposto de
renda®?L,

Para ele, a avaliacdo indireta no imposto de renda privilegia empresarios, em
especifico, e contribuintes, em geral, mais diligentes, pois a tributacdo com base em
medias, padrdes e estimativas, torna-se fisicamente mais suportavel por aqueles que, na
pratica, sdo mais eficientes economicamente.

Trata-se de ponto nem sempre explorado na doutrina, mas que revela um aspecto
positivo nesses métodos de avaliacao indireta, levando os contribuintes a busca de melhor
performance em suas atividades. Pode-se cogitar de a avaliacdo indireta adquirir uma
funcgéo promocional no Direito Tributario, empurrando os contribuintes para um curso de
acao mais eficiente.

Chegar-se-ia a um estado de inducdo de comportamento, de normas com carater
extrafiscal, portanto, em que o pagar menos tributo transformaria a tributacdo em
instrumento de busca de eficiéncia, ndo o associando a possiveis efeitos deletérios no
mercado e na economia.

Tais métodos de tributacdo, entdo, fomentariam a liberdade de exercicio de
qualquer oficio, trabalho ou profisséo e a liberdade de exercicio da atividade econémica
e, principalmente, e o valor da iniciativa.

Assim, se a avaliacdo indireta, que é uma expressao possivel da praticabilidade e
uma mitigacdo da capacidade contributiva como justica tributaria particularista, pode
servir mais do que ao propdsito de a tributacdo tender A neutralidade, como um
mecanismo de promocdo da eficiéncia dos agentes econdmicos, a praticabilidade se
fundamenta, em algum grau, por deducéo dos artigos 5°, XIlI e 170, da CR, e da livre

iniciativa (artigos 1°, IV e 170).

3.2.2 Fundamentos indiretos por inducdo

Expostos os fundamentos por deducgdo, a partir dos quais se deduz a
praticabilidade, pode-se inferir a partir de normas que trazem fins mais especificos a

concretizacao das finalidades mais gerais buscadas pela praticabilidade.

2L APATZA, J.J.F. Op. cit., p. 90.
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N&o se trata aqui de especificar os mecanismos, meios reveladores ou
instrumentos de alcance da praticabilidade®??, como as abstracdes generalizantes
expressas pelo uso de clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados, indicios,
presuncdes, ficcbes, normas em branco e normas de simplificacio®3,além dos meios
alternativos de solucdo de litigios tributarios, regimes especiais de tributacdo e a chamada
privatizagdo da gestdo tributaria.

Analiticamente, o que se empreende, aqui, é verificar se, de algumas formulas
constitucionais com finalidades mais especificas se chega as finalidades mais abrangentes

buscadas pela praticabilidade.

3.2.2.1 A substituicdo tributaria progressiva (150, § 7°, CR/88)

A substituicdo tributaria progressiva foi incorporada, finalmente, ao direito
constitucional tributario brasileiro posto, pela EC 03/1993, que criou o paragrafo sétimo
do artigo 150.

Para demonstrar que esse dispositivo induz a fundamentacéo da praticabilidade,
necessario analisar o fendmeno da responsabilidade tributaria, sua previsdo no artigo 128,
do CTN e sua posterior delimitacdo na Constituicéo.

Misabel Derzi, investigando o tema da substituicdo tributaria progressiva, recorda
que o Codigo Tributario Nacional, em seu atrigo 128, adota uma expressao genérica —
responsavel tributario — para se referir as diversas modalidades possiveis envolvendo a
responsabilidade tributaria: sujeicio passiva, transferéncia, sucessio e substituicdo®.

Em sua leitura, por razdes de praticabilidade, comodidade na arrecadacéo,
garantia do crédito e protecdo contra a evasao, o legislador pode eleger pessoa diversa da
que tirou proveito econémico do fato juridico — o contribuinte ou sujeito passivo natural,

na expressao de Rubens Gomes de Souza — para escolher outrem - o responsavel -, desde

62 TEXEIRA, D. A. Op. cit., p. 119.

623 COSTA, R.H. Op. cit., p. 158.

624 DERZI, Misabel. Praticidade. ICMS. Substituicdo tributdria progressiva, “para frente”. In: DERZI,
Misabel. Construindo o direito tributario na Constituicdo: uma anéalise da obra do Ministro Carlos Méario
Velloso. Belo Horizonte, 2004, p. 170.
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que seja vinculado indiretamente com o fato descrito na hipotese de incidéncia da norma
basica®?.

Fiel a suas premissas, entéo, a praticabilidade informa o processo de elei¢do de
responsavel tributario, mas a conexao ou relacdo de dependéncia entre o fato gerador
hipotético da norma secundaria — a que traz a responsabilidade do terceiro — e o fato
gerador hipotético da norma principal , basica ou matriz, indica a necessidade de respeitar
a capacidade contributiva®?®,

Antes essas consideracdes, importa assentar que a praticabilidade ja fundamentava
0 proprio atrigo 128, do CTN. Entretanto, nos albores da década de 80, mediante a Lei
Complementar 43/83, uma modalidade peculiar de responsabilidade tributaria surgiu no
ambito do ICMS: a substituicdo tributaria progressiva ou para frente. A nota propria que
nela havia é que o acontecimento do fato descrito na norma secundaria é anterior
temporalmente ao fato descrito na norma primaria®’.

Se a capacidade contributiva envolve uma manifestacdo de riqueza na escolha do
fato gerador, seria um contrassenso tributar com base em riqueza futura ou pressuposta.

Por muito tempo, embora se discutisse a sistematica a luz de sua compatibilidade
com a capacidade contributiva, ndo houve maiores objecdes ao uso e a disseminagéo do

instituto, pois

“com a alta da inflacdo e os pregos indexados, cifados ou controlados, nao se
cristalizou uma revolta contra o instituto. Havia uma coincidéncia entre a base
de célculo antecipadamente estimada e a base de calculo real. Mas a medida que
se reduziu a inflacdo e os precos se formaram livremente no mercado, a
defasagem entre a presuncédo do valor da base de célculo da operagdo futura e a
realidade cresceu, legitimando-se milhares de contribuintes ao pedido de
restituicdo®e,

Percebe-se, assim, que se formou um dissenso doutrinario e, posteriormente,
também judicial, discutindo-se a constitucionalidade da substituicdo tributéria
progressiva ou “para frente” em face da capacidade contributiva.

Uma das formas de se buscar a invalidade juridica da sistemética era pugnar pela
ilegalidade dos atos normativos prevendo a substituicdo tributaria progressiva, sob o
fundamento de que ela implicaria uma alteracdo no fato gerador do ICMS. Tal tese,

porém, foi rechacada por uma série de votos no sentido de que “o momento da incidéncia

5251dem, p. 171.
6261 hidem.
527|bidem.
528 bidem.
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da lei ndo se confunde com a cobranca do tributo. O fato gerador do ICM ¢ a saida da
mercadoria do estabelecimento do contribuinte%?°,

Muitos votos, porém, foram no sentido da invalidade da sistematica, entre outros
argumentos, pela elei¢do do substituto tributaria se dar, ndo raro, por decreto, vulnerando
o artigo 97, do CTN®%® e na auséncia de criacio de uma lei complementar para tratar da
mateéria.

Todavia, deve-se lembrar que a propria Constituicdo se referia a essa forma de
antecipacdo, especialmente para o ICMS, no art. 155, § 2° XII, h (“cabe a lei

complementar dispor sobre substitui¢do tributaria”) e artigo 34, § 9°, da ADCT:

Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas distribuidoras
de energia elétrica, na condicao de contribuintes ou de substitutos tributarios,
serdo as responsaveis, por ocasido da saida do produto de seus
estabelecimentos, ainda que destinado a outra unidade da Federagéo, pelo
pagamento do imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias
incidente sobre energia elétrica, desde a producéo ou importagéo até a ultima
operacdo, calculado o imposto sobre o pre¢o entdo praticado na operacao final
e assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal, conforme o
local onde deva ocorrer essa operagéo.

Tais celeumas doutrinarias e jurisprudenciais deram ensejo ao artigo 150, § 7°,
incorporado ao texto constitucional pela EC 03/1993, estabelecendo que® lei podera
atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condicdo de responsavel pelo
pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso néo se realize o fato
gerador presumido”.

A Constituicdo resolvia o problema da legalidade tributaria, determinando que a
atribuicdo da caracteristica de responsavel na substituicdo tributaria progressiva se desse
por lei.

Entretanto, os contribuintes se insurgiram contra a emenda, basicamente sob os
argumentos de que a capacidade contributiva ndo era respeitada pela sistematica da
substituicdo, criando-se uma ficcdo juridica intoleravel, pois obrigada alguém a parta
tributo imaginando com um fato posso ocorrer ou ndo no futuro, tendo por isso proposto
acao direta de inconstitucionalidade sob o n. 1851.

Pela decisdo do STF, porém, os argumentos em prol da inconstitucionalidade

foram afastados, fazendo referéncia ao RE 213.396, para concluir que ndo ha ofensa a

629 BRASIL, STJ, 22 Turma, REsp 53.039-8-SP, Rel. Min. Pecanha Martins,
630 BRASIL, STJ, 12 Turma, REsp 67.774-0/SP, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha.
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vedacdo ao confisco, a legalidade em sua antiga projecdo cerrada, a capacidade
contributiva®®!, a técnica da ndo cumulatividade e a auséncia de caracterizacdo da
sistematica como forma camuflada de empréstimo compulsorio.

Mais importante ainda, ficou claro que esse dispositivo tem é decorréncia expressa

da praticabilidade:

“A substituicio progressiva, ou para frente, que alguns acham ser instituicéo
recente, posto prevista em nossa legislacdo pelo menos desde 1968 — repita-se
contrariamente a regressiva, tem por contribuintes substituidos, por sua vez, uma
infinidade de revendedores do produto, circunstancia que dificultaria e oneraria,
de maneira acentuada, a fiscalizacdo. Sua pratica impede a sonegacdo sem
prejudicar a garantia do crédito tributério, visto que o tributo pelas operacées
subsequentes, até a transferéncia da mercadoria ao consumidor final, é recolhido
sobre o valor agregado”%%?

Embora a desnecessidade de restituicdo do valor de tributo pago a maior em face
do fato gerador realmente ocorrido, como se assentou no RE 593.849,0 instituto visa a
evitar “a necessidade da fiscalizacdo de um sem-numero de contribuintes, centralizando
a maquina fiscal do Estado num universo consideravelmente menor, e com acentuada
reducdo do custo operacional e consequente diminuicdo da carga fiscal. Em suma,
propicia ele maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade na atividade estatal
ligada a imposigo tributaria”®3,

N&o bastasse isso, hd& um argumento histérico para relacionar o instituto a
praticabilidade.

E que o instituto da substituicdo tributaria progressiva foi constitucionalizado,
segundo aponta Roberto Ferraz, para contemplar interesse dos contribuintes,
especificamente os contribuintes concessionarios de veiculos do Sudeste e do Sul, que
ndo suportavam mais a concorréncia desleal das revendas situadas no Nordeste.

Essas ultimas ndo recolhendo os impostos devidos, chegavam a oferecer veiculos
por precos abaixo do preco de compra oferecidos as concessionarias do Sul e do Sudeste

pelas montadoras®*.

831 No voto, colhe-se o seguinte excerto: “ndo h4 falar-se, portanto, em violagéo ao principio da capacidade
contributiva, visto que, nos impostos indiretos, como o ICMS, como é por demais sabido, conquanto o
contribuinte de direito seja aquele obrigado, por lei, a recolher o tributo, é o adquirente ou consumidor final
o contribuinte de fato. E esse que vai ser atingido pelo dnus do imposto, haja, ou n&o, substituicao tributaria.
A capacidade do consumidor que é considerada” (BRASIL, STF, Pleno, RE 213.396-5, Rel. Min. llmar
Galvdo, DJ 01.12.2000, p.. 398).

632 BRASIL, STF, Pleno, ADIn 1851-Al, Rel. Min. limar Galvdo, DJ em 22,11,2002, pp. 163-164
331dem, p. 171.

834 FERRAZ, R. C. B. Pressupostos faticos da imposicao na substituicdo tributaria. In: FERREIRA NETO,
A.M.; NICHELE, 2016, p. 98.
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Ora, a auséncia de pagamento dos tributos, como a causa para a pressao social
feita para a edi¢do da EC n. 03/1993, demonstra que a praticabilidade induziu a nova
formatac&o da substituicdo tributaria progressiva.

Sem discutir se esse fato torna um pressuposto de imposicao, seguindo uma légica
macroldgica, a existéncia de um desnivel concorrencial para instituir a substituicdo
tributéria progressiva, de modo que sua validagdo ndo bastaria apenas pela eficiéncia e
conveniéncia da arrecadacdo, como Roberto Ferraz sugere, tem-se que ha uma influéncia

consideravel da praticabilidade na construcdo do instituto.

3.2.2.2 O regime de cobrancga simplificado e unificado de tributos

Outra norma constitucional, que € meio de concretizar a praticabilidade, € a que
estabelece regime unificado e simplificado de cobranga de tributos para micro e pequenas
empresas.

Trata-se de um dever estabelecido para o legislador infraconstitucional, que pode
ser extraido diretamente dos artigos 170, IV e 179, originarios na Constituicdo, e do artigo
146, 111, d, incorporado posteriormente pela EC 42/03.

O artigo 179 introduziu o seguinte dever aos entes tributantes: “a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas
de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigagdes administrativas, tributarias,
previdencidrias e crediticias, ou pela eliminacdo ou redugdo destas por meio de lei”.

Tal comando foi enderecado para os legisladores federal, distrital, estaduais e
municipais, para que instituissem, no dmbito de suas competéncias tributérias, um
tratamento diferenciado tributariamente, determinando-se obriga¢Ges tributarias
principais e acessorias diversas do que se cobra geralmente dos contribuintes que nao sao
microempresas e empresas de pequeno porte.

Trata-se de vantagem criada para alguns contribuintes, de modo que sua ligagéo
seria mais direta com a igualdade geral e isonomia tributaria, a primeira vista. Todavia, a
justificacdo reciproca aponta tambem sua relagdo com a praticabilidade

Posteriormente, o artigo 146, 111, d, da CR/88, densificou que seria esse tratamento

diferenciado. Estabeleceu-se como norma geral, matéria a ser veiculada por lei
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complementar, a “definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 1, das contribui¢des previstas no
art. 195, 1e §§ 12 e 13, e da contribui¢do a que se refere o art. 239”.

Além da especificacdo de que o ICMS e contribuigdes sociais patronais devem ser
albergadas pelo sistema simplificado, pode-se cogitar de uma distin¢do entre regimes
especiais e simplificados.

O adjetivo especial pode ser lido como um mecanismo permissivo as autoridades
fiscais, para que se distanciem dos parametros habituais na fiscalizacao, identificacéo e
constituicdo dos créditos tributarios, descortinando-se o sentido redutor de complexidade
da praticabilidade.

Assim, no exercicio dessa competéncia especial, a Unido, ao editar a LC 123/2006
com as alteracfes promovidas pela LC 147/2014, valeu-se legitimamente , no diagnostico
de Florence Haret no sentido de que “a implementagédo e consecugdo do Simples Nacional
calcam-se num grande conjunto de presungdes”®%®,

Como exemplo, o artigo 34, da LC 123/06, estabelece que “aplicam-se a
microempresa e a empresa de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional todas as
presuncOes de omissdo de receita existentes nas legislacdes de regéncia dos impostos e
contribuic¢des incluidos no Simples Nacional”.

Também considera o regime do SIMPLES como aplicacdo da praticabilidade

tributaria Carlos Renato Cunha®3®

, embora para ele o sistema se utilize, erroneamente, de
base de célculo a receita bruta para IRPJ, CSLL, IPI, ICMS e ISS, ferindo-se também a
técnica da ndo cumulatividade e o principio da seletividade para os trés Gltimos®’.
Discorda-se do autor nesse particular, pois o fato de o regime ser opcional, como
se demonstrara no capitulo sexto, que trata de parametros de controle, retira a validade de
seu argumento.
Por altimo, cite-se que também Regina Helena Costa também indica que os artigos

146, 111, d e 179 contempla normas que sinalizam a nog&o de praticabilidade®3,

835 HARET, Florence. Teoria e Préatica das Presungdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.
91.

83 CUNHA, C.R. Op. cit., 2011, p. 282.

8371dem, pp. 406-507.

638 COSTA, R.H. Op. cit., p. 231.
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Assim, estreme de duvidas que os dispositivos que trazem a competéncia para
estabelecimento do regime simplificado e unificado de tributacdo sdo meios para
concretizacdo das finalidades abrangentes da praticabilidade.

3.3 A natureza da praticabilidade a luz da teoria tripartite classificatoria das

normas juridicas de Humberto Avila

Identificada a fundamentacdo material da praticabilidade, passa-se a discutir sua
natureza juridica, o que possui nitido interessante pratico, pois a forma como ela é
classificada indica como deve ser interpretada, pelo menos como uma primeira etapa do
processo hermenéutico.

No ambito da teoria das normas, habitual adotarem-se duas posturas para
classificar a praticabilidade: a maioria da doutrina considere-a como principio, enquanto
uma parte identifica-a como técnica.

N&o se pode desconsiderar ainda uma das teses mais recentes sobre a
praticabilidade, cujo autor qualifica-a como instituicdo, distanciando-se de uma
classificacdo a luz da teoria das normas.

Exposto o problema, deve-se aclarar que ele ndo é algo peculiar apenas ao objeto
de investigacdo desta tese. Diferencas entre normas juridicas sdo corriqueiramente
apontadas entre fildésofos, tedricos e praticos do Direito. Cada um erige aquela
classificacdo que lhe parece mais apropriada para lidar com o fenémeno normativo.

A utilidade ou ndo de cada classificacdo tem a ver com dois atributos: 1. ser
operacional, na medida em que ela se incorpore efetivamente ao discurso juridico-
dogmatico; 2. ser funcional, na medida em que ela resolva um ou Vvarios problemas
existentes na interpretacédo e aplicacdo do Direito..

Fiel & linha tedrica ja utilizada na obra, recorre-se a doutrina de Humberto Avila
para diferencar principios de regras, discutindo-se ainda a categoria dos postulados.
Testa-se a possibilidade de identificar a praticabilidade como postulado normativo
aplicativo, a terceira categoria utilizada pelo jurista gaucho, sendo importante, nesse
particular, apresentar algumas criticas bem postas por Marcelo Neves.

Inventariando a doutrina nacional sobre praticabilidade, pode-se afirmar que

existe uma tradigdo em considera-la como principio juridico autbnomo, inaugurada, pelo
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menos, desde Misabel Derzi, ja que em autores classicos, como Alfredo Augusto
BECKER, era vista mais como algo préximo a uma categoria l6gico-juridica®®.

Na sua obra especifica sobre praticabilidade, editada em 2007, Regina Helena
Costa afirma-a como principio também, preocupando-se em diferencia-la das regras em
virtude dos seguintes tragcos caracteristicos: “(i) contém elevado grau de generalidade e
abstracdo, irradiando seus efeitos sobre multiplas normas; e (ii) contempla valor
considerado fundamental para a sociedade, qual seja, a viabilizagdo da adequada
execucio do ordenamento juridico, no campo tributario”%%.

Tais notas estavam de acordo com a teoria padrdo das normas juridicas, que
apontavam os principios como normas mais abstratas e genéricas que as regras juridicas,
além de expressarem valores importantes para uma comunidade.

Ainda inventariando a doutrina, tem-se que Florence Haret também considera a
praticabilidade um principio, fazendo expressa mencao ao pensamento de Regina Helena
COSTA%,

Carlos Victor MuzziFilho, além de tratar a praticabilidade como espécie de
acoplamento estrutural entre o Direito e a Economia, refere-se a doutrina de Misabel
Derzi e Regina Helena Costa para afirmar a natureza de principio autbnomo para a
praticabilidade®?,

Thomas Bustamante muda um pouco a perspectiva sobre a praticabilidade
tributaria, embora siga a linha também do pensamento de Misabel Derzi. A
praticabilidade, assim, é categorizada como principio, mas a seguir relaciona-a,
exclusivamente, a construcdo do fato gerador, estabelecendo que ela contribui para a
producio de normas gerais, atendendo a finalidades pragmaticas®*.

Além disso, assevera gque a praticabilidade ndo pode constituir o fundamento das
sumulas do Supremo Tribunal Federal®*, pois se o modo de pensar “impropriamente
denominado tipificante” fosse seu uUnico fundamento, a igualdade como valor

constitucional deixaria de ser respeitada, trazendo uma execugdo simplificadora da lei

839 BECKER, A.A. Op. cit., pp. 67-77

840 COSTA, R.H. Op. cit., p. 35.

841 HARET, F. Op. cit., p. 698.

842 MUZZI FILHO, Carlos Victor. Op. cit., pp.45-48.

643 BUSTAMANTE, Thomas. Simulas, praticidade e justica: um olhar critico sobre o direito sumular e a
individualizac&o do direito & luz do pensamento de Misabel Abreu Derzi. In: COELHO, Sacho Calmon
Navarro (org.). Seguranca juridica: irretroatividade das decisbes judiciais prejudiciais ao contribuinte.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 70.

®441dem, sobretudo pp. 98 e ss.
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que desconsidera os discursos de aplicacdo e as diferencas observadas nos casos
concretos®,
Onofre da Silva Batista e Amanda Duque dos Santos também consideram a

praticabilidade como principio, mas ndo como principio autbnomo e, sim, como a outra

face do principio da proporcionalidade, conforme observa Eduardo Morais da Rocha®.

Nas palavras dos dois autores, colhe-se que

“A chamada "praticidade’, principio reitor do direito tributdrio, traduz antes de
tudo a ideia de que o tributo deve ser, na medida do possivel (e com o perddo da
expressdo), ‘rentavel’, “eficiente”. Em outras palavras, a luz de um juizo de
razoabilidade, o sacrifico tributario imposto ao sujeito passivo deve propiciar o
maior atendimento possivel aos interesses da coletividade. Na vertente
“praticidade’, isso quer dizer que o volume de recursos que, no final das contas,
deve fluir para os cofres publicos (e que tem um custo para ser cobrado,
fiscalizado, arrecadado) deve ser maximizado (...) A légica da praticidade, nesse
sentido, d& ensejo & adocdo de técnicas como a da substituicdo tributaria,
presuncdes etc.”®4.

Heleno Taveira TORRES®® Luis Eduardo SCHOUERI®® Arthur M.
FERREIRA NETO®? Onofre Alves BATISTA JUNIOR. e Amanda Duque dos

SANTOS®! Leandro Paulsen®?, Paulo Victor Vieira da Rocha®®, Ricardo Marozzi

8451dem, pp. 102-103.

646 ROCHA, E.R. Op. cit., p. 36.

847 BATISTA JR., O. A.; SANTOS, A.D. Op. cit., pp. 7-8.

848 Expressamente, cf. TORRES, Heleno Taveira. Novas medidas de recuperacéo de dividas tributarias.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2013-jul-17/consultor-tributario-novas-medidas-recuperacao-
dividas-tributarias, 17.07.2013, acesso em 30.11.2017: “O principio juridico e técnico da praticabilidade
da tributacdo impBe um verdadeiro dever ao Legislador de busca dos caminhos de maior economia,
eficiéncia e celeridade para viabilizar a imposicdo tributaria, o que podera ser alcangado com intensificacdo
da participagdo dos administrados na gestéo tributéria e possibilidade de solucdo extrajudicial de conflitos
entre a Administragdo e os contribuintes”. Em sentido semelhante, projetando a simplifica¢do para reduzir
a complexidade do direito e trazer seguranca juridica, ver também TORRES, Heleno Taveira. Direito
Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metddica da Seguranca Juridica do Sistema
Constitucional Tributario. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 257.

649 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervengdo Econdmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 32.

80 FERREIRA NETO, ARTHUR Maria. Fundamentos filosoficos da responsabilidade tributaria. In:
“FERREIRA NETO, A.M.; NICHELE, Rafael. Curso avangado de Substituigdo Tributaria — Modalidades
e Direitos do Contribuinte. 22 ed. revista e ampliada, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016b, p. 45.
51 BATISTA JUNIOR.; Onofre Alves; SANTOS, Amanda Duque dos. A legitimidade ativa do contribuinte
de fato do ICMS (energia elétrica) para pleitear repeticao de valores pagos a maior ou indevidamente —
uma breve anélise critica da jurisprudéncia do STJ. In: “Revista Dialética do Direito Tributario”. S&o
Paulo: Dialética, n. 214, jul. 2013, pp. 7-8

852 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario completo. 42 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 110.

53 ROCHA, Paulo Victor Vieira da. Substituicdo tributaria e proporcionalidade entre capacidade
contributiva e praticabilidade. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012,, p. 98.
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Gregori®®*, Luana Noronha®®, Elcio Fonseca Reis®® e Flavio Couto Bernardes®®’, além
das ja citadas Misabel Derzi e Regina Helena Costa consideram a praticabilidade como
principio.

Na jurisprudéncia do STF, também como ja tratado anteriormente, assumiu-se a
natureza de principio para a praticabilidade.

Classificando a praticabilidade como técnica, além de Sacha Calmon Navarro
Coélho e Eduardo Maneira, cite-se Bruno Rocha César Fernandes, para quem a
praticabilidade nada mais ¢ do uma “técnica usada em prol da eficiéncia e da boa
administragdo, e ndo de um principio como entendem muitos autores”5%8,

Regina Helena Costa também a qualifica como principio técnico para distingui-lo
dos chamados principios éticos, como os da justica e da moralidade, colocados no
altiplano do ordenamento juridico®®® e, como ja exposto no capitulo terceiro, numa visio
que tenta elevar a praticabilidade como uma forma de concretizacdo da justica possivel e
exequivel, o que ndo a isenta de densidade normativa.

Adotando-se uma perspectiva conservativa, como a proposta por Pau Luque, €
mais interessante do ponto de vista operacional, manter sua classificagdo como principio,
ja que os fundamentos materiais expostos no item anterior retiram o perigo de considerar
a praticabilidade como algo tdo vago, que vire um instrumento juridico sem realizacao e
impossivel de controle.

Deve-se, entretanto, verificar se a classificacdo da praticabilidade como principio,
a luz da teoria tripartite de Humberto Avila, é ttil do ponto de vista funcional, caso resolva
uma série de problemas e permita um melhor controle intersubjetivo, pela via da
argumentacdo juridica, do seu uso na préatica juridica.

Para Eduardo Morais da Rocha, a classificacdo € indtil, pois somente a luz da

concepcao de instituicdo de Saint Romano e Maurice Hauriou, sofisticada pela chamada

654 GREGORIO, Ricardo Marozzi. Pregos de transferéncia — Arm’s lenght e praticabilidade. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2011, 2011, p. 29.

5 NORONHA, Luana. Breves consideragdes sobre a relacdo entre a praticabilidade tributaria e a
capacidade contributiva. In: “Revista Tributéria e de Finangas Publicas”, S&0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, ano 18, n. 91, mar./abril, 2010, p. 251.

65 REIS, Elcio Fonseca. O Estado Democratico de Direito. Tipicidade tributaria. Conceitos juridicos
indeterminados e seguranga juridica. In: “Revista Tributaria de Finangas Publicas, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais”, ano 8, n. 34, set./out. 2000, p. 165.

57 BERNARDES, Flavio Couto. O Aspecto Espacial da Norma Tributaria do Imposto sobre Servicos em
Face da Lei Complementar 116/03. In: “Revista Internacional de Direito Tributario”, Belo Horizonte: Del
Rey, v.1, jan./jun. 2004, 2004, p.78.

8%8FERNANDES, Bruno Rocha César. Praticidade no Direito Tributario: Principio ou Técnica? Uma
analise & luz da Justica Federal. In: “Revista de Estudos Tributarios”, n° 56, jul./ago., 2007, p. 106.

859 COSTA, Regina Helena. Op. cit., p.90.
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teoria da instituicdo normativa de Neil MacCornick, resolve-se satisfatoriamente, e de

maneira conjunta, as questdes atinentes a praticabilidade:

“a) o porqué de ora a praticabilidade absorver a confianga e ora a desconfianca
sistémica; b) a razdo pela qual ela, em certas comunidades, é legitimada com
verniz utilitario e, em outras, de modo contrario, com integridade; c) e, ainda, o
motivo de o Legislativo e o Executivo terem graus diversos de confiabilidade
sistémica para emprega-la numa perspectiva positiva, enquanto o Judiciario
somente dela pode fazer uso num juizo eminentemente negativo” %

Ao contrério do que sugere o autor, o sentido de principio dado por Humberto
Avila, a nosso juizo, resolve essas questoes.

Recorrendo-se a sua teoria, uma primeira observacgéo € que, quando se lida com
normas e férmulas normativas, com regras, principios e postulados — metanormas
erigidas como categoria especifica pelo autor —, a imprecisdo da linguagem, no plano do
discurso juridico, opera seus efeitos.

Existe polissemia nessas palavras, sugerindo significados diversos dentro da
Filosofia e, no &mbito juridico, tanto para a Teoria Geral e Filosofia do Direito, quanto
para os especificos setores do conhecimento, como para a Ciéncia do Direito Tributario.
Assim,

“(...) questdo que provoca a tonacidade é a falta da desejavel clareza conceitual na
manipulacdo de espécies normativas. 1sso ocorre ndo apenas porque varias categorias, a
rigor diferentes, sdo utilizadas como sinénimas — como é o caso da referéncia
indiscriminada a principios, aqui e acold baralhados com regras, axiomas, postulados,
ideias, medidas, maximas e critérios — sendo também porque varios postulados, como se
verd, distintos, sdo manipulados como se exigissem do intérprete 0 mesmo exame, como
é 0 caso da aluséo acritica a proporcionalidade, ndo poucas vezes confundida com justa
proporcdo, com dever de razoabilidade, com proibicdo de excesso, com relagdo de

equivaléncia, com exigéncia de ponderacdo, com dever de concordancia préatica, ou
mesmo, com a prépria proporcionalidade em sentido estrito.”%6!

Na tentativa de reduzir a polissemia, Humberto Avila adota trés premissas de
trabalho: a) a insercdo de uma terceira categoria, ao lado de principios e regras, a dos
postulados normativos aplicativos, que resolveria a dificuldade em se enquadrar normas
como as da proporcionalidade e da razoabilidade na classificagdo dual até entdo proposta;
b) a assunc¢éo da diferenciacdo entre regras e principios, e também dos postulados, como
algo quantitativo e ndo qualitativo, pois, perante um mesmo dispositivo, podem-se extrair

normas de diferentes graus e qualidades; c) o estabelecimento de uma diferenciagdo entre

%0 ROCHA, E.R. Op. cit,, p. 47.
1 AVILA, H. Op. cit., 2013, p. 28.
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regras e principios, além da tradicional de que esses podem ser ponderados, engquanto
aquelas sdo apenas interpretadas ou aplicadas pelo método subsuntivo®?,

O autor se vale de quatro fundamentos para distinguir principios e regras: dever
imediato, dever mediato, justificacio e pretensdo de decidibilidade®®.

Analiticamente, ele conceitua as duas espécies de normas da seguinte forma:

“as regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas
e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacao se exige
a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da
suporte ou nos principios que lIhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a
construcdo conceitual da descricdo normativa e a construcao conceitual dos
fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagcdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessdria a sua promogdo %%,

Das conceituacdes, tem-se que 0s principios juridicos seriam aquelas normas que
estabelecem um estado ideal de coisas, normas imediatamente finalisticas, que
estabelecem um fim a ser atingido, o que da uma abordagem diversa daquela apontada
por Regina Helena Costa de a praticabilidade ser principios apenas por ser uma norma
mais geral e abstrata do que normalmente seriam as regras.

Eles envolvem um fim (estado de coisas) e meios (condutas necessarias a sua
promog¢&o), podendo-se simbolizar o modelo dos principios pela expressao “para, entdo
é preciso”®%,

Ja as regras se compdem de uma hipotese e de uma consequéncia, de modo que
“varios aspectos relacionados a cada uma dessas partes devem ser examinados para que
se possa verificar qual a conduta a ser adotada”®6°,

No que concerne a hipétese, ha que se verificar qual comportamento previsto
(aspecto material), o periodo compreendido (aspecto temporal) e 0 espaco abrangido
(aspecto temporal); quanto a consequéncia, quem sao 0s sujeitos ativo e passivo (aspecto
pessoal) e qual é o montante da obrigacdo revelado pela base de célculo e pela aliquota

(aspecto quantitativo)®®’,

%21dem, p. 30.

%631dem, p. 85.

%41hidem.

865 AVILA, H. Op. cit., 2012, p. 119.

666]1dem, p. 118.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 212 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 263
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Com Paulo de Barros Carvalho, cunhou-se a regra-matriz de incidéncia para
caracterizar esse conjunto de elementos essenciais a esse tipo de norma, especificamente
no Direito Tributario, mas que se aplicaria a outros dominios do direito, como esquema
I6gico-formal de interpretacdo dos textos juridicos.

Tem-se queo modelo deontico das regras ¢ esquematizado na expressao “se,
entdo”®%8,

Existiria, ainda, uma outra categoria de normas juridicas, a dos postulados
normativos aplicativos, a partir da identificacdo por Humberto Avila de que “a
interpretacdo de qualquer objeto cultural submete-se a algumas condicdes essenciais, sem
as quais o objeto ndo pode ser sequer apreendido. A essas condi¢Bes da-se o nome de
postulados”®®®, Haveria, entdo, postulados meramente hermenéuticos, voltados a
compreensdo geral do Direito, e postulados normativos aplicativos, destinados a
estruturar concretamente a aplicagéo juridica.

Quanto aos postulados hermenéuticos, sobressai 0 postulado da coeréncia, que
integra 0 marco tedrico desta tese, ja tendo sido utilizado para demonstrar a
fundamentago por suporte e por justificagdo reciproca da praticabilidade®’°.

Nesse esforco classificatdrio, os postulados aplicativos possuem relevancia maior.
Segundo Humberto Avila, eles podem ser qualificados como metanormas, normas sobre
a aplicacéo de outras normas®’?.,

N&o se trata, porém, de uma atuacdo semantica ou axioldgica sobre outras normas,
como os sobreprincipios fazem e mesmo outras normas operam, inclusive, entre si. A
atuacdo é metodica, trazendo uma diretriz para a interpretacdo®’.

Para distingui-los das outras normas, apontam-se trés critérios:

a) quanto a posicao superior dos postulados sobre principios e regras, uma vez
que enquanto esses sao objeto de aplicacdo, aqueles sdo hormas que orientam a
aplicacdo das outras; b) quanto aos destinatérios, pois postulados se dirigem a
intérpretes e aplicadores do Direito, enquanto as demais normas séo
primariamente dirigidas ao Poder Publico e & sociedade; ¢) quanto ao
relacionamento entre normas, pois 0s principios e regras, situando-se no mesmo
nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, seja de modo preliminarmente
complementar (principios), seja de modo preliminarmente decisivo (regras), ao
contrarios dos postulados, os quais se situando num metanivel, orientam a
aplicacéo dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com outras
normas®”,

868 AVILA, H. Op. cit., 2012, p. 118.
869 AVILA, H. Op. cit., 2013, p. 142.
6701dem, pp. 151-154.

57l1dem, p. 143.

572 bidem.

573 bidem.
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Como postulados inespecificos, aplicaveis independentemente dos elementos que
serdo objeto de relacionamento, tém-se a ponderacgéo, a concordancia pratica e a proibigédo
de excesso; ja& como postulados especificos, cuja aplicacdo depende de determinados
elementos e é pautada por determinados critérios, descortinam-se a igualdade, a
razoabilidade e a proporcionalidade®™.

Marcelo Neves critica essa nova categoria, conforme se verificara no proéximo
topico, mas por ora, apenas se deixe fixado que, na sua concepc¢do, as normas se
diferenciam conforme estejam ou ndo em um nivel reflexivo, com os principios podendo
servir de uma razdo para balizar ou (re)construir outras normas, (re)adequando
socialmente a ordem juridica.

Assim, a partir da estatica juridica, as normas podem ser tipicamente regras,
tipicamente principios ou atipicamente hibridos, quando, funcionalmente, apresentam
funcdes ora de principios, ora de regras®’®, além do que a maioria dos postulados
escolhidos por Humberto Avila, a rigor, servem como fundamento definitivo para as
solucdes postas, sendo sempre “possivel uma observagdo de primeira ordem do caso a
decidir e da norma de decisao”®7®.

N&o obstante a critica, como nesse topico se propde enquadrar a praticabilidade
como postulado, principio ou regra a luz da teoria tripartite de Humberto Avila, considere-
se a primeira categoria como valida..

Eduardo Morais da Rocha, analisando a praticabilidade a luz dessa divisao,
assume que a praticabilidade, ao contrario das regras, “nem sempre ¢ cumprida com ares
de definitividade, descrevendo comportamentos”®’.

Com essa afirmacéo, tem-se que, embora alguns mecanismos da praticabilidade
funcionem como regra, como as presunces relativas que distribuem 6nus probatério, a
regra do lancamento por homologacdo ao conferir a prerrogativa de o proprio contribuinte
constituir o crédito, a norma que traz a lista de servicos do ISS etc., uma vez que nem
sempre se esta diante de uma situacdo dedntica padrdo “se, entdo”, classifica-la sempre
como regra seria equivocado.

Por outro lado, a praticabilidade ndo funcionaria sempre também como normas

imediatamente finalisticas, segundo o autor, embora ndo explique bem o porqué dessa sua

6741dem, 163.

675 NEVES M. Op. cit., p. 112.
571dem, p. 124.

677 ROCHA, E. M. Op. cit., p. 61.
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conclusdo, & luz da teoria de Humberto Avila e na passagem imediatamente posterior a
que afirma a impossibilidade de sua classificagido como regra®’e.

Na verdade, talvez a explicagdo esteja algumas péginas atras de sua tese, quando
afirma a impossibilidade de a praticabilidade ser classificada como principio com base na
teoria de Ronald Dworkin.

Sabe-se que para Ronald Dworkin, haveria principio em sentido estrito, como um
standard que estabelece direito®”®, e o principio em sentido amplo, a chamada policy ou
diretriz, um standard que tem como fim o desenvolvimento de algum beneficio politico,
social ou econdémico para a sociedade®,

Dessa forma, o principio se volta a tutelar os direitos do individuo, enquanto a
diretriz volta-se a tutela dos interesses da coletividade, da comunidade no sentido dado
por Ronald Dworkin®t,

Sem problematizar ainda esse ponto,acrescente-seque Robert Alexy®?

admite que
principios se refiram tanto a direitos individuais, como a bens coletivos, incorporando as
metas politicas na categoria Gnica de principios®®, chave tedrica necessario para
compreender a tensao entre capacidade contributiva e praticabilidade.

Expostas essa base de pensamento, afirma, entdo, que a praticabilidade somente
pode ser um instrumento metddico para a consecuc¢do de metas politicas de eficiéncia ou
de economicidade (policies, na expressdo cunhada por Dworkin)®® mas ela, a
praticabilidade, nunca serd um fim em si mesmo, ndo podendo sequer assumir a natureza
de principio em sentido amplo.

Por ultimo, quanto a identificar a praticabilidade como postulado ou metanorma,
Eduardo Morais da Rocha admite que aquela se aproxima desta categoria, mas considera
que essa classificacdo ndo capitaria toda a dimenséo da praticabilidade por dois motivos.

O primeiro é que a praticabilidade tem reflexos além da metddica de estrutura
aplicativa de outras normas juridicas, influenciando, também, “na forma como, por vezes,

a sua racionalidade instrumental de aplicacdo pelo Estado absorve ndo apenas a ideia

678 hidem.

679 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. por Nelson Boeira, Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 141.

%801dem, p. 36.

88l1dem, pp. 142-143.

882 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, pp. 106 e 109

883 ROCHA, E.M. Op. cit., p. 55.

8841dem, p. 61.
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objetiva de desconfianca, mas também a de confianca sisttmica em relacdo aos
contribuintes e a outros entes federativos”®®

O segundo seria que 0 enquadramento da praticabilidade como postulado néo
explica a razdo pela qual ela pode ser “legitimada comunitariamente com veios
completamente distintos e, ainda, 0 motivo pelo qual o Executivo e o Legislativo gozam
de econdmica de confianca distinta para operé-la num juizo positivo, enquanto o
Judiciario somente pode fazer num juizo restritamente negativo’°®

Quanto a primeira critica, ela ndo procede, pois ndo é anormal que diferentes
sentidos normativos sejam denotados por uma mesma expressao, havendo ‘“normas
distintas, usadas, sob a mesma locucdo, que precisam ser compreendidas na sua distinta
funcionalidade”®®’. Um mesmo signo, enfim, pode ter dimensdes normativas diversas,
como Humberto Avila fez para identificar a igualdade no Direito Tributario como
postulado, principio e regra®®,

Portanto, a praticabilidade como uma norma abrangente de cujo contetido se estrai
a busca de um estado ideal de coisas com redugéo na complexidade da tributagéo, pode
influir o legislador e determinar uma regra expressa com uma conduta especifica, como
fez com a regra de competéncia do artigo 146, 11, d, CR/88, para instituir um sistema
unificado e simplificado de tributos.

Mas a praticabilidade funciona aqui, inicialmente, como principio implicito que
semantica e axiologicamente implica a construcdo de outras normas, influenciado a
producdo legislativa, gerando uma regra de competéncia, com conduta especifica a ser
tomada, dentro do modelo dedntico padréo de regra, para que simplifique e unifique o
sistema de arrecadacéo, fiscalizacéo e cobranga de tributos.

Percebendo esse aspecto, Carlos Renato Cunha, apds constatar que os artigos 146
Il, d e 179, da CR/88 sdo dispositivos que utilizam de forma mais explicita a
praticabilidade®®®, afirma que o SIMPLES NACIONAL equivale & soma de normas
juridicas diversas, donde ser possivel se utilizar da “rica metodologia da regra matriz

normativa para uma analise da norma juridica do SIMPLES NACIONAL %%

8851hidem.

8861hidem.

887 AVILA, H. Op. cit. , 2008, p. 134.
6881hidem.

889 CUNHA, C.R. Op. cit., 2011, p. 282.
6901dem, p. 292.
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Isso, poréem, deve ser real¢ado, ndo afasta sua dimensdo de principio implicito,
pois essa necessidade de reduzir a complexidade tributéria se expressa em fundamento
direto para a limitag&o da dedugdo com gastos em educacéo e a dedugéo simplificada para
0 imposto de renda, na criacdo do langcamento por homologacéo, entre outros institutos
confirmados semantica e axiologicamente pela praticabilidade.

Existe, assim, um estado ideal de coisas a ser buscado continuamente pela
praticabilidade e uma finalidade abrangente de busca continua da reducdo de
complexidade.

A nosso juizo, o fato de o mecanismo de praticabilidade oraabsorver a
desconfianga, ora a confianca no direito tributario, ndo é um empecilho a sua
caracterizagdo como principio, pois apenas revela que existe mais de um meio para o
atingimento dos fins buscados, revelando o dever imediato da praticabilidade e sua
justificacao.

Quanto a segunda critica, embora se reconheca o procedimento de interpretacéo e
de aplicacéo de principios abrange, primordialmente, o exame da correlacdo entre estados
de coisas, efeitos e condutas, nada existe de peculiar na praticabilidade, admitindo-se um
uso gradual, quanto a essas trés dimensdes, entre 0s varios atores juridicos.

Para alguns, a praticabilidade chega a admitir ficcdo juridica, identificada como
uma forma de emprestar o consequente de uma norma juridica a um antecedente diverso
daquele que imediatamente lhe corresponde, como sinaliza Luis Eduardo Schoueri, desde
que esse antecedente necessariamente esteja dentro da esfera de competéncia do ente
tributante e ele siga todos os outros requisitos legais para que se possa gerar exatamente
aquela obrigagdo tributaria®!, permitindo-se o uso da praticabilidade com uma
intensidade forte pelo legislador.

O uso da praticabilidade, pelo administrador, tera intensidade variavel. Pode-se
cogitar de um uso maior, se a mutacdo normativa e social ou a diversidade espacial
permitirem a atualizacdo de um conceito constitucional, aumentando-se o universo de
fatos geradores; um uso moderado, ao se valer de uma presuncdo relativa para considerar
existente algum dos aspectos da regra-matriz de incidéncia ante a auséncia de contraprova
suficiente para elidi-la apresentada pelo contribuinte; e um uso fraco, na hipotese de o
Fisco Municipal apenas interpretar o que seriam servigcos congéneres na lista de servi¢cos
do ISS.

891 SCHOUERI, L. E. Op. cit., 2013, p. 101.
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Ja o Judiciario, em geral, pode invocar a praticabilidade negativamente, afastando
a validade de um modelo de tributacdo que, faticamente, mostra-se desigual e
disfuncional, como se extrai da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alema
e, positivamente, favorecendo uma classe de contribuintes, como o STJ ja fez%%?
suprimindo uma lacuna do CTN acerca de tratamento da prescri¢cao contra incapazes para
aplicar o artigo 198, I, do CC/02 e determinar que ndo ha prescri¢do tributaria contra
incapazes, com fundamento em que um dos efeitos da praticabilidade é suprimir lacunas
no sistema tributario, conforme a propria doutrina de Regina Helena Costa®®?,

Por ultimo, afasta-se a tentativa de enquadrar praticabilidade como postulado por
trés argumentos principais.

O primeiro se expressa no possivel uso retérico que a praticabilidade pode
adquirir. Entendé-la como postulado aplicativo pode chancelar uma postura, por parte de
intérpretes e aplicadores, vinculados a interesses fazendarios, de se conceber a finalidade
de qualquer norma fiscal como “arrecade, arrecade e arrecade”, na feliz expressao de Luis
Eduardo Schoueri®*, ao criticar a classica tentativa de classificar normas fiscais como as
destinadas a arrecadacdo, mas que se adequa ao tema em discussao.

Trata-se de assumir o perigo factivel, a luz da litigiosidade aguerrida entre
contribuintes e fiscos, de uma interpretacéo teleoldgica que considere a eliminacao de
complexidade como a reducdo de qualquer dificuldade arrecadatoria.

Pressupor-se-ia nessa perspectiva, inclusive, um estado de necessidade
administrativa permanente no direitos de massas que teria se transformado o Direito
Tributario, o que se afasta aqui pelos critérios de controle que serdo apontados no capitulo
quinto.

O segundo tem a ver com a inadequacdo de se pensar que classificar a
praticabilidade como postulado induz a necessidade de uma harmonia no uso por
quaisquer intérpretes e aplicadores.

Na verdade, a inconsisténcia ja existe em desconsiderar a praticabilidade como
busca de um ideal de reducdo de complexidade, o que claramente ja demonstra que as
competéncias e os limites para sua aplicagdo sdo diversos entre os atores juridicos, como

é normal com qualquer principio juridico e recai nas discussdes sobre os limites da

892 BRASIL, STJ, 12 Turma, REsp n. 1125528, Rel. Min. Sérgio Kukina, DJE em 12.04.2016.

693 COSTA, R.H. Op. cit., p. 194.

6% SCHOUERI, L. E. SCHOUERI, Luis Eduardo. Participacdo na Mesa de Debates do IBDT de
21.08.2014, disponivel em http://ibdt.org.br/material/arquivos/Atas/Integra_21082014.pdf, acesso em
20.11.2017, p. 16.
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interpretacdo constitucional, a legitimidade de decisGes ativistas ou minimalistas, a
questdo da separacdo dos poderes etc.

Ainda que se superasse esse argumento, porém, como postulado orienta
interpretacdo e aplicacdo nada impede que se cogite de limitacGes sistémicas e conforme
as capacidades institucionais de cada poder para aplicar a tentativa de reducdo da
complexidade.

Quanto ao terceiro argumento, conforme o pensamento de Marcelo Neves, ja
exposto em paragrafo acima, mas cuja analise sera aprimorada no topico seguinte,
principio serve como mecanismo de readequacao da realidade social, como mecanismo
reflexivo a servico de intérpretes e aplicadores para lidar com a hipercomplexidade social,
0 que aproxima, funcionalmente, a praticabilidade de principio como uma razdo, a fim de
balizar ou reconstruir outras normas.

Fica claro, entdo, que a melhor categorizacdo da praticabilidade, a luz da teoria
tripartite, é a de principio, mas se aproveita da ultima critica para avancar, com base no
pensamento de Marcelo Neves e Frederick Schauer na compreenséo do conteudo e das
dimensGes dela, ndo sem antes colocar em discussao a teoria de que a praticabilidade é

uma técnica.

3.4 Asabordagens de Marcelo Neves sobre normas e de Frederick Schauer sobre
prescri¢cbes juridicas: a eliminacdo de pré-compreensfes nas teorias

classificatorias classicas e contemporaneas

3.4.1 Superando-se a baixa densidade normativa da praticabilidade na sua

categorizacdo como técnica, principio vazio ou principio técnico

Existe uma parcela da doutrina que considera a praticabilidade como técnica,
principio vazio ou principio técnico.

N&o é raro que se utilize da palavra técnica para denotar fendBmenos no Direito.
Na Teoria Geral, trata-se como técnica a forma de superacdo de antinomia entre regras
juridicas. No dominio constitucional, técnica vem associada a interpretacdo conforme e a

modulacdo de efeitos. Processualmente, sdo referidas como técnicas utilizadas nos
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precedentes a distingdo (distinguish) e a superacao (overruling), assim como a precluséo,
uma forma de impossibilitar, ap6s certo tempo, que certas matérias sejam suscitadas ou
apreciadas pelo juizo.

Entretanto, trata-se de palavra cujo significado ndo é bem esclarecido, tendo um
uso indistinto a ponto de congregar como técnicas, apenas no Direito Tributario, em uma
consulta na jurisprudéncia do STF (pelos termos “TRIBUTARIO” ¢ “TECNICA™)

realidades muito diversas:

=

a técnica da competéncia residual da Unido;

2. atécnica de contabilizagdo para equacao entre débito e crédito pelo crédito
escritural;

3. atécnica de arrecadagdo de contribuicdo social retendo 11% sobre o valor

bruto da nota fiscal da empresa prestadora de servico mediante cessdo de

mao de obra;

a técnica do diferimento de pagamento de tributo;

a técnica de tributacéo progressiva;

a técnica de apuracdo semestral para o calculo da base do PIS;

a técnica da ndo cumulatividade.

No ok

A jurisprudéncia do STF reforca o que a doutrina, em geral, assume, sobretudo
para a ndo cumulatividade, a seletividade a progressividade, havidas como formas de se
dimensionar o tributo, determinando o aspecto quantitativo da regra-matriz de incidéncia.

Quanto a ndo cumulatividade, a seletividade e a progressividade discute-se se elas
seriam principios, ou seja, se determinariam um estado ideal de coisas a ser buscado, em
relacdo a tributos especificos, ou se seriam regras, estabelecendo técnicas de
concretizacdo ao legislador infraconstitucional e ao administrador.

Entende-se, majoritariamente, que o IPl, o ICMS e o ISS poderiam ser nao-
cumulativos, assim como as contribui¢fes sociais. Quanto ao IPI, também se afirma a
necessidade de ele ser seletivo, enquanto quanto ao ICMS o legislador poderia variar a
aliquota conforme a essencialidade da mercadoria ou dos servigos dentro de sua
competéncia.

No que concerne ao IPTU, ITR, ITCMD e IR, verifica-se a possibilidade, seja por
uma previsdo expressa em dispositivo constitucional (IPTU, ITR e IR), seja por
construcdo interpretativa (ITCMD), que seja adotada a técnica da progressividade de
aliquotas, conforme o aumento de base de célculo ou, para atender a funcéo social da

propriedade®®®.

8% Segundo observacdo de Marcus ABRAHAM (Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 119), ndo obstante ter permitido a adocao da progressividade para o ITCMD (BRASIL,
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Cabe a observacéo, na linha arguta de Paulo Barros de Carvalho, feita para a
seletividade no regime juridico de IPl, mas extensivel a qualquer outro tributo e a
qualquer atributo do aspecto quantitativo da regra-matriz de incidéncia, que ndo seria 0

tributo que adquiriria as qualidades de ndo-cumulativo, seletivo e progressivo, mas sim o

sistema de aliquotas ou da base de célculo de cada tributo®.

De qualquer sorte, discute-se acerca de a ndo cumulatividade, a seletividade e a
progressividade serem principios ou regras, mas curiosamente ha um consenso de que
eles seriam técnicas de delimitacdo do aspecto quantitativo da regra-matriz de incidéncia.

Assim, faz-se necessario compreender o que € técnica no Direito.

No &mbito da Teoria Geral do Direito, Hans Kelsen afirmou que o Direito € uma
técnica especifica de regular condutas®’: especifica por se diferir de outras ordens sociais,
como as criadas pela religifo e moralidade®®® e técnica por estabelecer uma forma propria
de motivar as pessoas a tomarem ou nao certas agdes..

Esse, porém, é apenas um dos trés sentidos possiveis para técnica em relagédo ao
direito, segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

“Numa primeira acep¢o, técnica juridica (ou Rechtsteknik) designa, em
oposi¢do a “ciéncia juridica” ou “ciéncia dos principios abstratos”
(Rechtswissenschaft), a arte da adaptagdo dos principios a vida e as
circunstancias concretas, de tempo, lugar e matéria. Numa segunda acepcéo, a
técnica juridica relaciona-se a elaboracdo juridica, de qualquer sorte intelectual,
a saber, a anélise e aos desenvolvimento dos conceitos (Begriffe), por meio dos
quais necessariamente se expressa o direito quando chega ao estagio cientifico,
ou mesmo, mais amplamente, todo o trabalho de sistematizacdo I6gica do
complexo normativo pelo esforco combinado da doutrina e da jurisprudéncia. O
que importa para o problema do formalismo processual, no entanto, é o carater
instrumental do ordenamento juridico, e especialmente do processo, bem
representado por uma terceira acepcdo, para a qual a técnica juridica visa ao
conjunto procedimentos para garantir a realizacdo das finalidades gerais ou
particulares do direito”%°

STF, RE 562.045, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Rel. p/ ac. Mina Carmen LUcia, j. em 06.03.2013),
manteve a jurisprudéncia de que ndo se pode adota-la para tributos reais, como o ITBI. O ITCMD seria
uma excegdo porque, segundo Marcus ABRAHAM, “o ITCMD tem como fato gerador um acréscimo
patrimonial a titulo gratuito, revelador de evidente capacidade contributiva, aproximando-o dos impostos
pessoais como o IR. Isso autorizaria que seguisse sistematica similar quanto a progressividade, o que nao
ocorre no ITBI, em que ndo haveria um aumento de patriménio, mas uma mera sub-rogacéo ou substitui¢éo
do dinheiro usado para adquirir o imével pela propriedade do imével”

6% CARVLHO, Paulo de Barros. Imposto sobre Produtos Industrializados. In: “BOTALLO, Eduardo
Domingos. Curso de direito empresarial. Sdo Paulo: EDUC — Resenha Tributario, 1976, p. 142.

897 KELSEN, Hans. O que € justica? S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, pp. 225-250

5%]dem, p. 230.

899 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no processo civil: proposta de uma formalismo
valorativo. 42 ed., S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 17—171.
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No Direito Tributario, além da primeira acepcdo, pode-se entender que a
praticabilidade toca ao segundo aspecto, pois ela serve de fundamento para um trabalho
de sistematizacdo logica do complexo normativo, tentando-se dominar o caos tributério,
a complexidade, como ja apontado no capitulo dois desta tese, em um esforco combinado
da legislacdo, administracdo, jurisprudéncia e doutrina.

Lidando-se, porém, com as técnicas de mensuracao do tributo, a terceira acep¢ao
é a mais relevante.

Pressupondo-se que a seletividade e a ndo cumulatividade sejam projecdes da
capacidade contributiva - a Gltima, também da vedacio ao confisco’®- e que a
progressividade é um subprincipio da capacidade contributiva, para alguns irradiando
efeitos ainda que ndo esteja prevista constitucionalmente expressamente para um
tributo’®?, pode-se rotula-las, constitucionalmente, como técnicas juridicas que visam a
garantir a realizacdo da justica tributaria, a distribuicdo dos encargos fiscais, o
atendimento de finalidades e objetivos constitucionais, como a fungdo social da
propriedade e a defesa do meio ambiente.

Para Eduardo Maneira, seriam principios que revelam técnicas de tributacédo, de
diferentes graus de concretizacao no Sistema Tributario, de modo que “ao mesmo tempo
que cumprem nitida fungdo como regras de tributacdo, sdo também instrumentos de
realizacdo da justica tributaria e da efetivagdo do principio da capacidade contributiva”’%?,

Isso implicaria uma analise que, curiosamente, aproximaria principio de técnica.
Se principio visa ao atingimento de um estado ideal de coisas, existiria sempre uma
finalidade abrangente, especifica ou um valor norteando a criacdo dele. Mas essa
finalidade abrangente, especifica ou valor somente seriam atingidos por determinados
meios, métodos e formas de aplicacdo pratica.

O que se estd dizendo, entdo é que a ndo cumulatividade, a seletividade a
progressividade, por exemplo, sdo técnicas de concretizacdo das finalidades atreladas a
capacidade contributiva — distribuicao de encargo fiscal — e a inducao de comportamentos
para atingir objetivos constitucionais outros.

Cogitando dos efeitos delas, porém, na mensuracéo do tributo, tratam-se também

de formas, meios e métodos de determinacdo da base de calculo e das aliquotas.

700 VVALLE, Mauricio Timm do. Principios Constitucionais e Regras-Matrizes de Incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IPI.. S&o Paulo: Noeses, 2016, pp. 489-490.

01 RIBEIRO, R.L. Op. cit., 2010, p. 157-159.

2P, 22
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N&o se esqueca de que a apuragdo semestral para céalculo do PIS, a sistematica do
crédito escritural, a retencdo de 11% na nota fiscal da prestacdo de servicos de cesséo de
mdo de obra e o diferimento do pagamento do tributo também se enquadram como
técnicas de demarcacdo dos varios aspectos da regra-matriz de incidéncia, baseados,
porém, em fontes infraconstitucionais.

A doutrina ainda considera, como j& se disse, as presungdes existentes na LC
123/06, com as alteragdes da LC 147/2014, técnicas de simplificacdo fiscal.

Assim, existem técnicas varias, constitucionais e infraconstitucionais, para
delimitar os aspectos das regras-matrizes de incidéncia.

A partir dessas consideracdes, técnica pode ser conceituada como uma forma,
meio ou método de aplicagdo das normas juridicas, sejam principios, sejam regras.

A técnica poderia a escolha livre do aplicador, em alguns casos, mas a verdade é
que, sobretudo no Direito Tributario, pela tradicdo da tipicidade cerrada, isso nem sempre
ocorre.

Poder-se-ia cogitar a livre escolha na aplicagdo ou ndo do regime ndo-cumulativo
para 0 PIS e a COFINS, mas, mesmo nessa situacdo, autorescomo Humberto Avila,
invocam o postulado do legislador coerente, para determinar que “tendo o legislador
tomado uma decisdo fundamental a respeito de determinada regulacdo, adotando
principios diretivos e estabelecendo critérios de diferenciacdo para promover
determinadas finalidades, deverd desenvolvé-la de modo consequente e isenta de
contradigBes, sob pena de violar a norma fundamental da igualdade”’®,

A validade da técnica depende, por 6bvio, de sua compatibilidade com o sistema
tributério positivado.

Ainda estudando a ndo cumulatividade, a seletividade a progressividade, podem-
se colher importantes licdes para o tema que esta tese analisa, inventariando-se a divisdo
doutrinaria sobre suas naturezas principioldgicas ou de regras.

Embora pareca que ndo haja esse rigor analitico naqueles que as consideram
técnicas, antes as aproximando a categoria de regras, tal classificacdo revela a baixa
densidade normativa que seria dada a praticabilidade ao considera-la técnica, principio
vazio ou formal.

Especificamente quanto a ndo cumulatividade, José Eduardo Soares de Melo e

Luiz Francisco Lippo entendem que “a ndo cumulatividade tributéria, de fato, &€ um

703 AVILA, H. Op. cit., 2007, p. 179.
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principio juridico constitucional. E um comando normativo repleto de valores extraido
dos anseios da sociedade constituida e permeado de forte contetido axiologico”*.

Sacha Navarro Calmon Coélho, afirma que “é incondicional o direito de
abatimento do crédito. A Constituicdo Federal ndo admite restricdes na matéria, que
amesquinhem o principio da ndo cumulatividade”’®,

Ambos os autores se baseiam numa distingdo fraca entre regras e principios, e
Sacha Navarro Calmon Coélho vai ao ponto de ndo admitir restricdes a ndo
cumulatividade, o que € um contrassenso, pois, ainda que fosse ela considerada umaregra,
0s aportes da teoria do Direito recentes pressupdem que as regras envolvem valores e
carecem de ponderago, podendo, em circunstancias excepcionais, serem superadas’®®.

Aponta-se ainda Mauricio Dalri Timm do Valle, o qual considera a seletividade
como principio dada sua importancia no sistema constitucional tributaria, compartilhando
uma distincdo classica entre principio e regra por sua eventual hierarquia axioldgica no
sistema’’.

Sem desconhecer que a ndo cumulatividade e a seletividade, verdadeiramente, sdo
importantes e se vinculam a capacidade contributiva, isso ndo implica considera-las
principios.

Assim, para José Souto Maior Borges,

“posto que estudada geralmente como um principio, a incumulatividade ndo o é.
Trata-se de simples regra. Se principio fosse, ela permearia todo o subconjunto
das normas constitucionais sobre a matéria tributéria, condicionando-lhes a
exegese. Precisamente porque ndo o é, tais regras sobre a incumulatividade
sequer sdo aplicaveis indistintamente ao IPl e ao ICMS. Cada um desses
impostos tem, relativamente ao crédito fiscal, regras proprias; regras que sao

aplicaveis exclusivamente ao IP1 ou ao ICMS”7%,

Roberto Ferraz, em sua projecdo de interpretar varios institutos a luz da
neutralidade tributéria, considera que a ndo cumulatividade é regra para evitar os efeitos

nocivos da cumulatividade, em especial a verticalizacdo da atividade econémica e a

704 MELO, José Eduardo Soares de; LIPPO, Luiz Francisco. A ndo-cumulatividade tributaria (ICMS, IPI,
ISS, PIS e COFINS). 3 ed. S&o Paulo: Dialética, 2008, p. 100.

705 COELHO, Sacha Navarro Calmon. Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario Brasileiro. 9.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 365.

706 AVILA, H. Op. cit., 2013, p. 122.

07 VALLE, M. T. Op. cit., p. 473.

7% BORGES, José Souto Maior. Crédito do IPI relativo a insumo isento. In: “Revista Dialética de Direito
Tributéario”. Dialética; Sdo Paulo, n. 48, set./1999, p. 160.
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aleatoriedade da carga tributaria. Deste modo, mesmo que a ndo cumulatividade se
relacione a principios, trata-se de mera técnica de quantificacio dos tributos’®.

Finalmente e demonstrando a impropriedade de ser a ndo cumulatividade vista
como principio, Marco Aurélio Greco afirma que ¢é apenas técnica de determinacdo do
valor a ser recolhido por um contribuinte, pois principio envolve a protecdo de algum
valor constitucionalmente protegido ou a regulacdo de um fim desejado, no que néo esta
abrangida a apuracdo do montante do tributo a ser recolhido’°.

Logo, ao contrario de um principio, a técnica ndo irradia efeitos na consecucéo de
uma multiplicidade de normas, como faz a praticabilidade’*'. Na linha proposta por
Humberto Avila na caracterizagdo de principios, falta a ndo cumulatividade a
possibilidade de determinar semantica e axiologicamente outras normas.

Sem fixar uma posicéo acerca da natureza da ndo cumulatividade, da seletividade
e da progressividade, o que fugiria ao escopo da tese, real¢ca-se que a designacédo de algum
instituto ou fendmeno tributario a técnica implica as seguintes consequéncias, em regra:
1. limitacdo do objetivo ou finalidade da norma; 2. limitagdo dos efeitos possiveis sobre
outras normas; 3. impossibilidade de balanceamento.

Essas notas caracteristicas fazem da técnica, segundo parcela consideravel da
doutrina, uma norma com baixa densidade normativa.

Nesse sentido, Eduardo Maneira e Sacha Calmon entendem a praticabilidade
como uma técnica, o primeiro estabelecendo-a como principio autbnomo e vazio, como

se constata no seguinte excerto de sua obra:

“Vale relembrar o nosso entendimento, semelhante ao do professor Sacha
Calmon, de que a praticidade é, na esséncia, um atributo da legalidade, no
sentido de que a lei deve ser exequivel e de possivel aplicacdo pratica. A
praticidade como principio autbnomo é principio vazio, sem conteldo, a sua
razdo de ser é garantir a aplicabilidade da lei, por meio de técnicas de
simplificagéo que possibilitem alcancar realidades de natureza complexa”'?

"9 FERRAZ, R. C. B.. A ndo-cumulatividade nas contribuices P1S/Cofins e as exportacdes.In: “ Revista
Dialética de Direito Tributario”, Dialética: Sdo Paulo, n. 154, out./2008, p. 104.

10 GRECO, Marco Aurélio. A ndo-cumulatividade das contribuigdes. In: “Revista de Estudos Tributarios,
v. 7, n. 41. Porto Alegre: Sintese, jan.-fev./2005, p.. 126.

"1 ROCHA, E.M. Op. cit., p. 39.

2 MANEIRA, E. Op. cit., p. 225. Conferir ainda a exposicdo do professor durante o VIII Congresso de
Direito Tributario da ABRADT (MANEIRA, Eduardo. O principio da praticidade no Direito Tributéario
(substituicdo tributaria, planta de valores, retencBes de fonte, presuncdes e ficcfes. In: “Revista
Internacional de Direito Tributario — Associacdo Brasileira de Direito Tributario — ABRADT. Belo
Horizonte: Del Rey, v.2, n. jul./dez. 2004, pp. 51-30: “a praticidade como o principio autdnomo, como o
principio ético ¢é principio vazio, sem conteudo” (Op. cit., 2004, p. 62).
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Tal perspectiva reduz as possibilidades interpretativas e aplicativas da
praticabilidade. Logicamente, como j& mencionou, ha proje¢des da praticabilidade
estampadas em uma regra, em que a escolha sobre como concretizar a norma nao ha. Mas
ela possui efeitos proprios, ligados a finalidade abrangente de reduzir a complexidade da
legislacdo tributaria e, como esta fundamentada materialmente por inducdo e deducdo,
opta-se por manter a opcao classificatéria por principio, parecendo-nos a que mais
densidade normativa d& ao instituto.

Avanca-se, porém, & compreenséo de principio de Humberto Avila, trazendo-se
os aportes de Frederick Schauer e Marcelo Neves, a fim de que se estabeleca um

dimensionamento melhor da praticabilidade

3.4.2 A praticabilidade como norma preponderantemente reflexiva no ordenamento

juridico nacional e suas dimens6es de especificidade, canonicidade e peso

Um ganho na interpretacédo e aplicacdo da praticabilidade como principio advém
da teoria das normas revista por Marcelo Neves. Ele critica a introducéo dos postulados,
como categoria autbnoma de norma, explicando que isso é uma mera decorréncia da
limitacdo cognitiva em se definir principios como normas imediatamente finalisticas,
referente a um estado ideal de coisas*3.

Na concepcao dele, principios seriam aquelas normas que estdo no nivel reflexivo
da ordem juridica, ‘“servindo tanto para o balizamento ou [para a] construgdo
hermenéutica de outras normas”’*4,

Regras seriam, ao contrario, razes definitivas para a formulacdo de uma norma
de decisdo, ndo atuando em nivel reflexivo’®®.

Caso uma norma nao se enquadre primariamente em nenhuma dessas categorias,
cogita o autor de um hibrido”®, mas, ao contrario de Humberto Avila, nio possuiria ele
qualquer dimenséo ou particularidade propria.

Como exemplo, cita a proporcionalidade em sentido estrito, um dos critérios para

aplicacdo a proporcionalidade em sentido geral:

"3 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 108.
"141dem, pp. 108-109.

"51dem, p. 109.

8] bidem.
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“¢ claro que, se a medida [de restrigdo a direitos fundamentais ou a interesses
coletivos constitucional protegidos] for desproporcional em sentido estrito,
impBe-se a declaracdo da respectiva inconstitucionalidade. Isso implica a
caracteristica tipica de uma regra. Mas proporcionalidade em sentido estrito
implica a incidéncia do mandamento do sopesamento. Na formulacéo do préprio
Alexy, ha uma relacdo reciproca entre esse mandamento que, segundo ele,
implica 0 mandamento de otimizacdo no sentido mais rigoroso, e os principios,
que ele denomina, em termos mais precisos, “mandamentos a serem otimizados”
... 1ss0 nos leva a crer que a proporcionalidade em sentido estrito, que inclui o
proprio mandamento de ponderacéo, é um hibrido; do ponto de vista estrutural,
é uma regra, ou seja, um critério ou razdo definitiva para a solugdo do caso; sob
o0 aspecto funcional, é um principio, pois atual no nivel reflexivo do sistema
juridico, articulado com os principios que pretende sopesar”’*

A partir da estética juridica, as normas podem ser tipicamente regras, tipicamente
principios ou atipicamente hibridos, quando, funcionalmente, apresentam funcdes ora de
principios, ora de regras.

Nao se deve esquecer, assim, que o “universo dos principios ¢ muito mais rico e
colorido do que postula a Teoria dos Principios com seu estreitamento do conceito de
principios como mandado de otimizagdo” e de que “a diferenca entre principios e outras
normas ndo ¢ estrutural, porém, gradual”’*®, Para bem ilustrar isso, tomem-se 0s

principios da boa-fé, da igualdade e da proporcionalidade:

“O principio da boa-fé ndo exige otimizacgéo, sendo que simples observagdo se
algo viola a boa-fé, entéo, ndo se ha mais falar em ponderagéo (WEINBERGER,
2000, p. 54 e 64). Mesmo o principio da igualdade, com sua perspectiva
comparativa fenomenoldgica, ndo pode ser forgado ao espatilho de um mandado
de otimizagdo, sem que perca exatamente essa identidade especifica (SOMEK
2000, p. 193-200). Nao, por ultimo, a diversidade dos principios juridicos
manifesta-se também no principio da proporcionalidade, para quem ao lado da
interpretacdo no sentido de mandado de otilmizacdo proposta pela Teoria dos
Principios, em todo caso também permanece a compreensdo como proibicao de
desproporcionalidade grosseira ou garantia minima, em que diferentes
interpretacdes ndo se excluem, em principio, sendo que poderiam ser avaliadas
de forma diferente em diferentes contextos™’*°,

N&o por acaso doutrina, jurisprudéncia e legislacdo também tratam dos
“principios” acima como deveres de boa-fé, de respeito a igualdade e de proibi¢do do
excesso, reconduzindo a discussao a conteidos debnticos claramente especificados.

Existem, assim, diferentes graus de concretizacdo das normas juridicas.

1dem, p. 111.

18 POSCHER, Ralf. Teoria de um fantasma — a malsucedida busca da Teoria dos Principios pelo seu
objeto. In: CAMPQOS, Ricardo (org.). Critica da Ponderacao: Método constitucional entre a dogmatica
juridica e a teoria social. S&o Paulo Saraiva, 2016, p. 91.

"S1bidem.
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Nesse ponto, deve-se entender a leitura que Marcelo Neves faz dos principios e
regras, com aportes na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Para tanto, parta-se de sua
premissa sobre positivagao, autonomia operacional do direito e complexidade.

Como nota particular da sociedade moderna, tem-se que o fenbmeno da
positivacdo significada que o direito se caracteriza por ser posto por decisdes e por ser
permanentemente alteravel’?.Assim, o sistema juridico é autodeterminado e fechado
operacionalmente, o que implica a impossibilidade de exclusdo de qualquer
supradeterminacdo direta do Direito por outros sistemas sociais: politica, econdmica,
ciéncia etc.”.

Como a sociedade moderna é altamente complexa e contingente, ndo havendo
“uma moral conteudistica compartilhada generalizante e valida em todas as esferas
sociais”, a Constitui¢ao passa a ser o mecanismo de substitui¢cao de apoios externos, como
antigamente fornecia o direito natural, e impede a manipulagdo arbitréria do direito’??,

A opgdo tedrica de Marcelo Neves pela Constituicdo como um mecanismo de
reducdo de expectativas em uma sociedade complexa tem a ver com 0 conceito de
complexidade luhmanniano: “entendida como presenca permanente de maos
possibilidades (alternativas) do que as suscetiveis de ser realizadas”’®

Os mecanismos juridicos, assim, permitem a intervencdo ndo-direta das outras
esferas sociais — politica, econdmica, moral — abrindo o direito cognitivamente as
demandas de uma sociedade hipercomplexa.

Segundo Marcelo Neves, “esse carater cognitivo do sistema constitucional
expressa-se explicitamente através do procedimento especifico de reforma constitucional,
mas também se manifesta no decorrer do processo de concretizagio constitucional”’?*

N&o se identificando com concepcdes abrangentes (totais) de carater religioso,
moral, filoséfico ou ideoldgico, a Constituicdo ndo bloqueia o sistema juridico, pois
permite a producdo de uma complexidade interna — porque é propria do codigo licito e
ilicito do subsistema juridico — adequada ao seu ambiente hipercomplexo — pois o
processo de criacdo e aplicagdo do direito se abre as demandas desse ambiente com seus

varios subsistemas sociais’?.

720 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 69.

2 bidem.

21dem, p. 70.

2 NEVES, Marcelo. Entre Thémis e Leviata: uma relagao dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 15
24 NEVES, M. Op. cit., 2007, p. 72.

2)dem, p. 73.



221

Por tudo isso, “a concepgao do direito como um sistema autopoiético pressupde a
assimetria entre complexidade do sistema juridico e a supercomplexidade de seu
ambiente na sociedade moderna. Diante da complexidade né&o-estruturada ou
indeterminada/indeterminavel do ambiente, o direito constréi a complexidade sistémica
estruturada ou determinada/determinavel”?®,

Para lidar com essa assimetria, dois fenGmenos ocorrem.

O primeiro é a autorreferéncia consistente do sistema juridico com base no seu
codigo de diferenca licito e ilicito. O segundo é a heterorreferéncia adequada ao
correspondente ambiente’?’.

Uma das expressfes da autorreferéncia é a reflexividade, entendida como
processos que se referem a processos com base no mesmo codigo sistémico de
preferéncia’® que, para o autor, pode ser relacionada a constitucionalidade, “o
mecanismo mais abrangente de reflexividade no interior do sistema juridico, ou seja,
como a normatizacdo mais compreensiva de processos de normatizacdo do direito
positivo”’?,

Para Marcelo Neves, entdo, os argumentos referentes aos principios sdo processos
reflexivos, a luz dos principios, como estrutura da reflexividade, ou seja, como normas
reflexivas em relacdo a normas’®.

Se em sociedades menos complexas, o desenvolvimento de mecanismos
reflexivos € muito limitado, ndo é o que se processa diante das sociedades
contemporaneas.

Assim, se a fundamentacg&o do direito em verdades imutaveis tornava prescindivel
uma normativacdo de processos de producdo de normas gerais, como era antigamente,
contemporaneamente o direito precisa de dar conta de tantas demandas, que sem
mecanismos reflexivos ele ndo cumpre sua funcdo de guiar condutas.

Para o jurista, os principios constitucionais seriam uma estrutura reflexiva do
sistema juridico, servindo como balizamento, construcdo, desenvolvimento, fortificagdo

ou enfraquecimento, ampliacéo ou restri¢do do contetido das regras’!:

“Em relagdo as regras diretamente atribuidas a texto constitucional ou legal,
sobressai sua funcdo de balizamento, fortificacdo ou enfraquecimento e

261dem. p. 152.

2"1bidem.

28]dem, p. 153.

291dem, pp. 153-154.

73 NEVES, M. Op. cit., 2013, p. 130
Slidem, p. 131.
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ampliacdo ou restricdo de seu contetdo. A respeito de regras atribuidas
indiretamente a texto constitucional ou legal, destaca-se sua fun¢do como
critérios de construgdo ou desenvolvimento hermenéutico das regras. Dessa
maneira, 0s principios constitucionais fortificam a capacidade de reproducgéo
adequada do sistema juridico”’%2,

Os principios ndo podem ser utilizados como forma de menosprezar a consisténcia
do sistema juridico, mas desempenham fungdo especial para a adequacdo social do
direito, nos casos controversos mais complexos.

Nesse sentido, a praticabilidade desponta como principio juridico, uma vez que
ela ndo pode implicar uma despreocupacao continua com 0s conceitos constitucionais
tributarios e outras limitacdes constitucionais ao poder de tributar, mas, em casos
controversos mais complexos, a necessidade de reduzir a complexidade do préprio
sistema tributario justifica sua aplicacao.

Mas os principios sdo diabdlicos, na expressao de Marcelo Neves, pois “a
fascinacdo pelos principios constitucionais em detrimento das regras tende a bloguear a
consisténcia juridica, dissolvendo o direito amorfamente em seu ambiente e
subordinando-o imediatamente as intrusdes particulares do poder, do dinheiro, dos
moralismos intolerantes, dos valores excludentes inegociaveis etc.”’*3,

A praticabilidade ndo pode ser, assim, instrumento retorico que sirva a chancelar
qualquer arrecadacdo e a que custo for para direitos e garantias fundamentais dos
individuos.Uma forma de evitar esse perigo é controla-la intersubjetivamente no seu uso,
0 que € facilitado por uma decomposicdo analitica de suas dimensdes.

Para isso, recorra-se a Frederick Schauer, o qual, em vez de separar normas em
principios e regras, classifica as normas — na sua linguagem, prescri¢fes juridicas —
conforme as dimensdes de especificidade, canonicidade e peso’3.

A incorporacdo dessa categoria ndo € um preciosismo da tese, pois ja se deixou
consignado que a classificacdo da praticabilidade como principio bem atende aos objetos
de identificacdo e controle sobre o instituto.

Entretanto, a peculiar classificacdo de Frederick Schauer revelara um olhar
diferente sobre a operacionalidade da praticabilidade.

E assente que, embora os principios gerais sejam considerados partes do Direito

ha varios séculos, ao menos como fontes auxiliares, foi a partir do artigo “7aking Rights

321dem, pp. 132-133.

B1dem, p. 133

34 SCHAUER, Frederick. Prescriptions in Three Dimensions. In: “82 Iowa Law Review”, 739, pp.911-
922, 1997.
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Seriously” de Ronald Dworkin®

, em 1986, que o debate sobre a distincdo entre
principios e regras ganhou intensidade, superando-se definitivamente a concepcédo
exclusiva de principio como uma categoria logico-juridica, assumindo-se que eles estéo
na base do direito.

A tentativa de conceder normatividade aos principios colocou-0s em
contraposi¢do a concepgdo dominante da época: o positivismo hartiano. No entanto, quem
adota um modelo positivista, como o hartiano, ndo teria porque “negar que o Direito esta
integrado, além das regras, por pautas do tipo que Dworkin chama principios (ou, ao
menos, ndo teria maior inconveniente em afirmar que muitas de essas pautas, sim, formam
parte, de acordo com os critérios hartianos, do Direito” "%,

Distanciando-se da celeuma entre Herberth Hart e Ronald Dworkin, Frederick
Schauer propGe outra abordagem para tratar das normas juridicas. Assumindo que
palavras como regras, normas e principios carregam demasiadas pré-compreensdes e que
levam a equivocos na diferenciacdo entre as normas, opta por se valer do temo
“prescrigdes” e estuda sua diferenciagdo a partir de trés dimensdes possiveis: a
especificidade, a canonicidade (canonicity) e o peso.

Ademais, contrapondo-se a matriz inaugurada por Ronald Dworkin, entende que
ndo existe um Unico tipo de norma propriamente identificado como principio, apesar de
essa palavra ressaltar um aspecto de varias distingdes uteis’’.

Longe de uma analise mais estruturalista das normas e fiel a concepcédo de que no
Direito se lida com atos ilocucionarios que prescrevem ou dirigem condutas, prefere usar
“prescricao” para abarcar a ampla categoria de diretivas, termo menos carregado das pré-
compreensdes em torno de regra, principio e norma que dominam o universo juridico’®,

Sob a dimensdo da especificidade, pode-se diferenciar a prescri¢ao “particular”,
que se dirige para uma pessoa por vez e com respeito a uma agdo de outras prescricdes,
sendo justamente a dificuldade em se encontrar o oposto de particular™®.

Normalmente, tenta-se diferenciar a prescrigdo “particular” de uma prescri¢ao
“geral”, assumindo-se que aquela se refira a uma classe de particulares nimeros. No

entanto, em sendo as regras sdo vistas, por definicdo, como gerais, a dimensdo de

735 Esse artigo encontra-se na versdo brasileira do livro seguinte, outrora citado: DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Trad. por Nelson Boeira, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

736 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Sobre principios y reglas. In: “DOXA”, n. 10, pp-101-120,
1991, pp. 101-102.

37 SCHAUER, F. Op. cit., 1997, p. 912.

8hidem

31dem, pp. 912-913.
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especificidade se prestaria pouco a diferenciar as normas, podendo-se apenas cogitar de
algumas serem mais gerais que as outras, conforme a classe de individuos abarcada seja
maior.

Assim, tem-se considerado que particular € sinbnimo de especifico, como algo
preciso, e que o contrario de especifico é geralmente algo associado a vago. De qualquer
forma, a maioria dos autores que diferenciam principios e regras precisariam enfrentar
esse problema de se entender o que significa especifico e qual o seu oposto, além da
dimens&o de distingdo se confundir com a de peso em suas analises’*.

Por exemplo, Ronald Dworkin, ao utilizar o famoso caso Riggs vs. Palmer,
descreve como regra o “Statute of Wills”, que garantia a heranga ao herdeiro mesmo que
tivesse assassinado o familiar de quem herdara, e, como principio, a prescri¢ao “ninguém
pode se aproveitar da propria torpeza”, para, em seguida, demarcar que as regras se
aplicam no método do tudo-ou-nada, enquanto os principios possuiriam a dimensédo de
peso.

H& acerto em se sugerir que existe distincdo légica entre prescricdes que se
aplicam no método do tudo-ou-nada e prescri¢cbes que possuem uma dimensdo de peso,
mas os exemplos dados por ele sugerem que essa distincdo vem da especificidade das
regras e do carater vago dos principios.

Como contraexemplo, Frederick Schauer pontua que a Oitava Emenda da
Constituicao norte-americana, que veda penas cruéis e incomuns, traz uma prescricao que
operaria no método do tudo-ou-nada, pois, embora haja indeterminacdo no
estabelecimento do que é uma pena cruel e do que é uma pena incomum, elas sdo
proibidas por aquele ordenamento juridico por uma conduta especifica’?,

No que concerne & dimensdo de canonicidade, Frederick Schauer™® invoca as
ideias de Larry Alexander e Ken Kress™3, para quem aos principios juridicos faltariam
caracteristicas das regras juridicas, como a possibilidade de guiar condutas. Faltariam e
eles também atributos de principios morais, como a corre¢cdo moral.

Explica Frederick Schauer, entdo, que uma prescri¢do candnica é aquela para a
qual existe uma fonte e um ponto de referéncia comuns. Trata-se, em uma primeira

aproximacdo, de se referir a um documento autorizativo, como a Constituicdo, leis

01dem, p. 914.

"bidem.

21dem, p. 916.

SALEXANDER, Larry; KRESS, KEN. Against Legal Principles. In: “Iowa Law Review”, n. 82, 1997,
739-786.
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complementares, ordindrias ou outras espécies normativas existentes em cada
ordenamento juridico.

Ademais, uma prescricdo candnica pode surgir de outra fonte social, como a
jurisprudéncia, desde que estabelecida em um momento e local Unicos, por uma corte
superior, e havida como ponto de partida para ser observada por cortes inferiores e outras
diversas daquela que o estabeleceu’4,

Ao contrario, ndo seria uma prescri¢cdo candnica aquela como “nao deve alguém
se aproveitar de sua propria torpeza”, que ¢ extraida ou construida de muitas fontes.
Frederick Schauer se vale desse exemplo, porque “apesar de haver inimeros casos que
suportem essa proposi¢ao, ndo ha apenas um caso que a tenha criado e nenhum caso
especifico que para todos olhem como sua formulagio autorizativa”’°,

Haveria para Larry Alexander e Ken Kress um problema de sub-determinacéo
com as prescricdes nao-canonicas, o que afasta a possibilidade de guiar as condutas e
serem previsiveis, mas uma vez mais ndo existe essa relacdo necessaria a marcar que
principios construidos ou implicitos sejam menos determinados na aplicacdo do que 0s
canonicamente explicitos’®.

Chega-se, por fim, a dimensdo de peso de uma prescrigdo, descrita como “a
mensuracdo de sua habilidade de prevalecer em face de prescricdes contrérias,
independentemente da fonte dessas prescrigdes”’*’.

N&o se sabe, porém, de onde viria a dimensdo de peso de cada prescricdo. Apenas,
chega-se a dimensao de peso empiricamente, e ndo de forma légica, crendo-se que uma
norma pudesse indica-lo aprioristicamente.

Afirma-se, entdo, que ndo ha fundamento l6gico para se associar aos principios as
caracteristicas de baixas especificidade e canonicidade e alto peso. pois é possivel se
cogitar de outras permutacdes e combinacfes para as prescri¢cdes. Como exemplos, uma
“norma-tipo principioldgica”, tal como a “ndo se permite barulho no parque” ¢ um
“principio” altamente especifico, com baixa canonicidade e com peso moderado.

O que realmente é importante, a despeito de se bem diferenciar principios e regras,

é pugnar por uma analise sobre as dimensdes de variedade entre as prescricdes e em quais

74 SCHAUER, F. Op. cit., 1997, p. 916.
51bidem.

461dem, pp. 917-918.

"71dem, p. 919.
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graus e conjugacao melhor servirdo “certas metas morais e institucionais em momentos
particulares, em locais particulares e em contextos decisorios particulares” 748,

Nesse ponto, a tipologia proposta por Schauer atende melhor aos propositos desta
tese, sobretudo no que toca ao controle da praticabilidade, pois a variacéo das dimensdes
das prescricbes juridicas, inclusive a depender do caso, explicam melhor as
complexidades existentes no processo hermenéutico.

Pode-se cogitar que a praticabilidade seja, sim, uma norma principioldgica, que
busca um estado ideal de coisas, mas ela € moderadamente especifica, ndo-candnica e
com peso moderado, quando contraposta a prescri¢cfes como a capacidade contributiva e
a isonomia, na perspectiva dos direitos e garantias do contribuinte.

Ela assume peso alto, porém, em situacfes de lacuna, em que essa gera situagcdo
de injustica pela restricdo na aplicacao de algo que favoreca ao contribuinte.

Entretanto, ao se estabelecer uma regra de competéncia para instituicdo de um
regime unificado e simplificado de tributagdo para micro e pequenas empresas, a
praticabilidade apresentou uma dimens&o canénica no sistema constitucional tributario.

Essa perspectiva permite também um novo olhar sobre o relacionamento entre 0s
principios, inclusive entre a praticabilidade e outros principios tributarios.

Se todos sdo prescricbes igualmente validas no ordenamento, quando
confrontados pela ponderacdo, ndo se pode conceber isso como um jogo de pesos, de
modo que em cada situacdo prevaleceria um em detrimento do(s) outro(s) principio(s) em
jogo.

Norma valida ndo pode ser deixada de lado e, se em determinada situacdo outra
possuir uma dimensdo maior de peso, ela € apenas conformada aos outros principios.

Por isso, Luis Eduardo Schoueri afirma que

“mais adequado é compreender os principios como um feixe de forcas, com
vetores e intensidades diversos, atuando sobre um mesmo campo. Tal como na
fisica, 0 movimento do corpo sera a resultante desse confronto, 0 mesmo que se
da no campo juridico. Nao ha como negar a importancia de cada uma das forcas
na formulacdo da resultante. Fosse ela desprezada, entdo seria outra resultante.
Esta, insista-se, compreende a atuacdo simultanea de todas as for¢as. No campo
da ponderacdo dos principios, ndo é diferente: cada principio tera sua intensidade
(dai a ponderagdo), mas a resultante ndo negara qualquer deles: ao contrario,
aplica-los-4 simultaneamente”’4°

8|dem, p. 922.
4 SCHOUERI, L. E. Op. cit., 2013, 24.
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Estremes de davidas, apds esse percurso analitico, a natureza principiolédgica da

praticabilidade, permitindo-se formular seu conceito parcial no préximo topico.

3.5  Uma proposta de conceito de praticabilidade

Por tudo exposto até agora, pode-se conceituar a praticabilidade como

a prescricao juridica implicita no ordenamento juridico brasileiro,
de natureza principiologica, indicativa da busca de um estado de
reducdo de complexidade do sistema tributario, especialmente
induzindo e facilitando o cumprimento das normas relativas ao
fendbmeno tributario por parte dos contribuintes, bem como
contribuindo para uma atuacdo mais eficiente e equitativa da

Administracéo Tributaria.

Verificadas, ainda, as dimensdes da praticabilidade, avanca-se a tese para buscar
limites de controle intersubjetivo dos possiveis conflitos entre ela e as demais normas

juridico-tributéarias, ndo sem antes tratar de sua relacdo com a capacidade contributiva.
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4 PRATICABILIDADE E CAPACIDADE CONTRIBUTIVA: TENSAO OU
CONFORMACAO?

A afirmacdo de Humberto Avilade que inexistiria a praticabilidade no Direito
Tributério brasileiro como uma norma juridica a ser contraposta a capacidade contributiva
é uma ideia que deve ser posta a prova’®,

Na linha tedrica por ele proposta, a capacidade contributiva tem relevo especial
como elemento geral da tributacdo, ndo se podendo excepciona-la, salvo na
impossibilidade de uso, e ndo por uma mera dificuldade™.

N&o se esqueca de que , ao estabelecer os fins internos e externos no Direito, ja
colocou a praticabilidade como um fim externo, o que pressuporia sua existéncia, mas
essa nNdo parece ser sua opinido mais atual.

Compartilhando a doutrina da prelazia da capacidade contributiva, por outras
primeiras, existe outra corrente que extrairia da capacidade contributiva algo comoo
valor-fonte do sistema tributario e afundamentaria materialmente na justica, sendo o meio
para se chegar a uma tributacdo o mais individualizada possivel.

Levadas as Gltimas consequéncias, tais teorias configurariam um espaco reduzido
para a atuacao estatal visando a simplificacdo da tributacéo.

Isso imporia a conclusdo que uma série de decisdes judiciais do STF— como as
atinentes ao sigilo bancario em matéria tributéria (RE 601.314, ADIs 2.310, 2.397, 2.386
e 2.859), tributacdo de controladas e coligadas (ADI 2588) e substitui¢do tributaria
progressiva (RE 213.369, ADI 185le, mais recentemente, RE 593.849)—
estejaequivocada, pois se fundamenta na praticabilidade como uma norma, a qual, por
ostentar também a qualidade de principio, poderia afastar a capacidade contributiva em
alguns casos.

O mesmo se poderia dizer de decisdes do STJ, que nos dltimos anos também tém
invocado a praticabilidade ou a praticidade mais corriqueiramente em suas razdes de
decidir, sendo incluidas as expressées também nas ementas.

Buscando-se pelo termo praticabilidade no sitio do STJ, acham-se dois acérdaos,

um a tratar do uso da analogia para aplicar a regra geral da imprescritibilidade as relagdes

7 AVILA, H. Op. cit., 2013, p. 184.
51 AVILA, H. Op. cit., 2008, p.87.
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juridico tributarias’?; e outro, o da vedagdo a compensacio de créditos do substituido na
substituicdo tributéaria progressiva, pois o substituto é quem manteria vinculo juridico com
a Administracéo Tributéaria™3,

Optando-se pelo termo praticidade, encontram-se sete acdrddos, seis dos quais
pontuam que, ao lado da eficiéncia e da economicidade, o critério da praticidade rege o
ajuizamento da execucdo fiscal, fundamentando a decisdo da Unido em ndo ajuizar
execucdes fiscais cujo valor cobrado seja inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), com
base na Portaria n® 75/2012 do Ministério daFazenda, no artigo 5° do Decreto-Lei
n°1.569/77 na Lei Federal n° 10.522/027%,

O aco6rddo mais recente preceitua queos casos de responsabilidade tributaria
previstos no CTN possuem em comum “o fim a que ordinariamente se destinam, no
sentido de propiciar maior praticidadee seguranca ao crédito fiscal, em reforco a garantia
de cumprimento da obrigacdo com a tonica de protecio do erario”’.

Com base na premissa de que a praticabilidade envolve a busca por simplicidade
em um ambiente de complexidade, na reviséo critica da doutrina sobre praticabilidade até
entdo construida com a enunciagédo dos fundamentos por inducédo e deducéo apresentados
e na fixacdo do conceito e do conteddo da praticabilidade, pode-se apresentar uma
concepcao que permita superar a suspeicao que paira sobre a tributacdo informada pelos
mecanismos de praticabilidade.

Nesse sentido, é possivel contrapor-se a teoria de Humberto Avilaa doutrina de
Paulo Victor Vieira da Rocha, para compreender a praticabilidade como um bem coletivo
e, nesse sentido, algo que influencia a forma como o Estado tributa, sujeita a controle pela
proporcionalidade e razoabilidade™®.

Essa concepcdo €, de certo modo, consoante com a de Luis Queiroz, segundo a
qual o principio constitucional esta contido em norma constitucional e se notabiliza por

possuir uma elevada carga axioldgica e, por isso, é designada como principio™’.

752 BRASIL, STJ, 12 Turma, REsp 1125528-RS, Rel. Min. Sérgio Kukina, j. em 05.04.2016, DJe em
14.04.2016.

753 BRASIL, STJ, 22 Turma, REsp 1035594-RS, Rela. Mina. Eliana Calmon, j. em 07.05.2009, DJe em
25.05.20009.

754 Por todos, ver 0 mais recente que, embora seja recurso ordinario em habeas corpus, é exemplar do uso
da expressao pelo tribunal: BRASIL, STJ, 52 Turma, RHC 74756 / PR, Rel. Min. Ribeiro Dantas, j. em
13.12.2016, DJe em 19.12.2016.

55 BRASIL, STJ, 22 Turma, Agint no AREsp 942940-RJ, Rel. Min. Herman Benjamin, j. em 15.08.2017,
Dje em 12.07.2017.

6 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017.

ST QUEIROZ, L.C.S. Op. cit. 2016a, p.140.
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No caso do principio da praticabilidade tributaria, esta contido em norma de
competéncia que informa a produgdo da norma tributéria, permitindo que o legislador
faca uso de padronizacgdes, presuncdes e pautas de valores, com o proposito de facilitar a
aplicacdo da norma, sem precisar aprofundar as investigacGes pertinentes ao caso
concreto (fato real) "8,

Por essa razdo, deve ser analisado em conjunto com o principio da capacidade
contributiva, mediante a ponderacdo de bens juridicos, que, ao ser realizada, é informada
pela razoabilidade ou proporcionalidade .

Sendo assim, a tensdo entre capacidade contributiva e praticabilidade, que poderia
ser associada a algo proximo de um conflito, sera vista como um sem sentido. Ainda com
espeque em Paulo Victor Vieira da Rocha, devem-se revelar as duas dimensdes da
capacidade contributiva, como direito fundamental do contribuinte e bem coletivo.

Portanto, deve-se reconhecer o que seria um bem publico na teoria do direito e a
caracterizacdo também da praticabilidade nessa categoria. Permite-se, assim, anunciar as
bases dos parametros de controle dos atos estatais influenciados pela praticabilidade em
face, sim, da capacidade contributiva, mas o que também poderia ser feito sobre outros

principios e normas constitucionais.

4.1  Aigualdade tributaria é o valor-fonte do sistema tributario e a capacidade

contributiva seu principio base? Uma revisdo da doutrina

A doutrina tributaria brasileira tem dado énfase a capacidade contributiva, embora
se discuta seu fundamento, sua forca normativa, sua extensdo, sua eficacia e sua
sindicabilidade.

Para compreender cada um desses aspectos, seria necessario responder as
seguintes questdes: 1. quanto ao fundamento, restaria saber se ela € uma questdo de justica
formal ou material; 2. quanto a for¢a normativa, investiga-se sua caracterizagdo como
direito fundamental ou bem coletivo, ainda sendo importante cuidar dela como valor-
fonte do sistema ou ndo; 3. quanto a extenséo, se aplicavel a impostos apenas, a quaisquer

tributos ou apenas aos tributos pessoais; 4. quanto a eficacia, tratar-se-ia de determinar o

7% QUEIROZ, L.C.S. Op. cit., 2016b, p. 66.
P1hidem.
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alcance da prognose legislativa sobre fatos apenas com significado econdmico, o
atendimento a progressividade e a seletividade para alguns tributos etc.; 5. e quanto a
sindicabilidade, questiona-se acerca do controle judicial das atuagdes do legislador e do
executivo na fixacdo e regulamentacéo da carga tributaria sobre cada contribuinte.

Apenas as duas primeiras questdes importam diretamente para os fins desta tese,
por isso a elas se detera, sem prejuizo de se fazer alguma reflex&o acerca dos outros trés
pontos de analise.

Frise-se que a conjuncdo de todas elas aponta dificuldadesno estabelecimento do
conceito de capacidade contributiva, remetendo a um debate acerca da justica da
tributacdo, sobre o qual ndo existe consenso.

Obviamente, no atual quadro do desenvolvimento teérico do direito e da prética
tributarias, ndo existe dificuldade em se considerar a capacidade contributiva como algo
com forca normativa, dotada de exigibilidade pelos contribuintes no controle das
prognoses legislativas, enquadrando-a como principio.

Entretanto, trata-se de principio, com uma dimensdo individual para o
contribuinte, desejoso de que a tributacdo seja graduada até a exata medida do que seria
sua aptidao para contribuir no rateio do encargo tributario; e uma outra, coletiva, no
sentido de que cada contribuinte quer que haja uma distribuicdo do dever de contribuigéo
entre todos aqueles que possuam tal aptidédo.

Se em Adam Smith essa duplicidade de preocupacdo com o fenbmeno da
imposicdo de contribui¢bes obrigatdrias a coletividade ja existia, o que nada mais é hoje
do que entender o tributo pelo prisma da tributacdo, mas também pela 6tica das financas
publicas;no caso especifico da capacidade contributiva o tema ganha contornos bens
especiais em virtude dessa espécie de tensao interna.

N&o ha novidade em se afirmar que um principio gere situac6es de conflito na sua
prépria aplicacdo a depender de qual dimensao utilizada, pois um dos grandes méritos da
obra de Humberto Avila sobre a igualdade tributaria, por exemplo, é também esmiucar o
conflito interno que ela gera, demarcando que existe uma tensédo entre igualdade geral e
particular.

Posto isso, a doutrina e a pratica tributarias devem avancar para revelar esse
conflito e estabelecer possiveis critérios de controle intersubjetivo.

No presente topico, é discutido se a capacidade contributiva pode ser vista ou ndo
como o valor-fonte do sistema tributario, bem como as consequéncias advindas de

reconstrui-laa luz de fundamentos materiais.
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Comecando pelo pensamento de Klaus Tipke, em uma de suas obras mais
influentes nos paises de linguas espanhola e portuguesa’, tem-se que a tributagio
somente se pode obter da renda (acumulada), construcdo que reforca a capacidade
contributiva como valor-fonte dos sistemas tributarios modernos a partir de duas
premissas.

O jurista alem@o empreende um esfor¢co para encontrar um principio tributéario
objetivamente justo aplicavel a todos os impostos com fins fiscais’®l. Para tanto,

pressupde que, assim como qualquer sistema tributario justo,

“o sistema tributario € uma constru¢do mental fundada em principios adequados
a realidade, coerentes e levados até suas Ultimas consequéncias. Essa construcéo
ndo pode elevar-se no vazio; tem um fundamento empirico referido a realidade
e deriva de um principio ético fundamental (eventualmente de varios principios).
Do principio fundamental devem deduzir-se subprincipios e, em dltimo termo,
preceitos concretos”762

Dada essa premissa, afirma que a experiéncia oferece um critério geral para fixar
esse sistema tributario justo. Diferencando renda de patriménio, estabelece que “os
impostos somente podem se obter a partir da renda (acumulada). Toda renda percebida,
que ndo € objeto de consumo passa a ser renda acumulada ou — em outras palavras —
patrimonio” "3,

Para ele, a Unica fonte tributaria seria a renda acumulada, independentemente da
denominagdo ou o objetivo mencionado pelo legislador no estabelecimento do tributo,
com cada pessoa natural pagando o imposto com relacdo a sua renda disponivel e com
cada empresa pagando o imposto correspondente a seu lucro’®.

Em consequéncia, a capacidade contributiva seria o principio fundamental
adequado a realidade aplicavel a todos os impostos com fins fiscais, além de ser o Unico
principio fundamental que respeita todos os direitos fundamentais das Constituicdes do
Estado Social de Direito”®.

A seguir, conceitua a capacidade contributiva como o principio indeterminado,

mas determinavel no sentido de que “todos devem pagar impostos com suporte no importe

"0 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes. Trad. por Pedro M. Herrera Molina.
Madrid: Marcial Pons, 2002.

6l1dem, p.27.

®2]dem, p. 31.

31dem, p.31.

®41dem, p. 32

%S1dem, pp. 33-34.
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de renda, na medida que esta exceda do minimo existencial e ndo deva utilizar-se para
atender obrigagGes particulares de carater inafastavel” 6.

Um dos autores que mais se aproveitou desse pensamento foi Ricardo Lobo Torres
guem, em uma de suas principais obras, também afirma que a capacidade contributiva
advém do principio do Estado Social de Direito e da justica material, sendo, assim,
principio fundamental da tributacdo materialmente justa, para a seguir encontrar sua
justificativa na “consciéncia juridica geral” e na razdo pratica’®’.

Esmiucando melhor sua construcéo tedrica, ele atrela o nascimento da capacidade
contributiva a uma das méaximas de Adam Smith’% e traz duas afirmacdes interessantes
e que contribuem para o que se discute na tese.

A primeira é a de que ele considera &rdua a construcéo do conceito de capacidade
contributiva, “até porque a ideia de justica, a que se vincula, também oferece resisténcia
para sua clara compreensdo”’®°. Aponta, ainda, a substituicio da visdo igualitarista pela
formalista, a partir da década de oitenta, como um dos fatores de dificuldade na
compreensdo dos contelidos da justica.

Ao contréario de Klaus Tipke, ndo se vé uma tentativa mais robusta de conceituar
a capacidade contributiva por Ricardo Lobo Torres, antes uma aversdo ao que seria uma
busca infrutifera do conteldo dela, como teorias antigas, em especial a da causa do
tributo, empreenderam e mostraram ser um trabalho impossivel’’®.

O problema ndo é, propriamente, deixar de estabelecer o conceito, mas deixar
muita aberta sua identificacdo e controle, como transparece nesse trecho de sua obra,

aludindo a que o conceito da capacidade contributiva

“s6 pode ser obtido com a intermediagdo dos principios legitimadores da
igualdade, ponderacéo e razoabilidade, com a reflex&o sobre o seu fundamento
ético e juridico e com a consideracdo das limitagBes constitucionais ao poder de
tributar e das possibilidades faticas da mensuracéo da riqueza de cada qual, tudo
o que leva a procura de uma saida procedimentalista e discursiva”’’,

Longe de uma perspectiva analitica, fiel a outras premissas, sobretudo a de
reaproximacdo entre direito e moral, Ricardo Lobo Torresrevela, assim, uma énfase

grande na capacidade contributiva, sendo uma questdo de justica materiale estipulando

61dem, p.35.

87 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: Valores e
Principios Constitucionais Tributarios. Volume 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 291.

81dem, p. 288.

91dem, p. 290.

01dem, p. 292.

hidem.
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quea legitimidade do ordenamento tributario estd na aceitacdo de seus principios béasicos,
sobretudo o da capacidade contributiva’’?.

Assim, e aqui estd a segunda questdo interessante apresentada, deve-se superar o
que chama de vigéncia cultural do positivismo socioldgico, fase na qual preponderaram
0s conceitos de capacidade contributiva de economistas e financeiros. Sob o paradigma
cientifico para ele agora existente, “a visdo pos-positivista”, seria possivel chegar a um
novo conceito de capacidade contributiva, unindo-se as perspectivas do Direito Tributario
e da Ciéncia das Financas, que exibem o mesmo coeficiente ético’’>.

N&o parece que ele apresente esse conceito, mas ele deixa uma reflexédo
interessante para estabelecer uma reaproximacao entre tributacéo e financas publicas, que
foi perdida e que pode ser recuperada até para revelar as dimens@es de direito fundamental
e de bem coletivo da capacidade contributiva.

De qualquer sorte, a narrativa majoritaria sobre o desenvolvimento histérico da
capacidade contributiva atrela-a as reflexfes sobre a justica aplicavel ao Direito
Tributario”’*.

Ademais, pode-se perceber que a énfase na capacidade contributiva se deu ao
longo de boa parte do Século XX, inclusive como forma de temperar a legalidade
tributéria, aumentando-se a protecéo do contribuinte em face do poder de tributar.

Ainda que ndo tenha sido associada, originariamente, a critério de graduacdo dos
impostos, percorrer esse itinerario tedrico permite compreender o porqué de ter se
construido a ideia de que a capacidade contributiva € o valor-fonte do sistema tributario,
abrindo espaco para a posterior critica a essa teoria.

Recorrendo-se aos classicos da filosofia econémica e politica, tem-se que Stuart
Mill, forte em seu utilitarismo economicista, fundamentou a ideia germinal de
progressividade, uma das projecdes mais importantes da capacidade contributiva,
cravando que “a riqueza passa a ser menos Util ao seu titular na medida que aumenta”,
segundo Ricardo Lodi Ribeiro’”.

Valendo-se dessa visdo utilitarista de Stuart Mill, na primeira metade do século
XX, Enno Becher e Albert Hensel, vinculados ao que se chamoude jurisprudéncia dos

interesses, passaram a identificar a capacidade contributiva como causa do tributo, dando

|dem, p. 293.

S1dem, p. 292.

74 Por todos, ver RIBEIRO, R.L. Op. cit., 2003, p. 54.
S1dem, p. 55.
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ensejo a teoria da interpretacdo econémica do fato gerador, consagrada no Cdédigo
Tributério Alemao.

Tal corrente se baseava economicamente na justica e na capacidade contributiva,
dando ensejo a doutrina da consideracdo econémica do fato gerador, a qual chancelava
que fosse ignorada a forma juridica do ato praticado pelo contribuinte, de modo a atingir
os fins econdmicos por ele, realmente, almejados.

Como se estava em um ambiente politico de demanda estatal por maior
arrecadacao, pois o Estado passou a ser provedor crescente das necessidades sociais,
desqualificava-se o fim almejado pela norma, “confundindo-o com a necessidade de
angariar mais recursos”’’°,

A justica utilizada por essa corrente, ndo era buscada como um valor juridico no
sentido atual, mas como uma forma de arrecadar mais recursos, 0 que gerou, apos o
declinio do nacional-socialismo na Alemanha— que dela bem se utilizou em seus
propositos de criar tributos mesmo sem previsdoem lei— numa retomada do formalismo
do método sistematico a partir de 195577,

Fendmeno parecido ocorreu na Italia, também na primeira metade do século XX,
entre os representantes da Escola de Pavia, tais como Benvenutto Griziotti, Dino Jarach,
Ezio Vanoni e Mario Pugliese, desenvolvendo-se uma interpretacdo teleologica por meio
de uma visdo funcionalista, colocando a capacidade contributiva como causa do tributo.

No limite, as ideias da Escola de Pavia levaram “ao afastamento da legalidade
para se buscar a manifestacdo de riqueza ou a capacidade contributiva,
independentemente da previsdo legal. Exemplificativa dessa tendéncia é a posicdo de
Ezio Vanoni, que admite a cobranca de um tributo em hipédteses ndo previstas pela lei, a
partir da atividade hermenéutica”’’®,

Isso se relaciona ainda a concepg¢ao mais antiga do tributo como uma obrigacao
em funcdo do jus imperi, da soberania estatal, anterior ao Estado de Direito. Conforme
preleciona Heleno Taveira Torres, a doutrina da razdo de Estado era vista como
“permissdo para que funcionarios do principe atuassem dando prevaléncia aos interesses

do Estado sobre os direitos dos contribuintes, com suas agdes convalidadas pelo

81dem, p. 56.
hidem.
81dem, p. 57.
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soberano”, e, segundo a qual, “bastaria vir demonstrada a conexao entre os fins a serem
atendidos pelo Estado e o uso do poder como meio para atingi-los "*°.

Voltando-se ao século XX, todavia, nos tempos da Escola de Pavia, ainda sem a
difusdo que a distincdo entre principios e regras juridicas adquirira em anos posteriores,
elevava-se a capacidade contributiva como causa do tributo, a fonte geradora de
obrigacdo).

Tomada como algo proximo a um principio, talvez um principio geral, no sentido
de ser uma decorréncia de ideias gerais sobre a tributacdo, mas curiosamente funcionando
como regra para afastar a legalidade tributéria.

Com base em razdes de Estado, criava-se para esse um direito especial, a
autorizacdo para se cobrar tributo, e se fixava uma obrigagéo para o contribuinte, a de
pagar tributo, mesmo que sem lei prévia.

Mais do que uma atividade tipicamente hermenéutica, como sugere Ezio Vanoni,
a concretizacdo constitucional da capacidade contributiva implicaria o afastamento da
legalidade, e, em consequéncia, da tipicidade cerrada, em detrimento de uma preocupacao
substancial de se captar e tributar a riqueza, com “a extensao da lei tributaria a hipoteses
ndo expressamente compreendidas pelo legislador, ou ndo previstas por ele”’8,

Preocupada com essa dimens&o da capacidade contributiva, na propria Italia, pela
pena inicialmente de A. D. Giannini, a causa juridica do imposto passa a ser vista como
a lei, a partir do poder de império do Estado, sendo a capacidade contributiva uma mera
causa pré-juridica.

Ao lado deste autor, citem-se ainda como criticos a positivacdo da capacidade
contributiva Ernst Blumenstein, Giuliani Fonrouge, Rubens Gomes de Souza e Alfredo
Augusto Becker, conforme registra Ricardo Lodi Ribeiro’,

A critica doutrinaria criada culminou com um tratamento da capacidade
contributiva pela jurisprudéncia, sobretudo na Alemanha e na Itélia, até a década de
setenta, como norma meramente programatica, uma Vvedacdo generalissima a
arbitrariedade, bastando que a criagdo do tributo se fundamentasse na necessidade de
receitas publicas para que fosse considera respeitada’®?. Nesse momento, a capacidade

contributiva passa a funcionar como limite negativo ao poder de tributar.

% TORRES, H.T. Op. cit., p. 573.

80 \VANONI, Ezio. Natureza e Interpretacdo das Leis Tributarias. Trad. por Rubens Gomes de Souza. Rio
de Janeiro: Edicdes Financeiras, 1952, p. 189

781 RIBEIRO, R. L. Op. cit., p. 58.

82]dem, pp. 58-60.
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Listando autores como Klaus Tipke, Joachim Lang, Klaus Vogel, Francesco
Moschetti, Tosi, Fantozzi, José Juan Ferrero Lapatza, Falcon e Tela, Ricardo Lodi Ribeiro
afirma que, nas décadas de oitenta e novena, a for¢a normativa da capacidade contributiva
foi restabelecida’®,

A lista, meramente exemplificativa, poderiam ser acrescidos como importantes
autores filiados a esse corrente tedrica, mais recentemente, Ricardo Lobo Torres, José
Casalta Nabais e Jodo Ricardo Catarino.

A capacidade contributiva deixava, assim, de representar mero limite negativo que
exclui os fatos que ndo revelam as manifestacbes de riqueza, para assumir-se como
critério de reparticio da carga tributaria pelos cidad&os’8*,

A alegacdo de que determinada norma juridico-tributaria almeja um fim
econémico diverso da tributacdo ndo era mais artificio valido para superar o principio da
estrita legalidade.

Nessa etapa da construgdo tedrica, a capacidade contributiva ndo é mais
compreendida de forma absoluta, devendo ser ponderada com outros interesses, bens e
principios juridicamente validos, como a extrafiscalidade e a praticabilidade tributaria’®.

Desenvolvendo seu pensamento, Ricardo Lodi Ribeiro afirma, em seguida, que
“as despesas publicas devem se limitar ao somatdrio da capacidade contributiva de cada
um, sob pena de as prestacdes estatais serem realizadas a custa de parcelas indispensaveis
a vida digna de cada um” '8,

Essa afirmacdo precisa, sim, ser posta a prova, pois se a capacidade contributiva
tem a ver com uma somatéria da capacidade contributiva de cada um, pode-se cogitar que
funcione como uma regra, que ndo poderia, entdo, ser ponderada na maioria dos casos,
para controlar abusos dos contribuintes ou superar dificuldades préaticas do fisco na
aplicacdo e execucao das leis tributarias.

Muitos autores, atualmente, admitem que a capacidade contributiva, em sentido
subjetivo, é principio, mas a0 mesmo tempo ainda estdo presos a uma concepg¢éao de que
ela, por ser a melhor representacdo da igualdade no do Direito Tributéario e possua uma

aplicacdo universal’®, apresentaria uma prelazia axiologica, que a faz ser tomada com o

81dem, p. 61.
841dem, p. 61.
85 bidem.

861dem, p. 62.
871dem, p. 63.
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principio-matriz do sistema constitucional tributario, ao lado da igualdade como o valor-
fonte do sistema.

Assumir a teoria dos principios para conseguir que a capacidade contributiva
funcione como critério de controle da tributacdo em favor do contribuinte é contraditorio
a defini-la como norma com prelazia axiologica, a fim de funcionar, também, a favor do
contribuinte, mas como uma regra que o protege em face de interesses coletivos ligados
a tributacéo.

Assim, ela ndo poderia ceder a outros principios e regras, salvo em casos pontuais
de extrafiscalidade.

A tentativa de salvar a concepcao da prelazia da capacidade contributiva esta em
assumir, de certa forma, que ela seria o valor-fonte do sistema tributario ou uma razéo
pro tanto, como propde Humberto Avila e se vera a seguir.

Por ora, centre-se na concepcao da capacidade contributiva como valor-fonte. O
que isso significaria?

Entre muitas possiveis respostas, pode-se compreendé-lo como algo que denota
uma assercdo sobre um estado desejavel, ou seja, “de um estado que seja qualificado
como digno de ser buscado, por razdes sociais, culturais ou econdmicas, porém ndo
especificamente por uma imposic&o normativa’®,

Obviamente, ndo se esta afastando a possibilidade de se positivar um valor, como
a Constituicdo faz com seguranca, liberdade, solidariedade etc., contudo, a imposi¢éo
normativa de um valor é algo contingente. Alias, € normal que institutos possam ser vistos
como valor e, a0 mesmo tempo, como norma, de que sdo exemplos a seguranca juridica’®®
e a solidariedade’®.

N&o se deve olvidar que, ao se falar em valor, denota-se algo substancial para a
vida humana’*! ou uma ideia geral que influencia o direito”®,

N&o obstante todas formas de definir o que seja valor, normalmente se classifica
um instituto como valor a partir da identificacdo de suas notas caracteristicas, tais como
fazem Humberto Avilaem relacdo a seguranca juridica’® e Ricardo Lobo Torres, ao

cuidar da liberdade, seguranca, justica, técnica e solidariedade’®.

788 AVILA, H. Op. cit., 2012, p. 114.
891dem, pp. 114-128;635-649.

7% TORRES, R. Op. cit., 2005, p. 41.

1 AVILA, H. Op. cit., 2012, p. 115.

792 TORRES, R. Op. cit., 2005, p. 41.

% AVILA, H. Op. cit., 2012, p. 115.

7% TORRES, R. Op. cit., 2005, pp. 42-50.
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Variam muitos os autores acerca das notas caracteristicas, mas se vislumbra nos
valores, comumente, a polaridade ou implicacdo bipolar, ja que cada um deles traz em si
0 germe de sua propria negacdo, nenhum reinando absoluto, “pois [0 valor] caminha
sempre para a sua propria contrariedade”’®°.

Com Montesquieu, por exemplo, tem-se que a liberdade pode levar ao excesso de
tributos, o tributo excessivo produz a seguir a servidao e o efeito da serviddo é diminuir
os tributos; a exacerbacdo da seguranca juridica conduziria a inseguranca judicial,
frustrando as dimensdes de cognoscibilidade, calculabilidade e confiabilidade daquela; e,
ainda, é utopica a igualdade que se concebe como eliminacédo da desigualdade, e ndo sua
mitigagdo’®®.

Com esse excerto, mostra-se como ha excesso em propor que a igualdade, como
a busca de um critério particular de dimensionamento da tributacdo, tenha prelazia
axioldgica absoluta, pois isso geraria profundas injusticas ante a dificuldade, sendo
impossibilidade, de se aplicar a lei para todos de modo uniforme no plano fatico.

Se o valor da igualdade é apenas um dos que norteiam o sistema tributério e a
capacidade contributiva € dela decorrente, ndo se pode concluir que a capacidade
contributiva seja a norma-basedo sistema constitucional tributario.

Isso tem a ver, a principio, com a dificuldade na definicdo do que seja capacidade
contributiva, mas como se vera no préximo topico, reafirmando-se o que ja foi proposto
ao longo da tese, quando ela assume a fei¢do de direito fundamental, esta-se a tratar da
isonomia particular, no entanto, ponderavel com bens coletivos e mesmo com a

igualdade, em sua acepc¢éo geral.

4.2  Dimensionamento da capacidade contributiva como busca da igualdade

particularizadae o possivel fomento da complexidade da tributacéo

Retomar o pensamento de um dos autores gque cogitou a capacidade contributiva
como principio objetivamente justo aplicavel a todos os impostos com fins fiscais leva a
compreensdo das dificuldades acerca do contetdo da capacidade contributiva e confirma

0 equivoco em analisa-la como principio-matriz ou absoluto no Direito Tributario, para

%51dem, pp. 47-48.
%81dem, p. 48.
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além da contradi¢cGes em termos em se ter um principio absoluto, a luz da classificagdo
tripartite de normas adotada, em especial, e da teoria dos principios, em geral.

Klaus Tipke, ap6s afirmar que a capacidade contributiva possui um contetdo
indeterminavel, porém determinado, o que atrelaria a qualquer principio geral”™’, em
outro texto de sua lavra, grava que “nenhum principio tem validade absoluta”’%,

Em virtude do desenvolvimento mais recente da teoria das normas, compreende-
se melhor que a capacidade contributiva é densificada ao longo do tempo, controlando-
se as interpretacdes existentes a luz de critérios de coeréncia racionalmente postos.

Ademais, como Ricardo Lobo Torresdemonstra, se ndo ha duvida de que a
capacidade contributiva se relaciona a justica, uma ideia de dificil compreensao entre os
juristas por envolver disputas valorativas, também sera dificil dimensiona-la
juridicamente, a partir do direito positivo, sem disputas pessoais em como se compreende,
identifica e interpreta a diversidade espacial assume conotacao forte.

Isso ndo implica a impossibilidade de buscar consensos, no que podem ter
utilidade as analises feitas por economistas e filésofos acerca do tema. Assim,

“ao jurista ndo cabem especulacdes sobre quais modelos de tributacdo poderiam
ser, economicamente, mais eficientes, por ser este critério objeto de andlises
estranhas ao método da dogmatica juridica. Ao jurista compete a hermenéutica
e aplicacdo do direito tributario. Contudo, o estudo do principio da capacidade
contributiva ndo pode ser feito sem uma prévia aproximacdo das doutrinas que
o fundamentaram desde a origem, bem assim a forma de divisao dos tributos e
os modelos de defini¢do dos critérios de apuracdo da justica tributaria em cada
caso. E este é precisamente o caso da justi¢a tributéria, incialmente elaborada
pelos autores da economia politica e que passou aos compéndios de direito

financeiro até assumir sua autonomia juridica como contelido especifico do
Direito Tributario”’®.

Mesmo que sejam “ainda uteis para o exame dos critérios de concretizagdo da
justica tributaria, especialmente para a delimitacdo do contetdo e efetividade do principio
da capacidade contributiva”®®, ndo possuem o caréter determinante do passado, quando
ainda rudimentar o Direito Tributario e ndo podem mais servir de guias escolhidas pelos
contribuintes, com a chancela de um ou outro juiz, sob pena de as escolhas normativas

serem superadas por preferéncias pessoais de uns e outros.

97 TIPKE, K. Op. cit., 2002, p. 35.

7% TIPKE, Klaus. Sobre a unidade da ordem juridica brasileira. Trad. por Luis Eduardo Schoueri. In:
SCHOUERI, L.E.; ZILVETI, Fernando Aurélio. Direito Tributario: estudos em homenagem a Brandéo
Machado. S&o Paulo: Dialética, 1998, p. 60.

799 TORRES,H.T. Op. cit., 2011, p. 578.

8001dem, p. 585.
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No campo da economia e das finangas publicas, Richard Musgrave diagnosticou
que “nenhum desses critérios de determinacdo da capacidade contributiva (beneficio ou
sacrificio) ¢ operacionalmente fAcil de interpretar e concretizar’8,

Se a teoria econdmica e as finangas publicas falharam na fixacdo de sentidos
compartilhados, tenta-se recorrer a filosofia e a teoria da justica.

Regina Helena Costa,por exemplo, ao preceituar uma exigéncia de um minimo
ético nos regimes tributarios dos Estados Sociais de Direito, como o brasileiro, fixa quea
tributacdo € instrumento de realizacdo da justica distributiva, na linha proposta por John
Rawls, e propde um contetido a capacidade contributiva®,

Trata-se de uma leitura da capacidade contributiva e da igualdade a luz do
liberalismo igualitario. Sem esmiucar o pensamento desse filésofo, tem-se que ela reforca
a confusdo no dimensionar a capacidade contributiva por trés argumentos.

A um, tem-se que, para John Rawls, o modelo ideal da tributacdo seguiria a
proporcionalidade como técnica de distribui¢do do encargo fiscal entre contribuintes, mas
ao mesmo tempo ele sugere que,em sociedades profundamente desiguais, a
progressividade se mostra como arranjo institucional mais justo®?,

Perceba que se é dificil calibrar o modelo de tributacao pelo critério da capacidade
contributiva na sua origem, mais dificil ainda é verificar como aplica-la como critério de
graduacdo perante um sistema juridico e um ambiente social que se transformam, pois a
expressao sociedades profundamente desiguais carece de grau intenso de indeterminacao.

A dois, ndo se discute que os principios da isonomia e da capacidade contributiva,
ao determinarem que o contribuinte arque com uma carga fiscal na medida de sua
capacidade, envolvem redistribuicdo de rendas, ja que quem pagar mais tributo vai custear
politicas pablicas e direitos fundamentais de quem paga menos.

Mas isso ndo chega ao ponto de gerar um dever de que qualquer tributacdo siga
preceitos redistributivos, sequer resistindo a analise mais elaborada do pressuposto de
Klaus Tipke, no sentido de que qualquer tributo incida sobre renda acumulada.

A trés, como a linguagem juridica padece de indeterminagdo parcial, pode-se
concordar com Ricardo Lobo Torresno sentido de que “o grande problema do conceito

material da capacidade contributiva ofertado por Tipke, por conseguinte, é o de saber qual

801 MUSGRAVE, Richard A.. Teoria das Finangas PUblicas: Um estudo de economia governamental. Vol.
2, Brasilia: Atlas, 1910, apud TORRES, H.T. Op. cit., 2011, p. 584.

802 COSTA, R.H. Op. cit., p. 151.

803 RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. Trad. por Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. Martins
Fontes: 2002, pp. 307-314.
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é verdadeiramente o conteudo de “renda’, “lucro’, “a cada um de acordo com a sua
capacidade”, “justica material”, etc.”®* sendo de reduzida valia a busca de qual seria o
contetdo ético minimo da tributacdo, por exemplo.

Ha que se buscar alguma forma de concretizar conceito tdo indeterminado e
abrangente, e afirmar que a capacidade contributiva implica o0 minimo ético da tributacéo,
ndo atende a esse desiderato, levando a discussdo sobre o que seria esse contetido ético
minimo da tributacéo e qual o melhor critério econdmico de justica tributaria.

Isso gera complexidade no Direito Tributario, sobretudo quando a capacidade
contributiva é utilizada como principio indeterminado, com grau alto de indeterminacéo,
servindo de argumento para os contribuintes pleitearem a invalidade da tributacdo pela
alegacdo de injustica fiscal.

Por tudo isso, mostra-se importante buscar fundamentos juridico-positivos de
afericdo da capacidade contributiva e da igualdade.Para se chegar a eles, a
principio,invoca-se classificagdo das normas juridico-tributarias por seus efeitos.

Ao contréario do que tradicionalmente se faz no Brasil, tem-se intensificado uma
perspectiva de classificar as normas juridico-tributarias além do critério do objetivo da
norma ser precipuamente arrecadar ou ndo, e, sim, pelos seus efeitos.

Assim, tém-se como funcgdes para as normas juridico-tributérias a de distribuir o
encargo tributério na sociedade, funcdo fiscal que visa a uma finalidade interna ao Direito
Tributério, e a de atingir finalidades externas, ainda que também distribuindo o encargo,
funcdo extrafiscal e que visa a uma finalidade ndo propriamente de Direito Tributario.

Na Alemanha, a fiscalidade vem sendo associada a reparticdo do encargo
tributario, como a justa reparticdo do 6nus de custear as despesas gerais do Estado®®.
Entre muitos autores que assim pensam, citem-se Klaus Vogel, Klaus Tipke e Johanna
Hey, para ficar nos alemaes, e no Brasil, Luis Eduardo Schoueri e Humberto Avila®.

A categoria da extrafiscalidade, por outro lado, foi integrada pelo conjunto das
normas indutoras, existindo ainda a categoria autbnoma das normas simplificadoras para

alguns autores, como Luis Eduardo Schoueri®®’.

804 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., 2005, pp. 291-292.
805 ROCHA, P.V.V. Op. cit., p. 144.

861dem, pp. 143-144.

807 SCHOUER!I, L.E. Op. cit., 2005, p.27.
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Na verdade, como as normas podem ostentar mais de uma funcéo, € melhor
cogitar-se normas predominantemente repartidoras do cargo (ou funcgéo fiscal), normas
predominantemente indutoras e normas predominantemente simplificadoras®®.

A partir desse novo modelo classificatorio, a doutrina passou a diferencar fins
internos e externos das normas juridico-tributarias, independentemente de se adotar a
classificacéo tripartite ou a nomenclatura aqui exposta.

Para ficar apenas em um exemplo de analise de Paulo Victor Vieira da Rocha,
colhe-se que, para Humberto Avila, na funcéo fiscal cumpre-se um fim interno ao proprio
direito, enquanto fins externos trazem finalidades ou estados de coisas, cuja existéncia se
da independentemente de normas juridicas, como a praticabilidade administrativa e a
inducio de comportamentos®®.

Conclui-se que a funcéo fiscal envolve tdo-so6 a distribuicdo do encargo tributario,
ligando-se a um critério de justica distributiva®l®. Tal critério advira, obviamente, da
isonomia tributaria e da capacidade contributiva. Na verdade, tem-se aqui igualdade como
capacidade contributiva®!, uma das projeces existentes da igualdade no sistema
constitucional brasileiro.

Em outro trabalho marcante de Paulo Victor Vieira da Rocha, escorado no
pensamento de Luis Eduardo Schoueri e Palao Taboada, ele assume “que nas normas
tipicamente fiscais o critério de diferenciacdo entre contribuintes por exceléncia é a
capacidade contributiva”®!2,

Com essas consideracdes, Paulo Victor Vieira da Rocha enuncia o principio da
tributacdo conforme a capacidade contributiva, norma que prescreve um dever de
otimizacdo, para que seja repartido o 6nus fiscal com base (no maximo possivel) em tal
critério®'®, que pode ser mitigado frente outros critérios.

Na Constituicdo da Republica, por exemplo, além da capacidade contributiva, sdo
critérios de comparacao para estabelecer normas juridico-tributérias a protecdo ambiental
e a funcdo social da propriedade, por isso ndo € possivel falar em dever definitivo, como

se fosse uma regra.

88 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017, p. 155.

8091dem, p. 155.

810 SCHOUERI, L.E. Op. cit., p. 27.

811 AVILA, H. A distincdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade. In:
“Revista Didlogo Juridico, Ano 1, Vol. I, n. 4, Salvador, jul./2001”, disponivel em
http://www.direitopublico.com.br/pdf 4/DIALOGO-JURIDICO-04-JULHO-2001-HUMBERTO-
AVILA.pdf, acesso em 25.08.2006, p. 31.

812 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2010, p. 52.

813 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2010, p. 52.
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Em verdade, “a capacidade contributiva deve ser o critério de comparacao usado
pelo legislador, salvo justificagdo com base em outras normas constitucionais, que
também descrevem deveres prima facie, como a defesa da livre concorréncia”®, mas
ndo apenas eles, pois os bens coletivos da simplificacdo e do combate ao abuso sdo
critérios também relevantes.

De qualquer forma, a definicdo do critério da capacidade contributiva ou desse
principio da tributacdo conforme a capacidade contributiva demanda andlise sobre vérias
questdes atinentes a igualdade tributéria.

Existe um consenso de que a capacidade contributiva leva a uma preponderancia
da tributagdo particularizada, podendo-se concordar com a tese de Humberto Avila de
“um modelo moderado de igualdade particular e procedimentalizado”, ainda que n&o se
concorde com todas as consequéncias que dele extrai, sobretudo do lugar subalterno que
reserva a praticabilidade, conforme ja apontado ao longo da tese.

Todavia, andlise das questdes sobre a igualdade tributéria, na linha proposta pelo
jurista gaucho, comega pela assun¢do da igualdade como uma norma ou critério
relacional, que compararclasse de objetos, demarcando, a partir da realidade, quais
classes de contribuintes e de situacdes se submetem a uma faixa de tributacdo especifica.

Como exposto no primeiro capitulo, a realidade é complexa, de modo que, no
campo juridico, demarca-la deveria levar ao conhecimento das especificidades de cada
sujeito de direito e de cada relacdo juridica.Por isso, seria inapropriado, em um primeiro
momento, 0 processo de conhecimento pautar-se pela demarcacdo da realidade sob
padrdes universais. A igualdade, com seu anverso de desigualar os desiguais, clama por
uma andlise individualizada de pessoas e situaces.

N&o bastasse isso, como a realidade € multifacetada e cambiante, o processo de
conhecimento pode e deve ser continuamente revisto, pois ja se fixou que a complexidade
é alimentada pela indeterminacdo, por sua vez fomentada pelos fatores da mutacéo e da
diversidade espacial. A igualdade, sob pena de se transformar em caminho para a
injustica, demanda analises que sejam revistas ao longo do tempo.

Assim, a igualdade se da numa busca por padrbes especificos e dinamicos, isso
mesmo na impossibilidade de se criar uma tributagéo particularizada, optando-se por um
modelo padronizado, a igualdade particular é levada em conta, pois se consideram 0s

elementos presumidamente presentes na maior parte dos casos concretos,e 0 parametro

841dem, p. 56.
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de referéncia para aquilatar a capacidade contributiva continua a ser a relagdo com os
fatos concretos.

A complexidade do sistema tributario pode crescer, porque a busca demasiada da
capacidade contributiva para cada classe de contribuintes e situacGes, atendendo ao
desiderato da igualdade particular, pode gerar tantos regimes tributarios especificos que
fique impossivel a fiscalizacdo de cada um, chegando-se a uma situacdo de desigualdade
na aplicagdo das normas juridico-tributarias.

Como a igualdade é um valor também, a eliminacdo da desigualdade € utdpica e,
no Direito Tributario, mais ainda, porque como a aplicacédo da lei depende de uma serie
de atos e processos do Estado, a eventual impossibilidade por recursos humanos e
materiais para sua aplicacdo e execucao acirra a desigualdade.

Pela bipolaridade ou implicacdo bipolar, tem-se que a igualdade tributaria
particular em excesso pode conduzir a um caminho de desigualdade crescente, sendo a
igualdade padronizada a rota alternativa para mitiga-la.

Ent&o, se € certo que a capacidade contributiva € o filtro da isonomia tributaria e
que pode ser um fundamento objetivo para a reparticdo do encargo tributario, pois nem
toda busca por justica é relativa, como ja afirmou Klaus Tipke®%®e a indeterminago no
processo do conhecimento ndo implica a impossibilidade de se chegar a juizos
compartilhados na demarcacao da realidade, podem-se estabeleceraos contornos do que
seja justica tributaria.

Claro esta, porém, que a positivacdo da capacidade contributiva ndo resolve as
dificuldades acerca de sua definicdo, ndo se podendo concordar, com autores como
Ricardo Lodi Ribeiro, que propde a maioria da doutrina brasileira ndo a alcancaria por
conta do que chamou de “ceticismo kelseniano”®®,

A demarcacdo do que seja a capacidade contributiva ndo se resolve por sua
previsdo expressa, porque a nogdo de igualdade pode variar no tempo e ser interpretada a
depender do contexto.

Nesse sentido, Jodo Ricardo Catarino demonstra como igualdade e capacidade
contributiva envolvem disputas de interpretacdo e aplicagdo. Segundo ele, quanto a

tributacdo sobre renda de pessoas fisicas, “alguns sistemas fiscais elegem como critério

815 TIPKE, Klaus. Op. cit., 2002, p. 30.
816 RIBEIRO, R.L. Op. cit., 2003, pp. 64-65.
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de diferenciacdo o numero de criangas a cargo, o estado civil ou certos parentes em regime
de econdmica comum, ao que passo que outros ndo o fazem’87,

Além de a propria nogdo de igualdade poder variar no tempo e suscitar
interpretacdes diversas, ela envolve juizos complexos, ndo se podendo olvidar que, “em
tese, qualquer caracteristica existente nas coisas, pessoas ou situacdes do mundo real,
pode ser escolhida como fator discriminatério®!® e aferidor da capacidade contributiva
subjetiva.

Logicamente, isso ndo quer dizer que qualquer discriminem ¢ valido
juridicamente, mas que é possivel certa margem de conformacao ao legislador para lidar
com a delimitacdo das materialidades econdmicas na elaboracdo das hipoGteses de
incidéncia e, em consequéncia, algum grau de liberdade ao administrador para concretizar
o direito posto.

O controle sobre os atos do legislador foi, segundo a jurisprudéncia alema inicial,
menos rigoroso, pois se entendia que havia apenas uma proibicdo de arbitrariedade quanto
aos critérios utilizados, de modo que, justificado racionalmente o discriminem,
chancelada estaria a diferenciacéo.

Na fase atual, o controle se aprimorou e é exigido um “vinculo de correlagao
l6gica entre a particularidade diferenciadora consagrada e a desigualdade de tratamento
que em resultado é conferida”81®,

Além da racionalidade ou ndo do discriminem escolhido como critério de
comparacao, tem-se que sua eleicao € etapa prévia para o chamando dimensionamento do
tributo (aspecto quantitativo), quando séo fixadas as bases de calculo e as aliquotas.

Como ja se disse no ponto 2.3, ao tratar do pensamento de José Juan Ferrero
Lapatza, sobretudo na fixacdo de aliquotas, ndo existe instrumental juridico-positivo para
definir que a capacidade contributiva daquela classe de contribuintes ou de situacfes esta
atendida por uma aliquota especifica.

Analisando o sistema norte-americano, por exemplo, Jodo Catarinoafirma que as
seis aliquotas existentes para o equivalente ao imposto de renda norte-americano “néo se

baseiam em principios econdmicos ou postulados legais sélidos, sendo impossivel definir

817 CATARINO, Jodo. Redistribuicdo Tributaria: Estado Social e Escolha Individual. Coimbra: Almedina,
2008, p. 433.

8181dem, p. 434.

8191dem, p. 435.
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como é que é justa para uma pessoa uma taxa de imposto de 27%, por exemplo, e de
36,8% para outras”8%°,

Sempre se pode argumentar que o sistema de dedugfes da base de célculo,
permitiria se aproximar a tributacéo da situacdo prépria de uma classe de contribuintes,
mas 0 que tudo isso demonstra équeatingir a capacidade contributiva relativa a cada
contribuinte € um ideal, trabalhando o Direito Tributario com aproximagcdes a ela, seja na
escolha das materialidades econdmicas, seja no estabelecimento das hipoteses de
incidéncia, seja ainda na fixacéo de aliquotas e bases de célculo.

Assim, fixam-se como premissas a serem exploradas nos proximos topicos:

1. a complexidade da tributagdo pode ser fomentada com a busca por uma igualdade
tributéria particular;

2. a busca de qualquer critério para o estabelecimento de um modelo de tributagdo
esbarra nos problemas da demarcacdo do processo de conhecimento;

3. a capacidade contributiva é um critério para dimensionamento da funcéo fiscal dos
tributos;

4. pode-se extrair um principio da tributacdo conforme a capacidade contributiva, mas
que, como principio, ndo é aplicado de forma absoluta;

5. existem outros principios, interesses e bens, como a propria praticabilidade, que
podem influenciar a forma de gradacéo e dimensionamento da tributacéo;

6. a capacidade contributiva, em geral, ndo pode ser vista como um principio
interpretativo, além de ser criticavel considera-la como valor fonte do sistema
tributério, pois tanto um argumento, quanto o outro, podem esconder possiveis juizos
subjetivos sobre o que € tributacdo justa.

4.3 A revisdo da teoria da capacidade contributiva como busca continua da
igualdade particular, o acoplamento da praticabilidade a funcéo fiscal, os
institutos da substituicdo tributaria progressiva e do SIMPLES NACIONAL
como uma preocupacado da igualdade no resultado fatico da tributagéo

A busca da igualdade particular ndo é o Unico critério constitucional de
aproximacdo a capacidade contributiva. Entretanto, a doutrina tem enfatizado a
capacidade contributiva tanto que, muitas vezes, o afastamento aprioristico da
praticabilidade se da pela assuncdo daquela como um principio fundamental na
tributacdo, uma verdadeira regra absoluta.

Tal sensacdo foi sofisticada pela teoria de Humberto Avila, segundo a qual a
capacidade contributiva ndo pode ser compreendida como de aplicagcdoprima facie, como

a maioria dos principios e, por isso, podendo ser superada por outros principios.

8201dem, p. 516.
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Razes contrarias ndo poderiam supera-la, nunca sendo afastada por completo,

“recebendo um peso que se mantém - repita-se, porque este ponto é
importantissimo: que se mantém — mesmo diante das razdes que justificam a
utilizacdo de valores presumidos. Pode-se afirmar que ele constitui uma razéo
pro tanto (ou “contanto que’), no sentido de que ndo pode ser descartada,
conservando seu peso mesmo diante de razdes contrarias e, ndo, prima facie (ou
“descartavel”), no sentido de que pode ser afastada completamente em face de
razdes contrarias®?L,

Assim, analisando a substituicdo tributaria progressiva, afirma que ao se valer
dessa competéncia, o legislador ordinario estadual ndo abandona o fato gerador
efetivamente praticado, j& que ele continua servindo de pardmetro para a verificagdo da
realizacdo ou ndo do fato presumido®??.

Tal analise do autor ficaria reforcada pela jurisprudéncia nova formada, exigindo
que haja a devolucdo do valor pago a maior, por uma ocorréncia de fato gerador sob base
de célculo a menor, qualquer que seja a diferenca.

No caso do regime constitucional de uma tributacdo unificada e simplificada,
interessante o pensamento de Carlos Renato Cunha, ja explicitado anteriormente, mas que
agora pode ser aprofundando.

Ap0s estabelecer que a capacidade contributiva é uma garantia que pde limites

823

méaximos a tributacdo®* e que a estrita legalidade tributaria deve limitar o uso de

presuncdes e ficcdes®?*, fixa que sio limites constitucionais para o uso da praticabilidade,

fundados nesses dois principios:

“a) a existéncia de previsdo em lei;

b) a utilizagdo de ficcdo tributaria, em que inexista impertinéncia entre o
consequente e 0 antecedente normativo, com previsdo na Constitui¢do, ou
em norma geral em matéria tributaria, ou seja, a existéncia de um vinculo
entre o conceito juridico estabelecido na norma inferior e as determinaces
previstas nas normas de competéncia tributaria; e

c) a possibilidade de opg¢éo do contribuintepela aplicagdo do regime de ficcéo,
desde que haja autorizagédo constitucional para tanto”?>,

A seguir, ele afirma que a EC 42/03, ao instituir alinea d ao artigo 146, Ill, da

Constituicdo da Republica, deu ensejo a que o legislador se utilizasse do que chamou de

82LAVILA, H. Op. cit., 2008, p. 87.
8221dem, p.86.

822 CUNHA, C. Op. cit., 2011, p.
8241dem, pp. 204-208.

825|dem, p. 216.
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técnicas da simplificacdo e da ficcdo, projecGes da praticabilidade, o que foi feito pela
edicdo da LC 123/06%2°.

Como o legislador teria usado erroneamente como base de célculo a receita bruta
para IRPJ, CSLL, IPI, ICMS e ISS, ferindo-se também a técnica da ndo cumulatividade
e o principio da seletividade para os trés dltimos, seria o regime do SIMPLES
parcialmente inconstitucional®?’.

Em comum, as duas visdes mantém a capacidade contributiva como uma razéo
absoluta ou norma absoluta no controle de validade da tributacdo, fruto de uma énfase
demasiada na funcdo fiscal como reparticdo de encargo tributario a luz da justica
distributiva, desconsiderando-se que a justica envolve a efetiva e plena aplicacdo do
direito posto.

Isso ndo é afastado ainda que se reconheca uma peculiaridade no pensamento de
Humberto Avila, ao sugerir que o principio da igualdade tenha uma prevaléncia
axioldgica relativa em nivel abstrato, indicando-lheapenas umapresunc¢édo de igualdade
com outro principio colidente®?,

Na metéfora do autor, a igualdade ndo vencera a partida contra outro principio
antes do inicio da partida, mas saird com alguns gols de vantagens®?°.

Além da possivel contradicdo em se estabelecer uma razdo pro tanto no sistema
constitucional tributario e pressupor que haja um desnivelamento favoravel para a
igualdade na “balan¢a da ponderagdo” com 0s esforgos do autor em fixar uma teoria dos
principios, aponta-se que sua teoria reconhece valor menor a igualdade no resultado fatico
na tributacdo, aquela ideia de que “a lei tributaria material deve trazer consigo, quanto
possivel, a garantia de sua praticabilidade e aplicabilidade”, a denominada “igualdade no
resultado fatico da tributagio”, segundo Paul Kirchhof®%,

Feitas as criticas a0 pensamento de Humberto Avila, importa enfrentar a
classificacdo das normas por seus efeitos e énfase da funcao fiscal exclusiva no critério
da graduacdo pela capacidade contributiva.

Nesse desiderato, tem-se que Paulo Victor Vieira da Rocha traz o pensamento de

Ekkehart Reimer, que incorpora a fungdo simplificadora e, em consequéncia, a

8261dem, p. 332.

8271dem, pp. 406-507.

828 AVILA, H. Op. cit., 2008, pp. 148-149.
8291dem, p. 149.

830 KIRCHHOF, Paul. Op, cit., p. 49.
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praticabilidade aos fins internos do Direito, como forma de reduzir o alcance dado a
capacidade contributiva como critério exclusivo de reparticdo de encargo.

E que Reimerestabelece que as normas de simplificacdo sdo também normas de
finalidade indutora, uma finalidade de estimular o contribuinte a cumprir regularmente
suas obrigacdes tributarias®?.

Contrapde, assim, a funcdo indutora externa e interna, considerada essa Ultima
como uma indugdo para “o bem do fisco” (Lenin zum Wohle des Fiskus), “promovida
tanto por normas de simplificacdo quanto por normas de combate a elisdo e a evasédo
fiscal, pelo que (e aqui a diferenca da visdo do autor com relagéo a todos os demais) essa
funcéo ndo seria totalmente “desacoplada” da “funcéo fiscal %2,

A simplificagdo, o combate & evasdo e a elisdo, assim, sdo fungdes que devem ser
levadas em conjunto com a da reparticdo do encargo. Com isso, a igualdade no resultado
fatico da tributacdo € incorporada as preocupac@es na distribuicdo do encargo tributario
e a prelazia axioldgica relativa ou absoluta da capacidade contributiva como igualdade
particular ndo mais subsiste.

Se as normas de simplificacdo e de combate ao abuso ndo se desacoplam da fungéo
fiscal, ha que se entender o que significam a simplificacdo e o combate ao abuso.

Quanto a simplificacdo, registre-se que ela ndo é algo que apenas faga a tributagéo
ser facilmente compreendida pelo cidaddo médio, mas uma tentativa de reduzir a
complexidade maior nos regimes normas de tributacdoe promovendo a praticabilidade,
vista como fungdo extrafiscal para a maioria da doutrina”8%,

N&o deve o legislador, entdo, buscar a utopia da simplificacdo fiscal, mas
sistematizar a complexidade®®,

Quanto ao combate a evasao e a elisdo, Paulo Victor Vieira da Rocha, em virtude
da fluida fronteira entre ambas, enquadra-as numa categoria chamada de “normas
antiabuso”®%,

Por tudo isso, conclui-se que, ndo basta para se cumprir o principio da igualdade,

uma norma abstrata prevendo profundas e minuciosas considera¢des sobre indices da

81 REIMER, Ekkehart. Die sieben Stufen der Steuerrechtfertigung. In: GEHLEN, Boris; SCHORKOPF
(orgs.) Demokratie und Wirtschaft: eine interdisziplindre Herausforderung. Tibingen: Mohr Siebeck,
2013, Nota 28, pp. 131-132, apud ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017, p. 161.

82 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017, p. 162.

831dem, pp. 162-163.

834 FILIPPO, L.G. Op. cit., p. 130.

851dem, p. 164.
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capacidade contributiva dos contribuintes, caso esses regramentos SO possam ser
implementados em relacéo a alguns contribuintes®®®.

Segundo Paulo Victor Vieira da Rocha, “os direitos fundamentais desses poucos
“considerados na pratica” até serdo implementados, mas a igualdade na tributagcdo, como
bem coletivo, ndo®’.

A simplificagdo dos tributos, garantidora da praticabilidade, bem como o combate
ao abuso praticado por alguns contribuintes, se ndo deixam de ser finalidades extrafiscais,

como adverte o autor3®

, surgem como critérios necessarios para a funcdo fiscal
propriamente dita se realizar, afastando a prelazia axioldgica absoluta da igualdade
particular na mensuracao da capacidade contributiva subjetiva.

Afirma-se, assim, que a praticabilidade pode assumir um sentido de simplificacéo,
qguanto um sentido de combate ao abuso. Ndo ha novidade em se inserir essas duas
finalidades na praticabilidade, mas, sim,em acopla-las a funcéo fiscal, pois, com isso,
consegue-se dar um sentido mais concreto a ideias, como a de que a praticabilidade € um
aspecto da justica tributéria, formulada porautores como Regina Helena Costa..

Com base no pensamento de Reimer, pode se considerar a fungédo simplificadora
da arrecadacéo e fiscalizacdo dos impostos como instrumental da propria reparticdo de
encargos conforme a capacidade contributiva, de modo que ela surge para que se atinjam
niveis uniforme de consideracéo da capacidade econdmica de cada contribuinte®°.

Isso fica claro pelo exemplo criado por Paulo Victor Vieira da Rocha. Se fosse
possivel as mulheres deduziremda base de célculo do imposto de renda os gastos com
previdéncia privada, sob a presuncdo de que a mulher merece tal beneficio pela dupla
jornada de trabalho, obviamente alguns casos imaginaveis indicariam que o modelo de
tributacdo escolhido se afasta da capacidade contributiva real, pois ha homens que
também cumulam a dupla jornada de trabalho individualmente ou que dividem as tarefas
domésticas com mulheres®,

Embora possa parecer que o critério seja 0 género, o que colocaem duvida a
constitucionalidade a luz do principio geral da igualdade e do principio da igualdade

tributaria, “o género foi escolhido pelo legislador apenas como critério de comparagao,

836 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017, p. 174.
87Ibidem.

838dem, p. 168.

83%dem, p. 176.

8401dem, p. 177.
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seja ele genericamente considerado, como capacidade contributiva, seja de forma mais
especifica como renda "84,

A praticabilidade surge como algo para perseguir a tributagdo conforme critérios
de comparacéo, colocando-se a funcdo simplificadora como integrante da funcao fiscal.

Tal pensamento se aplica a0 modelo do regime simplificado e unificado de
tributos, pois, para que se alcance um maior nimero de contribuintes, é utilizado o
critério micro e pequeno empresario para alcancar a capacidade contributiva de um maior
numero possivel de contribuintes.

N&o ha maiores reclamacdes sobre esse sistema, porque ele realmente gera uma
situacdo de a maioria dos contribuintes arcar com um valor de tributo menor do que
pagaria, se a praticabilidade ndo fosse utilizada.

Entretanto, tentar analisar cada tributo que integra o SIMPLES, apontando
agressdo a capacidade contributiva pela base de calculo comum da receita bruta ter sido
utilizada, implica desconhecer a funcdo fiscal ndo estd desacoplada das funcgdes
simplificadora e de combate ao abuso.

No que concerne as clausulas “antiabuso”, afirma-se que, quando aliadas a
praticabilidade, podem ser vistas tanto como viabilizadoras da justica fiscal, quanto como
elementos de sua mitigacdo®+2.

Percebendo-se que a capacidade contributiva ndo € atingida, se uma enorme
quantidade de contribuintes consegue elidir a tributacdo, a consideracdo da
individualizacdo de cada manifestacdo de riqueza a cargo de cada contribuinte precisa ser
relativizada®®®,

Né&o obstante a dificuldade em se distinguir a fungé@o simplificadora dessa outra,
de combate ao abuso, é possivel classificar a substituicdo tributaria progressiva como
exemplo de manifestaco de praticabilidade para controlar o abuso®*.

Isso também se coaduna com a linha tedrica proposta por Roberto Ferraz, exposta
no item 3.2.1.5, explicando que o instituto surgiu a partir de uma preocupa¢do com
desniveis concorrenciais pela auséncia de fiscalizagdo uniforme do ICMS pago em cada

unidade da Federacéo.

811dem, p. 178.
821dem, p. 179.
8431dem, p. 180.
841dem, p. 182.
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Tem-se, entdo, que a compreensdo das fungdes simplificadora e de combate ao
abuso como inerentes a praticabilidade e acopladas a da funcdo fiscal, revelam que a
capacidade contributiva nem sempre deve ser vista como a necessidade de uma tributagéo
individualizada, havendo outras formas de implementar o critério de graduacdo dos
tributos.

No proximo topico, sera consolidado o que foi discutido até agora, propondo-se o
aspecto duplice da capacidade contributiva como direito fundamental e bem coletivo,
adotando-se um sentido menos forte para o artigo 145, paragrafo primeiro, da

Constituicao da Republica.

4.4  Uma leitura diferente do artigo 145, paragrafo primeiro, da CR/88: um
sentido menos forte para a capacidade contributiva e a tensdo entre

capacidade contributiva como direito do contribuinte e como bem coletivo

A consolidacdo da funcdo fiscal como repartidora dos encargos a luz de um
critério de justica distributiva e a insercdo da simplificacdo e do combate ao abuso como
acopladas a funcdo fiscal sdo as bases para um pensamento que permite nova leitura do
artigo 145, paragrafo primeiro, da CR/88.

Trata-se de entender que ali estdo expressos, tanto o direito fundamental do
contribuinte a ter a tributacdo contra si graduada conforme a capacidade contributiva,
quanto ela como um bem coletivo, a determinar um estado de coisas de que todos 0s
contribuintes tenham sua tributacdo graduada conforme esse critério.

Mas o que seria bem coletivo?

Apds pontuar que autores, como Robert Alexy, ndo estabeleceram um conceito
preciso de bem coletivo, Paulo Victor Vieira da Rochaescolhe como critério para
diferencar direito fundamental e bem coletivo o carater distributivo, que,a seu juizo,
sempre estaria presente no primeiro, de modo que ele se afigura como individualizavel,
além de apresentar a justiciabilidade, podendo ser fruido individualmente.

J& 0 bem coletivo ndo apresenta esse carater e, muitas vezes, ndo é justicavel, pois

se considera que ndo enfeixa direitos subjetivos®®.

85 ROCHA, P.V.V. Op. cit., p. 244.
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A seguir, Paulo Victor Vieira da Rocha reconhece que uma mesma norma pode
gerar a confluéncia tanto de um direito fundamental, quanto a de um bem coletivo, 0 “que
faz com que uma decisdo em favor do conteudo de um direito fundamental possa ser
fundamentada coletiva ou individualmente (por qualquer das faces da moeda), é dizer,
com base em direito individual de alguém, como também em um interesse ou bem
coletivo™®48,

Com bases nessas premissas, afirma que o principio da capacidade contributiva é
prescrito como um critério de graduacéo de impostos a cuja observancia todo cidadao tem
direito (em relacdo a si), configurando um direito fundamental;ao mesmo tempo que
estabelece um estado ideal de coisas para que todos os contribuintes tenham seus impostos
graduados segundo esses critérios, ndo sé abstratamente nos textos juridicos, mas também
quando, significados, eles sdo aplicados e executadas as leis®’.

Como direito fundamental, ela estabelece um direito subjetivo prima facie de cada
contribuinte ver a tributagdo, sobretudo o imposto, graduado contra si conforme a
capacidade contributiva.

Como bem coletivo, estabelece-se um estado de coisas em que “a) o legislador
consiga considerar, a0 maximo possivel, na graduacdo legal e abstrata, esse mesmo
critério; b) os comandos legais possam ser isonomicamente implementados”8%,

Sob essa perspectiva, tem-se que ndo é interesse da sociedade que contribuintes
isoladamente considerados paguem seus impostos, conforme a capacidade contributiva,
mas, sim, que, na medida do possivel, “todos” o fagam.

Segundo o autor, “um estado de coisas em que dez por cento dos contribuintes
tenham sua capacidade contributiva observada, ainda que levada em conta ao extremo,
ndo é “estado de coisas em que os impostos sdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte ”84°,

Isso pode gerar um paradoxo em que concretizar o direito fundamental do
contribuinte pode se contrapor ao bem coletivo.

Em arremate, o autor bem sintetiza o problema: “esse ¢ o conflito que ocorre

dentro da propria igualdade na reparticdo de encargos, quando a graduagdo do imposto

envolve simplificagdo e combate a evasdo e a elisdo: entre individuo e sociedade, ambos

8461 pidem.
8471dem, p. 246.
8481 hidem.
891 dem, p. 247.
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querendo “impostos graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”, cada
um pela sua perspectiva”®®,

N&o se quer dizer que, como bem coletivo, nasga para um contribuinte a pretensao
demudar tributacdo de outrem, como sugere José Casalta Nabais ao estabelecer seu dever
fundamental de pagar impostos®®!. Na observagdo precisa de Paulo Victor Vieira da
Rocha, sequer esse bem coletivo pode ser pleiteado por 6rgdos incumbidos da defesa da
sociedade®®?, quanto mais pelo universo de contribuintes®3,

Entretanto, isso seria um carater contingente, a depender de cada ordenamento
juridico, 0 que nao seria contingente, ao contrario, é a possibilidade de a capacidade
contributiva ser tomada como bem coletivo, como j& fez o Tribunal Constitucional
Federal aleméo.

Trata-se do caso ja relatado no item 3.2.1.1, em que determinado contribuinte
entrou em juizo para pleitear a inconstitucionalidade de um tributo sobre um certo ganho
de capital, para o qual o Estado alem&o néo tinha infraestrutura de fiscalizar e cobrar,
resultando que apenas por senso ético os contribuintes pagariam.

O contribuinte conseguiu a declaracdo de inconstitucionalidade, ndo porque o
imposto ndo tinha sido graduado conforme sua capacidade contributiva, mas por
contrariar um estado geral de tributacdo conforme a capacidade contributiva de todos,
atingindo-se o universo de contribuintes®4,

Ainda gue se reconheca que dificilmente o efeito de uma decisdo dessa fosse além
da relacdo juridica tributéria individual do contribuinte em face do fisco, demonstra-se
que a dimens&o coletiva da capacidade contributiva deve também ser levada em conta®®.

A praticabilidade é vista também como um bem coletivo.

Na perspectiva da simplificacdo, toma-se que “simplificar tributos ¢, em certa

medida, um estado de coisas imposto pela propria justica distributiva, como condicao

801phidem.

81 NABAIS, J. C. Op. cit., 2009.

82 ROCHA, P.V.V. Op. cit., p. 249.

83 para uma critica ao dever fundamental de pagar impostos, reconhecendo sua importancia para um
raciocinio pratico no Direito Tributario, mas afastando que seja um enunciado autoevidente e que possa
servir de instrumento de validagdo de todo e qualquer exigéncia tributaria como se fora uma norma de
competéncia tributaria, ver FERREIRA NETO, A.M. Op. cit., 20164, pp.400-401.

84dem, p. 251.

85/dem, p. 255.
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necessaria a efetivagdo concreta dos seus critérios materiais de comparagao”®®. Seria a
praticabilidade colaborando para a igualdade perante a lei®’.

No que concerne ao combate a evasdo e a elisdo, também se configuraria um bem
coletivo, “porque tributos com os menores indicies possiveis de evasdo e elisdo
significam uma maior efetividade da capacidade econdmica dos contribuintes como
critério de graduacdo dos impostos por eles pagos, além de uma igualitéria intervencéao
do Estado sobre a liberdade dos cidaddos, como na 6tica de Paul Kirchhof*8%,

O sempre que possivel do artigo 145, paragrafo primeiro, da Constituicdo da
Republica, é comumente associado a configuracéo de regulacdes de impostos e de alguns
outros tributosque assumam algum indicador de personificacao, visto de uma perspectiva
de graduacdo conforme a capacidade contributiva de cada contribuinte.

Na jurisprudéncia do STF, foi-se alargando esse direito do contribuinte, pois
primeiro se entendia aplicavel a capacidade contributiva como critério de graduacao
apenas para impostos pessoais, todavia, mais recentemente, estendeu-se para impostos
reais e outros tributos, como as contribuicdes de custeio de iluminagao publica.

Entretanto, o sempre que possivel pode sugerir outra leitura, significando a busca
de um estado ideal de coisas em que a igualdade na lei seja atendida, a realizar a
simplificagdo e o combate ao abuso como bens coletivos, de modo que quanto mais estes
ultimos sejam atendidos na prética, a graduacdo conforme a capacidade contributiva
individualizada pode ser observada.

Afasta-se, de vez, a praticabilidade como uma ilegalidade necessaria, antes sendo
uma das expressdes possiveis para atender a capacidade contributiva como um bem
coletivo.

No préximo tdpico, demonstrar-se-d0 casos da praticabilidade reduzindo
complexidade e, assim, atendendo a capacidade contributiva, tanto no aspecto do direito

do contribuinte, quanto como bem coletivo.

86dem, p. 305.
871dem, p. 308.
858dem, p. 330.
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45 A praticabilidade como redutora da complexidade gerada pela Constituicao
e pelas prognoses legislativas: os casos da definicdo de insumo no sistema de
ndo cumulatividade do PIS e COFINS e da dedutibilidade de gastos com

educacao e saude

Ao longo da tese, esclareceu-se que o processo de conhecimento é limitado pela
indeterminacdo, em graus diversos.

Entretanto, a determinacdo, como ideal a ser buscado pelo legislador, também
possui graus de intensidade diversificados. Assim, vige o pensamento de que, na
atribuicdo de competéncias em matéria tributaria deve haver conceitos mais
determinados, de modo que haveria uma reserva material pressuposta, pois “a
Constituicdo pressupfe conceitos que ndo podem ser desprezados pelo legislador
ordinario”®°. Humberto Avila elenca uma longa lista de precedentes do STF a corroborar
essa tese®?, embora chame isso de pensamento conceitual.

Nessa lista, esta uma série de decisbes: 1. A que afastou a possibilidade de
instituicdo de ISS sobre locacdo de bens moveis; 2. a que declarou inconstitucional a lei
que ampliou o conceito de receita bruta para toda e qualquer receita ao violar a nogéo de
faturamento; 3. A que assentou ser o conceito de salario para fins de incidéncia de
contribuicdo previdenciaria o fixado pré-constitucionalmente na CLT®; e 4. a que
afastou a incidéncia de ICMS-importacdo sobre mercadorias importadas por pessoa
fisica, que ndo é contribuinte habitual de ICMS, sob o fundamento de que o conceito de
mercadoria deveria ser aquele previsto no Cédigo Comercial (coisa moével que possa ser
objeto de comércio por quem exerce mercancia com habitualidade)®®?.

As emendas constitucionais posteriores, a de n°20 por permitir que contribuicfes
sociais incidissem sobre receita ou faturamento, e a de n° 33 por permitir que ICMS
ocorra no caso de importacdo de bens para consumo préprio, corroboram que a
Constituicdo traz essa reserva material pressuposta.

Reforga-se que, como a busca por reducdo da indeterminacdoinforma a atribuicéo

de competéncias tributarias, ela também sera o norteador do legislador infraconstitucional

859 AVILA, H. Op. cit., 2006, p. 203

801dem, pp. 204-207.

81 BRASIL, STF, Pleno, RE 166.772-9, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 12.05.1994, DJ em 16.12.1995.
82 BRASIL, STF, 12 Turma, RE 203.075-9, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. em 05.08.1998, j. em 29.10.1999.
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para determinar a hipdtese de incidéncia e a base para a interpretacdo e aplicagdo da
legislagdo criada com base nessa hipotese de incidéncia.

Deve-se recordar que, majoritariamente, considera-se no Direito Tributario
brasileiro que a base de calculo, ou base imponivel na expressao de Geraldo Ataliba, deve
refletir uma grandeza que seja insita na materialidade de sua hipétese de incidéncia, sob
pena de desnaturar o tributo®®,

Antes mesmo de Geraldo Ataliba, Rubens Gomes de Souza afirmara que “a
escolha, pelo legislador, de uma base de célculo inadequada pode desvirtuar ndo s6 a
natureza especifica do tributo, transformando-o, por exemplo, de imposto sobre a renda
em imposto sobre o capital, mas também a sua natureza genérica, transformando-o de
imposto em taxa, ou vice-versa”8%,

Recentemente, Luis Cesar Souza de Queiroz tratou da chamada base de calculo
constitucionalmente pressuposta para defender que ndo se adicione o ICMS a base de
calculo do PIS e da COFINS®®®,

Com essa aproximacdo ao tema, passa-se a influéncia que a capacidade
contributiva e a praticabilidade tém sobre a defini¢do das bases de calculo dos tributos.

Parte-se da premissa de que, em geral, afora os fatores da mutacéo e da diversidade
espacial, a indeterminacgdo nos limites estabelecidos para separar as classes de objetos que
caracterizam um conceito constitucional tributario de outro possui grau menor do que 0
dos termos de outras normas juridicas.

Dificilmente ndo se demarcaria o que é propriedade imdvel urbana para distinguir
de propriedade imovel rural, o que € exportacdo para diferencar do que é importacao,
entre outros casos claros de interpretacdo de normas de competéncia.

Mesmo que a distin¢do seja mais dificil para materialidades econémicas proximas,
como renda e faturamento, que para alguns, na pratica, sdo a mesma coisa, e que alguns
conceitos tragam discussdes intensas quanto a seu contedo aqui e no direito comparado,
mantém-se a premissa de que 0s conceitos constitucionais atrelados as hipoteses de
incidéncia devem tender, ao menos pela a¢do dos legisladores constitucional originério e

derivado, a uma menor indeterminac&o.

83 ATALIBA, G. Op. cit., p. 111.

84 SOUZA, Rubens Gomes de. Um caso de ficgdo legal no direito tributario: a pauta de valores como
base de calculo do ICM. In: “Revista do Direito Publico”, vol. 11, ano III, jan./mar. 1970, p. 16,

85 QUEIROZ, L.C.S. Op. cit., 2015, p. 15 e 33.
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Pode-se afirmar que fendbmeno diverso ocorre com as bases de célculo, pois como
séo elas que efetivamente d&o a gradacdo da capacidade contributiva, residepossibilidade
de maior tensdo entre ela e a praticabilidade, pois a prevaléncia da ultima pode sugerir a
adocdo de uma reducao do significado de um texto juridico a cargo do legislador ou do
administrador.

Relembre-se de que a tese de ser a base de calculo uma expressdo importante da
capacidade contributiva se funda em interessante precedente. Apreciando a auséncia de
atualizacdo da tabela de IR, o STF estabeleceu que “a vedagdo constitucional de tributo
confiscatorio e a necessidade de se observar o principio da capacidade contributiva séo
questBes cuja analise dependem da situacdo individual do contribuinte, principalmente
em razdo da possibilidade de se proceder a dedugdes fiscais, como se da no imposto sobre
a renda”8®®,

N&o se analisa aqui o acerto da decisao, que declarou improcedente o pedido para
impor a correcdo da tabela progressiva do IR instituida pela Lei Federal n. 9.205/1995,
mas se colhe a importante premissa de que o proprio STF ja reconheceu a relacdo proxima
entre capacidade contributiva como graduacéo dos tributos e a base de calculo.

Com essa premissa assentada, trata-se do caso da deducdo de gastos com educacgéo
e salde para fins de apuracdo da base de célculo do imposto de renda. Existe uma diviséo
na doutrina, inclusive a que trata sobre a praticabilidade, em se poder limitar ou ndo esses
gastos, a luz de um conceito constitucional de renda.

Nesse sentido, Derzi traz o interessante exemplo de uma decisdo do Tribunal
Federal de Finangas alemao, o qual, em um caso especifico, viu-se obrigado a interpretar
dispositivo da legislagdo tributaria da época, que dispunha ser dedutiveis “gastos para
aquisi¢io, seguranca e conservagao da receita”®’,

Um doutorando defendeu que seriam dedutiveis os gastos utilizados com sua
formacdo, sobretudo por ser o titulo de doutor pressuposto para atingir a carreira de
professor em escola superior.

Considerando-se que a maioria dos académicos nao tem interesse na carreira de
professor, mas objetivam a titulagdo como meio de angariar prestigio social, “decidiu que
os gastos de formacg&o dos doutorandos ndo sdo genericamente dedutiveis (para todos o0s

académicos)”8%,

86 BRASIL, STF, Pleno, RE 388312, Rel. p/ ac. Mina. Carmén Ldcia, j. em 01.08.2011, DJ em 10.10.2011.
87 DERZI, M.A.M. Op. cit., 2007, p. 322.
881hidem.
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Essa decisdo indica para Eduardo Morais da Rocha uma generalizacdo decorrente
da desconfianca em relagdo & maioria dos contribuintes doutorandos®®®.

Quanto aos gastos com educacdo e salde passiveis de deducdo no Brasil, existem
limites quantitativos para a primeira, enquanto a segunda é ilimitada nesse aspecto. Para
ambas, existem certos limites qualitativos, embora alguns surjam da prépria interpretacédo
e aplicacdo da legislacdo de regéncia pela Administracdo Tributaria.

A desconfianga norteia esse uso da praticabilidade, pois “sabidamente, ha uma
quantidade absurda de contrafaccdes, falsificacbes materiais e ideoldgicas em notas
fiscais e mesmo incorre¢Bes no preenchimento de recibos que, em tese, serviriam como
justificativas para tais gastos8’°.

A andlise individualizada dos documentos demandaria tempos e recursos
humanos, com qualificacdo técnica, ensejando um quadro de onerosidade e incapacidade
fatica qualificados, pois se exigiriam muitos auditores para apurar sua regularidade e, pela
demanda alta, ndo conseguiriam a aplicacdo da normas juridico-tributarias na pratica para
todos os contribuintes.

Judiciario e Administracdo Publica divergem quanto a alguns critérios, mas alguns
consensos se formaram, como a impossibilidade de se deduzir despesas com idosos
dependentes em clinicas de repouso, a necessidade da comprovacdo de realizacdo do
gasto com uma consulta, o que pode se dar com a nota fiscal de ISS emitida, comprovante
de deposito em conta identificado, cheque nominal e até mesmo por uma prova
testemunhal que supra a auséncia desses documentos.

No Brasil, o artigo 8°, 11, b, da Lei Federal n. 9.250/95, estabeleceu uma limitagéo
qualitativa para a deducdo com os gastos de educagdo, de modo que somente s&o
dedutiveis as despesas préprias ou com dependentes em relacdo ao ensino infantil a pos-
graduacdo strictu sensu e, ainda, de ensino profissionalizante, deixando de fora despesas
com cursos de extens&o, livros, computadores etc.

Assim, para essa primeira corrente, a criacdo de padrbes presuntivos quanto aos
aspectos qualitativo e quantitativo decorre da praticabilidade, como bem coletivo de
concretizagdo de combate ao abuso, e da capacidade contributiva, como bem coletivo a

buscar um estado de coisas em que todos contribuam efetivamente com a despesa publica.

89 ROCHA, E.M. Op. cit., p. 143.
870/dem, pp. 144-145.
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Uma segunda corrente entende que o0s gastos com educacdo e com saude integram
o0 minimo vital de cada contribuinte, ndo havendo fundamento para que eles sejam
limitados.

Representativo desta corrente é o entendimento firmado no &mbito do TRF da 3?
Regido, na Arguicdo de Inconstitucionalidade Civel n. 005067-86.2002.4.03.6100/SP,
relatado pelo Desembargador Federal Marian Maia, que constroi o seguinte raciocinio®’?.

A educacdo seria elemento imprescindivel ao pleno desenvolvimento da pessoa,
ao exercicio da cidadania e a livre determinacdo do individuo, estando ancorada no
principio da dignidade da pessoa humana e atuando como verdadeiro pressuposto para a
concrecao de outros direitos fundamentais.

Todavia, a imposicdo de limites ao abatimento das quantias gastas pelos
contribuintes com educacdo resulta na incidéncia de tributos sobre despesas de natureza
essencial a sobrevivéncia do individuo, a teor do art. 7 °, IV, da CR/88, e obstaculiza o
exercicio desse direito, pois afeta 0 minimo existencial ou vital, embora no voto ndo se
mencione o instituto.

Assim, “na medida em que o Estado ndo arca com seu dever de disponibilizar
ensino publico gratuito a toda populacdo, mediante a implementacdo de condicdes
materiais e de prestacOes positivas que assegurem a efetiva fruicdo desse direito, deve, ao
menos, fomentar e facilitar o acesso a educacao, abstendo-se de agredir, por meio da
tributacdo, a esfera juridico-patrimonial dos cidaddos na parte empenhada para efetivar e
concretizar o direito fundamental a educacao”.

Por tudo isso, a incidéncia do imposto de renda sobre despesas com educacao
vulnera o conceito constitucional de renda, bem como o principio da capacidade
contributiva, expressamente previsto no texto constitucional.

No voto do relator, afirma-se apenas que 0s gastos com instru¢cdo ndo podem ser
sinais de riqueza, demonstrando que “o contribuinte busca garantir para si e para os seus
o direito constitucional a educacéo, que lhe é negado pelo Estado”. Ainda, aponta que
isso ndo seria um “luxo” e, mesmo que fosse, a tributacdo seria inconstitucional, pois ndo
existe imposto sobre 0 “luxo” ou grande fortuna.

O impedimento a deducdo integral de gastos com educagdo seria, assim, uma

violagdo ao conceito constitucional de renda.

871 BRASIL, TRF3, Orgéo Especial, Arg. de Inconstitucionalidade Civel n. 005067-86.2002.4.03.6100,
Rel. Des. Fed. Marian Maia, j. em 28.03.2012, DE em 14.05.2012.
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Analisando votos de outros desembargadores, percebe-se uma insisténcia em
analisar o caso a luz do direito a educagdo, mostrando que o Estado ndo cumpriria com a
demanda por um ensino de acesso universal, gratuito e de qualidade.

As duas posicdes extremadas foram apresentadas, ndo obstante haver posicdes
diversas, como a de Ricardo Lodi Ribeiro, que entende que as deducBes dos gastos com
educacdo e salde podem agredir a justica fiscal, deixando de reduzir as desigualdades
sociais, pois ndo permitem uma transferéncia de renda de quem tem maior capacidade
contributiva para quem tem nula ou reduzida capacidade contributiva, o que se faria pelo
custeio desses direitos fundamentais pelo tributo arrecadado®’2.

Seja como for, a segunda corrente parece desconhecer que somente se pode
apontar indevida restricdo a capacidade contributiva a desconsideracdo daquela
circunstancia individual do contribuinte, para a qual haja consideravel consenso acerca
de ela representar um indicio de comparagao entre os contribuintes e, portanto, ser critério
valido de gradagdo dos impostos®’2,

Existem intensas discussdes, inclusive no direito comparado, sobre as despesas
com educacéo e saude representarem ou ndo manifestacdo de riqueza, “sobre serem ou
ndo (neste caso, especialmente pela regressividade de sua dedutibilidade) elementos do
conceito de renda — e os argumentos de ambos os lados sdo muito razoaveis”",

Assim, existe alguma possibilidade para o legislador conformar a legislagéo
tributaria quanto a deducdo desses gastos, e é razoavel cogitar-se que as dedugdes em si,
conforme Luis César de Souza Queiroz, podem se fundamentar na preservacdo do minimo
vital bésico e do direito a vida e a dignidade®”®.

Entretanto, isso ndo pode levar a uma situacdo de as dedugdes serem levadas ao
extremos, descontando-se integralmente todo e qualquer despesa com base em direito
fundamental da base de calculo do IR.

Com base no pensamento de Luis César de Souza de Queiroz, se as deducdes
fossem levadas ao extremo, permitindo-se o desconto amplo, geral e irrestrito, 0s
principios da capacidade contributiva e sua projecdo, a progressividade do imposto de

renda, restariam desconfigurados, permitindo-se paradoxalmente que aqueles com maior

872 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A reforma da Reforma Tributaria. Palestra proferida no 1° Congresso de
Direito Tributario de Juiz de Fora e Regido, Juiz de Fora, 2014.

873 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017, pp. 188-189.

874dem, pp. 189-190.

875 QUEIROZ, L.C.S. Op. cit., 2003, pp. 274-275.



263

capacidade contributivapagassem menos tributos ao aumentarem seus gastos com
despesas relacionadas a direitos fundamentais.
Logo, deduzir ou ndo determinados gastos se enquadraria em um caso de incerteza

epistemoldgica que deve ser prioritariamente decidido pelo legislador®’

, Sem prejuizo da
atuacdo do administrador, inclusive na qualificacdo dos fatos.

A decisdo do TRF da 3% Regido peca nesse quesito, pelo menos na forma como
ficou ementada, pois ndo lida com essa relativa indeterminacéo do conceito de renda, que
afeta a identificacdo da base de calculo pressuposta do imposto de renda.

Peca também por ndo lidar, ante essa relativa indeterminacdo, com a permisséo de
o legislador aplicar a praticabilidade, na modalidade do combate ao abuso, para atingir a
capacidade contributiva como bem coletivo.

Como Diogo Brandan Signoretti e Marcia Mariko Matsuda Canholi demonstram,
o tribunal cunhou um discutivel direito fundamental ao ensino particular, para
fundamentar que a deducéo parcial ofende a nocao constitucional de renda, aduzindo que
a incidéncia do IR estaria a impedir a fruicdo deste direito fundamental®’’, apresentando
essa decisdo um déficit de argumentacdo acentuado.

Entretanto, como se percebera no Gltimo topico, a possibilidade de se chancelar
esse mecanismo de praticabilidade, ante a duvida razodvel que se estabelece sobre o
conceito de renda, ndo implica a impossibilidade que haja qualquer controle nas
limitacBes qualitativa e quantitativa.

A mesma situacdo pode ser encontrada na discussdo do conceito de insumo para
fins de creditamento de PIS e COFINS, como ja anunciada ao longo da tese.

N&o se desconhece que exista uma critica radical, no sentido de que “a atual
miscelanea de regimes de apuracdo das contribuicdes sociais ao PIS e ao financiamento
da seguridade social — COFINS” configura um sistema que, por uma insuportavel
complexidade, ndo pode ser aplicado com o minimo de obediéncia ao principio da

igualdade”, que poderia levar a sua inconstitucionalidade por ofensa a capacidade

contributiva como bem coletivo®8.

876 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017, p. 200.

877 SIGNORETTI, Diogo Brandam; CANHOLI, Marcia Mariko Matsuda. IR: Direito fundamental ao
ensino particular? In: “Coluna Contraditorio, 16.10.2017, disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/contraditorio/ir-direito-fundamental-ao-ensino-particular-16102017# ftnl, acesso em
1610.2017.

878 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017, p. 255.
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Entretanto, fica-se com a critica menos radical, no sentido de que a interpretacéo
de insumos deve ser a mais elastica possivel para atender-se ao chamado principio da ndo
cumulatividade.

O caso se assemelha ao anterior, pois se esta perante situacdo que tangencia a base
de célculo pressuposta para os tributos, a renda e o faturamento, que, consensualmente,
néo seriam integrados pelos insumos utilizados na producdo de um bem ou prestacéo de
um servico pelos contribuintes.

Registre-se que a no¢do de insumo surgiu para o IPI, tributo federal também com
regime ndo-cumulativo. No caso do PIS e da COFINS, a Lei Federal n. 10.833/2003
Incorporou, expressamente, essa nogéo para os dois tributos.

Ter incorporado a nogdo de insumo, porém, ndo resolve o problema, pois a lei ndo
estabelece o conceito de insumo, nem elenca expressamente todos 0s insumos que geram
abatimento da base de célculo.

O artigo 3°, II, da Lei Federal n. 10.833/2003 pressupde que “bens e servigos,
utilizados como insumo na prestagdo de servigos” devem ser retirados da base de calculo
do PIS e da COFINS.

N&o ha duvida de gue o legislador infraconstitucional tentou demarcar a base de
calculo constitucionalmente pressuposta, mas fez isso de uma forma genérica, ao
contrario das deducdes com gastos com educacéo e saude para o0 imposto de renda.

Dai que, ante a auséncia de um critério positivado, contribuintes e o fisco federal
recorram a outras fontes para definir insumo. Nesse sentido, o Parecer Normativo CST n.
65/1979, que trata do IPI, no item 4.2, estabelece que “somente geram direito ao crédito
0s produtos que integrem ao novo produto fabricado e os que, embora ndo se integrando,
sejam consumidos no processo de fabricacdo, ficando definitivamente excluidos aqueles
que ndo se integrem nem sejam consumidos no processo de industrializagao”.

Importar esse critério para uma materialidade distinta j& gera uma primeira
complexidade, poisse trata apenas de produtos, obviamente pela limitacdo que ha na
materialidade do IPI.

Assim, no caso do PIS e da COFINS, que também incidem sobre contribuintes
que prestam servicos, em atividades econdmicas que até podem depender de produtos
para sua realizacdo, mas que dependem, sobretudo, de gastos diretamente vinculados a
outros servigos, a ado¢do da defini¢do de insumo do IP1 ndo é a mais correta ou, pelo

menos, ndo abarca uma classe de contribuintes e de atividades econdmicas.
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Por isso, ndo é intuitivo se concluir quais os insumos sdo utilizados em um
processo de prestacdo de servicos, ao contrario da maioria dos casos existentes ocorridos
no processo de industrializacdo, mais claramente definiveis como integrados na producéo.

Essa dificuldade em determinar insumos que sejam totalmente utilizados na
prestacdo de servicos pode se revelar no caso da energia elétrica para empresas de
telecomunicagéo.

Sabe-se que, no caso do ICMS, o artigo 20 da LC 87/96 estabelece que o sujeito
passivo pode “creditar-se do imposto anteriormente cobrado nas operagdes que tenha
resultado a entrada de mercadoria, real ou simbolica, no estabelecimento, inclusive a
destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo permanente, ou o recebimento de servicos
de transportes interestadual e intermunicipal ou de comunicagao”.

O artigo 33 da mesma lei contempla a possibilidade de creditamento, quando a
energia elétrica fosse consumida no processo de industrializacdo. Apds celeuma
jurisprudencial, no REsp n. 1.201.635, a Primeira Se¢do do STJ reconheceu o direito ao
crédito de ICMS na aquisicdo da energia elétrica transformada em impulsos
eletromagnéticos pelas concessionarias de telefonia movel®’®,

Como razéo de decidir, entendeu-se que a atividade realizada pelas empresas de
telecomunicacdo constitui processo de industrializacdo, com base na criticavel alusdo ao
artigo 1°, do Decreto Federal n. 640/62, que para a doutrina®° e algo chancelado em
decisbes de alguns Tribunais de Justica, deu-se apenas por uma crise no setor de
telecomunicacdes a época.

De qualquer forma, no julgado do STJ, entendeu-se que a energia elétrica, nesse
caso, era insumo essencial para o exercicio. Esse caso revela que a jurisprudéncia ja
construiu, no caso do ICMS e para o regime da ndo cumulatividade, o critério de que o
insumo deve ser essencial para a atividade realizada.

Ante a falta de rigor analitico na definicdo do que seja insumo, este passa a ser

qualificado como algo “essencial”.

879 BRASIL, STJ, 1% Secdo, REsp 1.201.635-MG, Rel. Min. Sérgio Kukina, j. em 12.06.2013, DJe em
21.10.2013.
80 MIRANDA, José Benedito. Prestacdo de servicos de telecomunicacdo — energia elétrica — crédito de

ICMS. Disponivel em http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=11569, acesso em 28.10.2015.
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Existem alguns julgados do CARF que analisaram os insumos pela categoria das
despesas necessérias e usuais para a manutengdo da atividade ou producdo de receita,
seguindo a sistematica do IRPJ®®!,

Para muitos, essa nao seria a melhor opc¢éo, apontando que despesas necessarias e
usuais ndo integrariam categoria que, necessariamente, abarcaria os custos®é,

Assim, invocar o conceito de despesas necessarias e usuais ndo traz um critério
seguro no estabelecimento do que seja insumo para fins de apuracdo da né&o
cumulatividade do PIS e da COFINS.

N&o bastasse 0 recurso ao conceito de insumos ou de outros gastos congéneres de
outras materialidades, pode-se recorrer as no¢des gerais da Contabilidade, de modo a se
considerar como insumo tudo o que for colocado no processo de producdo de bens e
servigos, direta ou indiretamente, albergando, assim, materiais, mao-de-obra, recursos
financeiros e conhecimento.

A verdade é que o CARF tem tentado chegar a um conceito proprio para as
materialidades da PIS e do COFINS®®,

Marco Aurélio Greco, em sede doutrindria, afirma que deve haver um vinculo de
ineréncia e relevancia entre insumos e prestac&o®+.

No ambito do CARF, tem-se proposto que a nova perspectiva determina que se
deva investigar o insumo por sua relacdo intrinseca a producdo. A essencialidade, a
necessidade, a imprescindibilidade e a utilizabilidade passam a orientar a definicdo de um
insumo como inerente a producdo ou ndo. A pergunta que fica €: esses critérios garantem

segurancga aos contribuintes?

8LAcordao 3202-00.226 - O conceito de insumo dentro da sistematica de apuragio de créditos pela ndo
cumulatividade de PIS e Cofins deve ser entendido como toda e qualquer custo ou despesa necesséria a
atividade da empresa, nos termos da legislacdo do IRPJ, ndo devendo ser utilizado o conceito trazido pela
legislacéo do IPl, uma vez que a materialidade de tal tributo é distinta da materialidade das contribuicdes
em apreco.

82 PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Imposto de Renda. Rio de Janeiro: Apec, 1969, sobretudo pp. 6-22.

83Acorddo 9303-01.036 (Rel. Henrique Pinheiro Torres) - A inclusdo no conceito de insumos das despesas
com servigos contratados pela pessoa juridica e com as aquisigdes de combustiveis e de lubrificantes, denota
que o legislador ndo quis restringir o creditamento de COFINS as aquisi¢des de matérias-primas, produtos
intermediarios e ou material de embalagens (alcance de insumos na legislacdo do IPI) utilizados,
diretamente, na producdo industrial, ao contrario, ampliou de modo a considerar insumos como sendo 0s
gastos gerais que a pessoa juridica precisa incorrer na producao de bens ou servicos por ela realizada.

84 GRECO, Marco Aurélio. PIS/COFINS ndo-cumulativo: bens e servigos utilizados como insumos na
prestacdo de servicos. In: “Revista da Receita Federal: estudos tributarios e aduaneiros”, Brasilia-DF, v.
01, n. 01, ago./dez. 2014, p. 109.
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Alguns diriam que somente uma lei prévia e exaustiva definindo cada insumo
traria a seguranca buscada, mas isso afigura impossivel, pois 0 nimero de atividades
econdmicas existentes impediriam uma atuacéo do legislador a contento.

Argumenta-se também que a capacidade contributiva somente seria atendida se
tudo o que fosse utilizado no processo produtivo e de prestacdo de servigos fosse
considerado insumo, mas se estaria perante uma situagdo em que a graduacdo de cada
contribuinte por sua efetiva capacidade contributiva ndo seria atendida, pois ndo haveria
individualizac&o.

Assim, parece razoavel, superando-se a critica radical da inconstitucionalidade do
regime, que se encontre alguma forma de reduzir a complexidade.

E o que doutrina e jurisprudéncia tentam fazer, ao estabelecer que, para se
entender a expressdo verbal “bens e servigos que sejam utilizados como insumo” devem
estar presentes quatro propriedades relevantes a se levar em conta: essencialidade,
necessidade, imprescindibilidade e utilizabilidade.

Todavia, surgem discussfes sobre as prdprias definicbes de cada uma das
propriedades relevantes. Os critérios estabelecidos pela doutrina e jurisprudéncia —
essencialidade, necessidade, imprescindibilidade e utilizabilidade — ndo permitem uma
definicdo aprioristica de que o insumo seja ou nao essencial para a prestacdo de servigos.

N&o existe davida de que isso atende a um ideal de ndo se identificar realidades
diversas. Pense na hipotese de se diferenciar a funcdo dos gastos com combustivel em um
servico de entrega sob demanda da hipdtese de isso ser uma deferéncia a compradores
constantes do produto.

No entanto, a ddvida do contribuinte acerca de qual insumo sera abatido da base
de calculo impede que ele saiba qual a carga fiscal que lhe é aplicada, atrapalhando que
guia suas acbes. A divida se acentua ainda mais por ndo se conseguir antever os critérios
que o fisco utiliza para considerar ou ndo determinado elemento da prestacéo de servico
ou produgdo como insumo.

A auséncia de critérios objetivos impede que o Direito seja conhecido.

Na doutrina, Marco Aurélio Greco também colabora com a complexidade do
tema, ao estabelecer, com rigor analitico, que para se definir a possibilidade dos gastos
com um insumo ser retirado da base de calculo de um servico, assevera que se deve avaliar

as categorias da ineréncia e da utilidade®®®.

85/dem, p. 119.
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Como a ineréncia pode ser fisica ou técnica e a utilidade ser tomada na perspectiva
do tomador ou do prestador, a indeterminag&o persiste.

Outro ponto, entdo, é que o grau analitico instaurado pela doutrina e pela
jurisprudéncia sobrecarrega os contribuintes e o proprio fisco no campo probatorio. Seria
necessario que se comprovasse, por provas periciais, laudos técnicos e documentos
contabeis claros, o efetivo gasto realizado e sua vinculagdo a um insumo, sem o qual, o
produto ou servigo ndo seria aquele que é prestado e vendido ou teria uma qualidade
diversa da prestacdo e venda realizadas.

Sem apontar ainda a forma de controle, sugere-se que a praticabilidade possa
chancelar limitagdes ao conceito de insumo, aproveitando-se ou ndo, dos critérios ja
existentes. Pode-se ainda cogitar da criacdo de listas periddicas para definir quais sdo o0s
insumos considerados para cada atividade econémica, algo proximo da delegacao
infralegal que foi permitida para a definicdo das atividades de risco leve, médio ou grave
para o SAT.

4.6 A concordancia possivel entre capacidade contributiva e praticabilidade: o

esboco de parametros de controle na jurisprudéncia do STF

Seguindo-se a ideia de que os principios vao-se configurando uns aos outros e que
a praticabilidade é um aspecto da justica tributaria, chega-se ao tltimo ponto do capitulo,
propondo-se 0 esbogo de critérios para ambos principios serem bem aplicados.

Estabelece-se que, como a praticabilidade ndo pode ser vista como uma
ilegalidade necessaria, nem a capacidade contributiva apenas como um direito do
contribuinte, alguns parametros sao utilizados para seu controle.

Pensando no exemplo da deducdo do imposto de renda, como existe davida
razoavel sobre o conceito de renda abarcar ou ndo as despesas educagdo e salde, o
controle sobre as limitagdes qualitativas e quantitativas pode se dar pela razoabilidade e
pela proporcionalidade, a partir do critério de comparacdo ou em favor de considerar

determinado gasto como dedutivel.Assim, pode-se entender que

“o legislador autovincula-se a esse critério, em funcéo do proprio principio geral
e formal de igualdade. Ele pode e, em matéria tributéria, deve discriminar
contribuintes. Mas, ao considerar que um dado critério (ter ou ndo despesas com
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salde, por exemplo), é relevante como indice de maior ou menor capacidade
contributiva, a igualdade como principio formal Ihe imp&e um forte 6nus de
justificacdo para qualquer afastamento desse critério, pelo que se fala em dever
de coeréncia ou consisténcia sistémica’%8,

Assim, o legislador ao permitir a deducdo integral com gastos com salde,
considerou-a como um elemento negativo de renda, o que representa para o legislador, de
algum modo, por dever de coeréncia, um 6nus em favor da deducdo dos gastos com
educacdo. A deducdo parcial dos gastos com educagdo passaria a ser controlada pela
proporcionalidade e ndo em torno do conceito de renda®®’.

Entretanto, pode-se cogitar que o direito a salde possui uma dimensdo de
universalidade e integralidade que o direito a educacdo ndo tem no direito brasileiro,
justificando-se que o primeiro ndo possa ser limitado quantitativamente para fins de
deducéo de imposto de renda, enquanto o segundo poderia.

Como aponta Felipe Dutra Asensi, em relaco ao direito a saude:

“O principio da universalidade diz respeito ao reconhecimento da salde
enguanto um direito fundamental de todo e qualquer ser humano, cabendo ao
Estado garantir as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio e o efetivo
acesso a atencdo e a assisténcia a salde em todos os niveis de complexidade.
Portanto, tal principio pressupde uma relacdo em que todos os cidadaos tém um
direito que se configura como um dever do Estado, sem qualquer possibilidade
de restricdo a sua universalidades.

O principio da integralidadesignifica, originariamente, a garantia do
fornecimento de um conjunto articulado e continuo de agBes e servigos
preventivos, curativos e coletivos, exigidos para todos os niveis de complexidade
de assisténcia®®”.

Assim, o artigo 196, da Constituicdo da Replblica de 1988, ao mencionar
universalidade, em dever do Estado e direito de toda a sociedade, e o artigo 198, 11, ao
mencionar “atendimento integral”, traz uma fundamentacdo mais robusta para o direito
fundamental a satde do que o direito fundamental a educacéo, que, nos artigos 205, 206
e 208, da Constituicdo, tra-lacomo direito de todos, mas promovido e incentivado em
colaboracdo com a sociedade e com gratuidade apenas em estabelecimentos oficiais e
ainda com a educacao basica obrigatoria assegurada sua oferta gratuita a todos que dela

precisarem.

886 ROCHA, P.V.V. Op. cit., pp. 200-201.

87dem, pp. 201-202.

888 ASENSI, Felipe Dutra. O direito & satde no Brasil. In: “ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni (orgs,)
Direito Sanitdrio. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, pp. 10-11
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Mais ainda que justificada a distin¢do na limitacdo dos gastos, a razoabilidade,
como dever de congruéncia®®, pode surgir como um pardmetro de controle, pois se a
praticabilidade envolve um combate ao abuso, mas com a capacidade contributiva sendo
mantida em algum grau, pode-se analisar se o teto de deducdo tem vinculacdo com a
realidade, correspondendo a média dos gastos em geral, como se propde na ADI 4927,
embora nela se peca a declaragdo de inconstitucionalidade do limite imposto pela lei
federal®®,

Em suma, o afastamento da questdo como eminente do conceito de renda, ndo
impede que haja controle.

Quanto a questdo dos insumos do PIS e da COFINS, existe uma proximidade
maior do tema com a questdo fatica de se analisar provas para caracterizar algo como
insumo ou néo.

O Direito, ndo raro, limita o uso da prova, limitacbes essas que podem ser
normativas e empiricas, mas que tém em comum um balizamento & busca da verdade.

Judicialmente, as limitagdes do uso de provas sdo menores do que em processos
administrativos, mas existe ampla doutrina que indica limites normativos e epistémicos
as provas. Ndo se tolera, por exemplo, 0 uso de provas ilicitas, nem se pode estabelecer a
possibilidade de a todo momento, no curso do processo, as provas serem produzidas.

Voltando ao processo administrativo fiscal, pense, por exemplo, na limitacéo de
tempo que auditores fiscais e conselheiros do CARF possuem para avaliar todos o0s casos
submetidos a sua apreciacdo, de modo que, muitas vezes, terdo uma tendéncia natural em
seguir precedentes anteriores sobre a caracteristica de um insumo.

No caso especifico do CARF, formou-se orientacdo no sentido de que ele ndo
pode agir como instancia probatdria. Existe uma tendéncia em se coibir a producdo de
provas em recursos voluntarios no CARF e, a depender da discussdo, o Unico meio de se
provar a qualidade do insumo, é com ampla instrucdo probatoria.

Cabe ressaltar que a complexidade das relagcbes econémicas permite, a0 menos
em tese, que qualquer insumo seja inerente a producdo de bem ou prestacao de servigos.
E, faltando dominio técnico sobre esses temas, ao mesmo tempo em que laudos periciais
feitos pelos proprios contribuintes, podem levar a uma situacdo de davida nos fiscais e

julgadores.

89 AVILA, H. Op. cit., 2013, p. 181.
890 para ver o teor da ADIn, acesse o link https://www.conjur.com.br/dl/adin-ir-educacao.pdf, acessado
em 10.04.2017.
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A opcéo para alguns poderia ser a de que, na duvida, admita-se o aproveitamento
do crédito, pois a ndo cumulatividade visa a desoneragéo das receitas ou faturamentos, de
modo que ndo se poderia interpretar restritivamente créditos®?.

Essa solucdo aprioristica, frente as limitacdes probatorias existentes no processo
administrativo e mesmo judicial, geraria situacdo paradoxal no sentido de que todos os
gastos utilizados na prestacdo de um servigo ou producdo de um bem n&o precisam
integrar a base de célculo das contribuintes que, nesse sentido, em vez de incidir sobre
receita bruta, passaria, realmente, a incidir sobre o lucro.

Frente a essa realidade, pode-se cogitar de alguma solucdo para diminuir a
inseguranca?

Talvez seja impossivel chegar a um conceito univoco de insumo. Esta-se diante,
aqui, fundamentalmente, de uma nocéo, variavel no tempo e no contexto da atividade
econdmica realizada.

A tentativa de solucionar os problemas juridicos por uma via interna ao Direito,
propondo-se a fixacdo de critérios ou a interpretacdo que se julga melhor em torno de
conceitos e institutos, nem sempre € possivel.

Ha casos em que as situacdes faticas criadas pelo Direito sdo tdo complexas, que
o melhor é se criar um desenho institucional que tente estabelecer critérios procedimentais
para lidar com os problemas juridicos.

Esta-se diante de um problema dessa magnitude. Solucgdes aprioristicas, a favor
ou contrarias ao aproveitamento de alguns insumos, inserem-se no problema das relacdes
conflituosas entre fisco e contribuintes.

Assim, em uma sociedade de risco, como a legalidade parece ndo dar contar de
todas as relacBes econdmicas, pensar que € preciso recorrer a tipicidade cerrada para
estabelecer claramente os casos de aproveitamento de créditos em relacdo a bens e
servigos utilizados ndo é a melhor opcéo.

De certa forma, a lei j& erra em deixar de fora do aproveitamento de créditos
direitos, como os autorais, que podem ser insumos inerentes para uma editora que vende
livros dos autores de quem recebe a cessdo de direitos autorais. Tal erro mostra a

incapacidade de o legislador tudo prever.

81 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Do principio da ndo cumulatividade e contribuigGes sociais sobre a
receita ou o faturamento — A ndo cumulatividade da perspectiva constitucional. In: “Revista Férum de
Direito Tributario — RFDT”, Belo Horizonte, ano 12, n. 72, nov./dez.2014, p. 17.
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Deixar a discussdo sobre qual insumo gera ou ndo aproveitamento de crédito no
terreno da interpretacdo parcial de cada um gera posturas maniqueistas de ambos os lados:
o fisco tentando restringir o creditamento, de um lado; os contribuintes sempre tentado
provar por laudo técnico e parecer de responsavel que os gastos com insumos sdo
inerentes a suas atividades.

Pela complexidade que o tema ganhou, o melhor seria, por ato infralegal, o fisco
estabelecer os créditos passiveis de creditamento. Obviamente, 0s excessos nas restri¢oes
podem ser controlados judicialmente, mas o mais importante seria criar procedimento
préprio para que os contribuintes mostrassem a especificidade de seu caso, fazendo
distinguish dos casos gerais previstos nos regulamentos.

Lyvia de Moura Amaral Serpa sugere que um ambiente de cooperacgéo entre fisco
e contribuinte, por uma via dialogal e menos litigiosa, permitiria a busca de critérios
uniformes e consensuais de interpretacdo da matéria em questo®®?,

Inclui-se a autora na corrente tedrica que verifica a eficiéncia como uma das razdes
para afastar a indisponibilidade do interesse publico e chancelar meios alternativos de
resolucdo de conflitos, o que também esta conforme a praticabilidade, da qual estes
decorreriam.

A base de legitimidade desse procedimento se atrela, ainda, a possibilidade de
controle dos critérios legais e infralegais acerca do insumo, ja é admitida na

jurisprudéncia do STJ:

“3. S&o ilegais o art. 66, 85° I, "a" e "b", da Instru¢do Normativa SRF n.
2472002 - PisPasep (alterada pela Instru¢do Normativa SRF n. 3582003) e o
art. 8°, 84° |, "a" e "b", da Instru¢do Normativa SRF n. 4042004 - Cofins, que
restringiram indevidamente o conceito de "insumos" previsto no art. 3°, Il, das
Leis n. 10.6372002 ¢ n. 10.8332003, respectivamente, para efeitos de
creditamento na sistemaética de ndo cumulatividade das ditas contribuicGes.

4. Conforme interpretagdo teleoldgica e sisteméatica do ordenamento juridico
em vigor, a conceituacdo de "insumos", para efeitos do art. 3°, Il, da Lei n.
10.6372002, e art. 3° 1II, da Lei n. 10.8332003, nido se identifica com a
conceituacdo adotada na legislagdo do Imposto sobre Produtos Industrializados
- IPI, posto que excessivamente restritiva. Do mesmo modo, ndo corresponde
exatamente aos conceitos de "Custos e Despesas Operacionais™ utilizados na
legislacdo do Imposto de Renda - IR, por que demasiadamente elastecidos.

5. Sao "insumos", para efeitos do art. 3°, II, da Lei n. 10.6372002, ¢ art. 3°, Il,
da Lei n. 10.8332003, todos aqueles bens e servigos pertinentes ao, ou que
viabilizam o processo produtivo e a prestacao de servicos, que neles possam ser
direta ou indiretamente empregados e cuja subtracdo importa na impossibilidade
mesma da prestacdo do servico ou da producdo, isto €, cuja subtracdo obsta a
atividade da empresa, ou implica em substancial perda de qualidade do produto
ou servico dai resultantes.

82SERPA, Lyvia de Moura Amaral. A cooperacdo no Direito Tributario: Um modelo de prevencédo de
litigios entre fisco e contribuintes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 225.
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6. Hipotese em que a recorrente é empresa fabricante de géneros
alimenticios sujeita, portanto, a rigidas normas de higiene e limpeza. No ramo a
que pertence, as exigéncias de condigdes sanitarias das instalacbes se nao
atendidas implicam na propria impossibilidade da producéo e em substancial
perda de qualidade do produto resultante. A assepsia é essencial e imprescindivel
ao desenvolvimento de suas atividades. Nao houvessem os efeitos desinfetantes,
haveria a proliferacdo de micro-organismos na maquinaria € no ambiente
produtivo que agiriam sobre os alimentos, tornando-os impréprios para o
consumo. Assim, imp8e-se considerar a abrangéncia do termo "insumo" para
contemplar, no creditamento, os materiais de limpeza e desinfec¢do, bem como
0s servicos de dedetizacdo quando aplicados no ambiente produtivo de empresa
fabricante de géneros alimenticios”®* (BRASIL, 2015)

Esse julgado revela que, por mais indeterminado que seja 0 conceito de insumo,
existindo possibilidade de alguns custos se amoldarem ao conceito, em casos de restricdo
desarrazoada e proporcional o judiciario pode fazer o controle judicial.

Para tanto, o espaco probatorio deve ser alargado, permitindo que as alegacoes
faticas a favor do creditamento sejam, realmente, levadas a sério.

A complexidade desse sistema, ao longo do tempo, pode ser atenuada, pois 0s
préprios precedentes criados sobre novos casos ou necessidade de distinguish ja se
incorporariam ao regulamento.

A opcdo atual, pela casuistica, ndo é totalmente pernicioso, mas se pugna pela
possivel analise probatoria no CARF, ainda que se valendo da requalificacdo de fatos
juridicos, frente o conjunto probatorio existente, pois assim se pode estabelecer critérios
objetivos e equanimes em torno da matéria.

Invocando-se um novo perfil da legalidade, propde-se um modelo institucional,
no qual as atividades econémicas e 0s insumos passiveis de creditamento sejam definidos
em atos normativos infralegais, permitindo-se, porém, aos contribuintes que demonstrem
a singularidade de seu caso.

Esse modelo procedimentaliza a possibilidade de um maior controle do sistema
ndo-cumulativo, além de evitar que o Direito Tributario se torne algo ndo-cogniscivel,
imprevisivel e instavel, justamente o que ndo se espera que ele seja pela concretizacao da
seguranca juridica.

O controle dos atos normativos infralegais poderd, obviamente, ser feito,
sobretudo, a luz da razoabilidade e do desvio de finalidade em comparagdo com o

conceito de insumo pressuposto para a base de calculo do PIS e do COFINS, mas, ante

898 BRASIL, STJ, REsp n. 1.246.317/MG, 22 Turma, Rel. Min. Mauro Campbell, j. em 19.05.2015, DJe.
26.05.2015.
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uma indeterminacdo razoavel das situacfes que cada atividade econémica gera, essa
procedimentalizacdo atende ao bem coletivo da praticabilidade e as duas dimensdes da
capacidade contributiva.
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5 PARAMETROS DE CONTROLE DOS MECANISMOS DE
PRATICABILIDADE

A identificacdo da praticabilidade como categoria juridico-positiva, de natureza
principiologica, com uma dimensdo de peso moderada, como projecdo da justica
tributdria e bem coletivo a ser levado em conta na concretizacdo da capacidade
contributiva, serve para afastar uma série de topoi argumentativos.

Mostra-se equivocado ignorar totalmente a vontade do contribuinte na escolha por
alguns regimes tributarios especiais, embora existam situacées, como as de normas de
controle antiabuso, em que sua vontade ndo é importante, pois ha uma nitida desconfianca
do fisco com a classe de contribuintes.

N&o ha mais espaco para argumentar que a administracdo de massa do Direito
Tributério gera um estado de necessidade administrativo e crer que essa razdo chancela-
se aprioristicamente o uso da praticabilidade, substituindo-se pela onerosidade especifica
e incapacidade fatica qualificadas.

Afigura-se errado também tentar cristalizar os conceitos constitucionais insertos
nas normas de competéncia tributaria, como se os bens coletivos da simplificacdo e do
combate ao abuso ndo pudessem chancelar escolhas que promovam, em grau intenso, a
igualdade perante a lei, e ndo a igualdade na lei, que a capacidade contributiva como
direito subjetivo do contribuinte indicaria.

E impossivel estabelecer o retorno & igualdade particular como exigéncia
intrinseca ao mecanismo de praticabilidade, buscando-se a sofisticacdo nos mecanismos
de controle.

Para esse conjunto de problemas, imaginam-se parametros de controle.

5.1  Primeiro critério: a ado¢do do mecanismo de praticabilidade como opc¢éo do

contribuinte

Sacha Navarro Calmo Coélho, tratando das presungdes fiscais, afirma que “a

praticabilidade e a presuncéo fiscal s6 encontram guarida se se assegura a correcao dos
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efeitos confiscatorios e se permite o exercicio da liberdade (op¢éo pela formula menos
onerosa)®,

A luz do pensamento do jurista mineiro, investiga-se o consentimento do
contribuinte ao mecanismo de praticabilidade como critério necessario ou ndo para a
juridicidade de seu uso.

Considera-se que, como a praticabilidade estd em tensdo com outros principios e
regras constitucionais tributarios, o fato de o contribuinte aderir a um regime simplificado
supriria a possivel lesdo a direitos e garantias fundamentais, tese que pode, inclusive, ser
construida a luz de um dos julgados sobre a substituico tributaria progressiva no STF8%.

Por essa deciséo, a desnecessidade da devolucdo pelo fisco do pagamento a maior
de tributo feito pelo contribuinte, decorrente da diferenca entre a base de célculo
presumida e a base de célculo realmente concretizada, seria justificavel, entre outros
fundamentos, por ter sido uma opcao livremente realizada.

A preocupagdo com o consentimento do contribuinte se deu, porque
potencialmente, a capacidade contributiva como direito fundamental ndo seria respeitada
em uma série de casos, vez que 0 pagamento daria sobre base de calculo maior do que a
do tributo realmente ocorrer.

Devem-se diferencar, porém, as situaces em que se verifica possivel ofensa a
capacidade contributiva como forma de graduagdo dos impostos, pois o contribuinte foi
obrigado apagar mais do que esse critério de mensuracdo indicaria, daquelas em que o
regime simplificado levou a um pagamento de tributo a menor.

Apenas para as primeiras é que a analise do requisito do consentimentose mostra
importante, ja que, para as segundas, inexistindo direito subjetivo de outros contribuintes
ou tutela do bem coletivo por 6rgaos em defesa da sociedade, a fim de obrigar o Fisco a
graduar o tributo por suas dimens6es realmente ocorridas, o critério é irrelevante.

Fato é que na maioria dos regimes simplificados existentes a ofensa do direito do
contribuinte em ter o imposto ou tributo graduado conforme a capacidade contributiva
pode ocorrer, justificando-se a elaboracdo de algum critério de controle.

Como exemplos, nosregimes da substituicdo tributaria progressiva como
originariamente concebido pelo STF e da tributacdo de pessoa juridica pelo lucro

presumido, a base de calculo ocorrida pode ser menor do que a base de calculo presumida.

8% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios & Constituicdo de 1988 — Sistema Tributario. 92 ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 304.
895 BRASIL, STF, Pleno, ADIn 1851-AL, Rel. Min. llmar Galvéo, j. em 08.05.2002, DJ 13.12.2002, p. 189.
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Para alguns autores, como Carlos Renato Cunha, conforme ja exposto, mesmo no
caso do SIMPLES, o regime implica o afastamento da base de calculo pressuposta para
os tributos nele abrangidos, ao se estabelecer o pagamento de todos os tributos pela receita
bruta.

Assim, ndo ha davida de que facultar a opcao para o contribuinte aderir ou ndo ao

regime simplificado pode importar para fins de sua validagéo.

5.1.1 A possibilidade de rendncia a direito fundamental no Direito Tributario brasileiro

Jorge Reis Novais, tratando da renuncia a direito fundamental para situacdes
gerais de Direito Publico, estabelece que o poder individual de dispor das posicdes
juridicas préprias tuteladas por normas de direitos fundamentais traz duas consequéncias.

Para o cidaddo que realiza o ato, resulta em uma diminuicdo da situacdo de
protecdo que teria em face de entidades publicas.

Da perspectiva do poder publico, amplia-se sua margem de atuacéo frente a esfera
protegida dos direitos fundamentais de um individuo®®.

Pedro Augustin Adamy estabelece que a rendncia a direito fundamental é possivel,
se houver o atendimento a alguns pressupostos subjetivos e objetivos.

Quantos pressupostos subjetivos, ha que se verificar se o renunciante goza de
capacidade juridica para dispor de direito fundamental, ndo havendo correlacdo I6gica
destacom a capacidade para os atos da vida civil, uma vez que muitos direitos
fundamentais preveem sua fruicdo para pessoas absoluta ou relativamente incapazes®®’.
No caso especifico do Direito Tributario, o sujeito capaz de realizar o fato juridico
tributério é quem geralmente dispde dessa capacidade juridica.

Além da capacidade juridica, como segundo pressuposto, exsurge a declaracdo de
vontade, como declaragdo expressa e inequivoca da renlncia, dados os inimeros direitos
e garantias fundamentais do contribuinte, a demarcar a excepcionalidade de se renunciar

a um deles®®.

8% NOVAIS, Jorge Reis. Renlincia a direitos fundamentais, In: MIRANDA, Jorge (org.). Perspectivas
Constitucionais nos 20 Anos da Constitui¢do de 1976. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 271.
87 ADAMY, Pedro Augustin. Renlincia a direito fundamental. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 63.
8%)dem, p. 64.
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O ultimo pressuposto, para Pedro Augustin Adamy, relaciona-se ao contribuinte
ndo estar sob coacdo econdmica, 0 que invalidaria o ato de renUncia ao direito
fundamental. Tal quadro de coagdo fica caracterizado se “as sangdes politicas ¢ as
restricdes advindas da existéncia de débitos de tributos violaram, de maneira profunda,
sua atividade econémica, terminando por torna-la muito dificil ou quase impossivel, ou
“que possam frustrar o exercicio da atividade empresarial ou profissional do contribuinte,
impondo-Ihe exigéncias gravosas”*’8%°.

Quanto aos pressupostos objetivos, requer-se que o direito fundamental seja
disponivel e renunciavel.

Para ndo se cair em uma “circularidade do problema em que somente se pode
renunciar aquilo que dispde e somente tem carater disponivel aquilo que é considerado
renunciavel”, assume-se que a conjuncdo dos dois atributos indica que o direito
fundamental, para ser renunciado, precisa estar na esfera de disponibilidade do préprio
titular e ndo ser considerado, de acordo com a sistematica constitucional, um direito
irrenunciavel®®.

O jurista cita decisdo do Tribunal Federal Administrativo alemé&o, que determinou
ndo estarem os direitos fundamentais a livre disposicdo dos cidaddo do Estado, mas na
sua qualidade de membros da comunidade, portanto, almejando o interesse plblico®:.

Ainda sao fixados os elementos da legalidade, vedacao a criacdo de obrigacéo por
meio de declaracdo de consentimento do contribuinte (risco de contratualizacdo do direito
tributério), revogabilidade, temporalidade, parcialidade e beneficio proporcional®®?.Em
apertada sintese, trata-se de cada um deles.

Tem-se que a previsdo de renincia deve estar prevista em lei, como corolério da
reserva de lei, a0 mesmo tempo que a renuncia deve se submeter a legalidade tributaria,
de modo que ela se dé no pressuposto da legalidade e da constitucionalidade do tributo®®

No que tange a autonomia para renunciar dada aos contribuintes ndo se pode gerar
um desrespeito desenfreado as garantias constitucionais dos contribuintes, sob pena de os

contribuintes serem coagidos a consentirem com tributos inconstitucionais ou ilegais®®*.

89)dem, p. 75.
%00/dem, p. 76.
lidem, p. 77.
902dem, pp. 88-121
93dem, pp. 88-107
04dem, pp. 113 e 202.
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Como o contribuinte permanece na titularidade do direito fundamental, os atos de
renlncia devem ser revogaveis, pois “se a renincia nada mais ¢ do que a nd0-opgao por
esta ou aquela oportunidade, ndo se pode retirar do titular do direito fundamental
protegido, sob pena de se estar aniquilando o proprio direito, a possibilidade de que ele,
posteriormente, entenda que a(s) opcdo(des) anterior(es) tacitamente renunciada(s)
seja(m), atualmente, a melhor forma de desenvolver a sua personalidade ou atingir seus
objetivos econdmicos®®.

As hipoteses de rendncia ndo devem ser eternas, pois o contrario implicaria a
extincdo do préprio direito fundamental, eis que o titular nunca mais poderia invoca-lo
em face do ente para o qual a rentincia foi direcionada®®.

Visto que o contribuinte permanece na titularidade do direito fundamental, sua
abrangéncia, naturalmente, somente podera ser parcial®®’.

Por dltimo, o beneficio proporcional demanda que a rendncia gere efetiva
melhoria nas condi¢des do contribuinte®,

Embora a anélise do autor se dirija, sobretudo, a da renincia a direitos
fundamentais que as leis de parcelamento encerram no Direito Tributario brasileiro,
podem-se tomar esse pressupostos e elementos, com alguns ajustes, para tratar do
consentimento a regimesespeciais simplificados e da possivel renlncia a capacidade

contributiva.

5.1.2 A manifestacio de vontade do contribuinte como critério legitimador da

praticabilidade: investigacdo das primeiras decisdes do STF sobre a substituicdo

tributaria regressiva, regimes simplificados de ICMS, sistema do SIMPLES

NACIONAL, a deducdo simplificada no IRPF e adocdo do regime de lucro

presumido para IRPJ

De inicio, recorde-se que, conforme Eduardo Morais da Rocha, quando o direito
objetivamente absorve a confianca do contribuinte para fundamentar o uso da

praticabilidade, em vez de bloquear sua vontade, confia nela para “dar-lhe a opcéo de

95/dem, p. 115.
9/dem, p. 116.
%71dem, p.202.
%%81dem, p. 210.
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adocdo dos mecanismos simplificadores, ou, ainda, invertendo os riscos, diferir para o
terceiro o pagamento do tributo, ou, mesmo, transferir para o sujeito passivo todos os
encargos de delimitacédo e de apuracdo do fato gerador e do crédito da obrigagdo tributéria
correspondente”®%,

Assim, ndo ha davida de que facultar a opcao para o contribuinte aderir ou ndo ao
regime simplificado pode importar para fins de sua validacéo.

Carlos Muzzi Filho— calcado na transformacdo do Direito Publico, conforme a
qual a Administracdo Publica ndo atua mais apenas por intermédio de atos unilaterais,
mas, buscando formas de atuacdo que se baseiam no consenso entre administrado e
Administracdo Publica— assenta que um consenso minimo seria exigivel para permitir o
reconhecimento da atuacdo administrativa por atos bilaterais®°.

Apés, ele trata do tema no Direito Tributario, apontando que existe uma
resisténcia em se aceitar contratos, transacGes e outros acordos na Alemanha e na
Espanha, o que também se aplica ao Brasil, porque a énfase na caracteristica ex lege da
obrigacdo tributéria desqualificaria ou levaria a doutrina a ignorar formas de manifestagdo
de vontade do contribuinte®?.

Tratando de reverter esse quadro insatisfatorio que, a seu juizo, leva a se
considerar a vontade do contribuinte como uma deformidade, sua investigacdo passa a
constatar mecanismos de praticabilidade baseados no reconhecimento dessa manifestacdo
de vontade.

Aglutina em um primeiro grupo o que chama de “regimes alternativos de apuragao
da base de calculo”, por meio dos quais “a base de calculo ordinaria”, a qual “atenderia
de forma mais completa a capacidade contributiva, pode ser substituida por outras bases
de célculo (ou outros “métodos de apuracdo da base de calculo”), cuja apuracdo se mostre
mais simples (ou menos completa)”91?,

Lista o autor como exemplos o lucro presumido aplicavel ao IRPJ, a declaracdo
simplificada do IRPF, os regimes de estimativa do ISS e do ICMS, “além de outros

previstos na inesgotavel legislacdo tributaria”®!®, e aponta os regimes simplificados de

%9 ROCHA, E.M. Op. cit., pp. 145-155.
910 MUZZI FILHO, Carlos. Op. cit., p. 61.
dem, p. 113

21dem, p. 144.

931dem, pp. 144-145.
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apuracdo de créditos e debitos escriturais no ICMS, que afastam a aplicacdo da nédo
cumulatividade®*,

Sem poder analisar-se cada um desses sistemas, tome-se como premissas que
“esses regimes alternativos provocam distor¢des no arquétipo legal”, como no caso da
apuracdo do lucro presumido do IRPJ, em que da sistematica de cotejo entre receitas e
despesas para chegar ao lucro, foca-se a receita®®®.

Carlos Muzzi Filho conclui que no plano tributario

“as solugBes praticas e menos onerosas encontram justificativa juridica no
principio da praticabilidade, que orienta a busca por solucdes capazes de tornar
mais exequiveis as normas tributarias. E no contexto especifico da execucdo ou
aplicacdo das normas tributérias, o consentimento direto do contribuinte, aquele
pequeno consentimento, manifestado diretamente na relacdo tributéria, se mostra
como mecanismo muito comumente utilizado para buscar solu¢Ges mais préaticas
e comodas e menos onerosas”?®,

Tem-se, entdo, que o consentimento do contribuinte seria uma forma de se aplicar
o principio da praticabilidade, variando o grau diverso de importancia para a manifestacao
de vontade do contribuinte®’.

Sem ainda estabelecer que seja possivel, fundamentando-se na propria
praticabilidade, que a manifestacdo de vontade do contribuinte seja irrelevante, a tese de
Carlos Muzzi Filho ndo deixa davida de que o consentimento é um critério legitimador
dos regimes simplificados e alternativos.

Conforme a jurisprudéncia e a legislacdo tributaria, isso fica mais claro.

Durante o julgamento da ADI 1.851/AL, o Ministro Marco Aurélio, presidente,
ao proferir o dltimo voto, depois de assentar sua perplexidade em admitir a
constitucionalidade de um dispositivo que vedaria o préprio fisco de buscar eventual
diferenca a maior da base de calculo realmente ocorrida em relacdo a base de calculo
presumida, afirmou que isso se daria porque “dificilmente teremos uma hipotese em que
o valor presumido ficara aquém daquele resultante do fato gerador”®8,

Dialogando com outros Ministros, ele faz referéncia ao sistema de apuracdo do

IRPJ por lucro presumido e, realcaque a adesdo a ele é opcional®®. No mesmo

1dem, p. 147.
9151dem, p. 145.
%161dem, p. 184.
171dem, p. 186.
%18 BRASIL, STF, Pleno, ADIn 1851-AL, Rel. Min. llmar Galvéo, j. em 08.05.2002, DJ 13.12.2002, p. 185.
%191dem, p. 189.
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julgamento, o relator chamou a atencdo, em duas passagens de seu voto, para a
facultatividade do regime simplificado imposto pelo Estado de Alagoas aquela época®®.

No julgamento mais recente, referente a0 RE 593.849, em que teria se alterado a
jurisprudéncia assentada na ADI quanto a desnecessidade de devolucédo da diferenca entre
a base de calculo presumida e a base de célculo real, no momento de modular efeitos, o

Ministro Marco Aurélio se colocou contrério, apontando uma disting&o entre os casos,

“porque o precedente que deu origem ao pronunciamento na ADIn 1.851
envolveu uma lei que, a um s6 tempo, dava um incentivo fiscal com diminuigéo
da aliquota de ICMS, observado o piso de doze por cento e, em contrapartida,
dizia da impossibilidade de devolucdo, quando, verificado o fato gerador, ndo se
tivesse a base que serviu para célculo da antecipacdo do tributo no mecanismo
de arrecadacdo, mecanismo estritamente fiscal. E tinha, a lei alagoana, mais um
dado: a opcéo era do contribuinte. Ou seja, homenageava o ato de vontade, ndo
é 0 caso concreto que nds estamos julgando”%?.

A modulacdo, de qualquer forma, ocorreu, fixando-se uma mudanca de orientacéo
jurisprudencial, mas se discute o consentimento do contribuinte como critério
legitimadordos mecanismos de praticabilidade.

Na legislagdo tributaria, tem-se que o artigo 10, da Lei Federal 9.250/1996, o
artigo 26, da Lei Federal 9.430/1996 e artigo 16, da LC 123/2006, colocam expressamente
como opcgbes os regimes da deducdo simplificada no Imposto de Renda das Pessoas
Fisicas, da apuracdo do IRPJ pelo lucro presumido e do SIMPLES NACIONAL.

Existem ainda, nas mais variadas unidades da Federacao, os regimes especiais de
apuracdo do ICMS, também ofertados ao contribuinte como opcéo de escolha.

O Supremo Tribunal Federal tem demarcado a constitucionalidade desses
regimes, entre outros argumentos, pelo carater facultativo:

“Situacdopeculiar. Regime alternativo e opcional para apuragdo do tributo.
Concessdo de beneficio condicionadaao ndo registro de créditos. Pretensdo
voltada a permanéncia do beneficio, cumulado ao direito deregistro de créditos
proporcionais ao valor cobrado. Impossibilidade. Tratando-se de regime
alternativoe facultativo de apuracdo do valor devido, ndo é possivel manter o

beneficio sem a contrapartidaesperada pelas autoridades fiscais, sob pena de
extensdo indevida do incentivo”%%,

“Regime alternativo de tributacdo. Redugao da base de calculo.Beneficio fiscal.
Vedacdo de creditamento do valor pago na entrada. Possibilidade. Opcéo
docontribuinte. Precedentes. 1. Esta Corte firmou posicionamento no sentido de

9201dem, p.153 e 163.

921 BRASIL, STF, RE 593.849/MG, Rel. Min. Edson Fachin, j. em 19.10.2016, inteiro teor disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12692057, acesso em 05.01. 2018,
pp. 106107

922 BRASIL, STF, 22 Turma, AgR no RE n° 465.236/RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 06.04.2010,
DJe em 23.04.2010.
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ser indevido o registro decréditos de ICMS quando se tratar de beneficio fiscal
concedido pelo Fisco e livremente aceito pelocontribuinte que, em contrapartida,
consentiu com a vedagdo do mencionado creditamento™%%,

De igual sorte, no Superior Tribunal de Justica, j& se esta fixado que “efetuada a
apuracéo do imposto de renda pormeio do lucro presumido, com a entrega da Declaragéo
Simplificada de Rendimentos e Informacdes,resta impossibilitada a sua retificacdo
posterior, com a opcao pelo lucro real, ante a verificacdo deprejuizos por parte do
contribuinte, porquanto o regime tributério eleito, de livre escolha, tornou-sedefinitivo.
Inteligéncia dos arts. 13, caput e § 2°, e 18, inciso 111, da Lei n°® 8.541/9279%4,

Quanto ao Imposto de Renda de Pessoa Fisica, 0 mesmo tribunal firmou que a
opcao peladeclaracdo na forma completa ou simplificada é exclusiva do contribuinte,
sendo possivel alterar aescolha até o fim do prazo para entrega da declaracio®?.

Assim, pode-se concluir que o consentimento do contribuinte € critério de
legitimador da praticabilidade, mas resta saber se € um requisito necessario, o que implica
discutir, uma vez mais, a capacidade contributiva como um direito fundamental do

contribuinte.

5.1.3 Ainda, a capacidade contributiva como um direito fundamentale o consentimento

do contribuinte na adocdo dos regimes especiais, simplificados e padronizados

Pedro Augustin Adamy também enuncia limites absolutos (contetdo essencial dos
direitos fundamentais, regras de competénciae protecdes institucionais) e limites relativos
(dignidade da pessoa humana, livre desenvolvimento da personalidade, livre
desenvolvimento da atividade profissional ou econémica, seguranca juridica e capacidade
contributiva), forte na concepcdo de que qualquer intervencéo, restricao, limitacdo ou
configuragdo dos direitos fundamentais esta sujeita a limitagdo®2°.

O ato renunciativo, pois, sujeita-se a limites.

Mais uma vez, como 0 autor estd se preocupando com os parcelamentos, ele

aponta que o contribuinte que renuncia a direito fundamental e adere a parcelamento,

92 BRASIL, STF, 12 Turma, AgR no RE n° 228.355/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 18.10.2011, DJe em
10.11.2011.

924 BRASIL. STJ, 12 Turma, REsp n° 751.389/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, j. em
18.08.2005, DJ em 07.05.2005.

925 BRASIL, STJ, REsp 860.596/CE, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe 21.10.2008,

926 ADAMY, P.A. Op. cit., 2011, pp.125-174
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mesmo possuindo capacidade contributiva igual a contribuintes na mesma situagéo, passa
a receber tratamento privilegiado e os beneficios dai advindos®?’.

Chancela, entéo, que as leis de parcelamento possam diminuir o valor do tributo
devido, o que pela dimensdo da capacidade contributiva como direito fundamental dos
contribuintes que aderem a esses parcelamentos ndo geraria maiores preocupacdes de
legitimidade.

Pode-se cogitar, porém, que mesmo a luz da capacidade contributiva como bem
coletivo, os parcelamentos se legitimam. A justificativa estd em que, como o0s
parcelamentos podem ser vistos como meios alternativos de solucdo de conflitos
tributérios e, assim, uma decorréncia expressa da praticabilidade tributéaria, como afirma
Regina Helena Costa®®, a graduacdo da capacidade contributiva a menor dos
contribuintes que aderem ao parcelamento atende a dimensao da igualdade na lei que a
praticabilidade traz.

Em resumo, é melhor que os que nada pagariam, pelo descumprimento das
obrigagdes tributarias e a dificuldade de se cobrar os tributos devidos, fato real¢ado, no
Brasil, pelos baixos indices de recuperacdo dos créditos tributarios, pagassem algo como
o fazem pela adesdo aos regimes de parcelamento, do que continuassem na situacdo de
inadimpléncia.

N&o sdo essas as preocupacdes maiores de Pedro Augustin Adamy, mas se
enfrenta o tema para contextualizar as implicac6es dos mecanismos de praticabilidade
tanto para os contribuintes que sdo contemplados com uma graduacéo de sua capacidade
contributiva diversa de sua dimensdo real, quanto para 0S que seguem sendo
dimensionados pela capacidade contributiva real.

De certa forma, tangencialmente, o autor ndo desconsidera esse fato, pois ele
estabelece que a capacidade contributiva ndo pode ser violada pela restricdo de um
contribuinte integrante do SIMPLES a parcelar seus débitos pelas leis gerais e
extraordinarias, aplicaveis a todos os demais contribuintes®?®, como ja decidido pelo
Tribunal Regional Federal da 5% Regi&o%%.

Marque-se, porém, que o problema central, ao se tratar da tensdo entre

praticabilidade e capacidade contributiva nos regimes simplificados e padronizados, é que

%271dem, p. 167.

98 COSTA, R.H. Op. cit., p. 198

9% ADAMY, P.A. Op. cit., 2011, p. 168.

90 BRASIL, TRF 5, 42 Turma, AC 2000.82.00.007899-0, rel. Des. Lazaro Guimaraes, p. em 24.10.2007.
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essa indicaria uma igualdade particularizada, enquanto aquela apontaria para uma
igualdade na lei.

Como existe o perigo de o mecanismo de simplificacdo e padronizacgdo gerar, em
alguns casos, uma tributacdo graduada além da capacidade contributiva para quem adere,
0 consentimento ao regime se imporia.

Assim, a partir de uma licdo doutrinéria genérica, segundo a qual a praticabilidade
tributaria deve respeitar os direitos dos contribuintes, Regina Helena Costa a densifica
pela fixacdo objetiva de uma série de limites para o uso da praticabilidade, entre os quais
o0 carater opcional e benéfico aos contribuintes de regimes normativos de simplificacéo e
padronizag&o®.

A aproximacéo entre os regimes dos parcelamentos e os regimes simplificados e
especiais de tributacdo se revela pelo efeito buscado pelo contribuinte.

Ao aderir a um regime de parcelamento, o contribuinte o faz tendo expectativa de
que sua capacidade contributiva sera desconsiderada e gerara um pagamento do tributo
devido muitas vezes menor do que os contribuintes que pagaram o tributo regularmente.

A adesdo a um regime especial simplificado e padronizado se d& na expectativa
de que as presuncdes presentes na regra-matriz de incidéncia vao gerar a ele uma situacéo
de comodidade no cumprimento de obrigacdes acessorias e um pagamento de tributo a
menor.

Entretanto, existe um risco maior de essa expectativa ser frustrada nos regimes
especiais simplificados e padronizados, pois ndo raro ha um distanciamento entre o que
esperaria o contribuinte e o que ocorre de fato.

Isso porque lidar com presuncdes traz o risco de um resultado, em que a
capacidade contributiva presumida seja valorada a maior do que a real, ja que esta perante
um raciocinio probabilistico do legislador, o qual, por via indutiva, produz regra que nada
mais € que a enunciacdo da probabilidade em forma de norma, como afirmado por

Florence Haret;:

“E dentro do processo enunciativo da presuncéo hipotética que verificaremos o
raciocinio presuntivo do legislador. Compondo o procedimento legislativo
competente, encontraremos as convic¢fes daquele ao relacionar determinados
fatos entre si e disso extrair, por via indutiva, regra que nada mais é que a prépria
nogdo de probabilidade enunciada na forma de norma, na base de todas e
quaisquer presungdes. Assim procedendo, o legislador estabelece um vinculo

%1 COSTA, R.H. Op. cit., p. 219.
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entre fatos presuntivos e probabilidade, organizando o género ou hipétese

presumida”.®%

O raciocinio probabilistico, assim, representa uma aproximacao mais precaria a
realidade do que outros processos de demarcacdo do conhecimento. No caso do
estabelecimento de regimes de parcelamento, ndo ha esse raciocinio probabilistico na
formacdo de uma regulacdo juridica que altera substancialmente aspectos da regra-matriz
de incidéncia.

Portanto, a opcdo ou ndo do regime especial de tributacdo € um requisito
importante para as situacfes em que esse raciocinio probabilistico informou a produgéo
da norma.

Nesse sentido, é correto afirmar que, se por hipotese, os regimes do IRPJ ou do
SIMPLES ndo admitissem a irretratabilidade da opcédo, o que se traduziria na perda da
facultatividade da renGncia a uma tributacdo graduada pela capacidade contributiva,
haveria inconstitucionalidade®.

Entretanto, mesmo perante um raciocinio probabilistico, pode haver a
desnecessidade do consentimento. O caso da substituicdo tributdria progressiva
demonstra isso.

No que tange especificamente a substituicdo tributaria progressiva, como pela
decisdo mais recente existe a necessidade de devolucdo do tributo pago a maior, pela
comparagdo entre a base de calculo presumida e efetivamente ocorrida, seria possivel
admitir que a opgao ou nédo do regime se tornou desimportante.

Entretanto, esse entendimento ndo poderia ser alargado para outros mecanismos
de praticabilidade, porque a decisdo do STF se encaminhou pela existéncia, sim, de forma
de os fiscos devolverem a diferenca.

Todavia, ndo se analisou a questdo do regime ser ou nao opcional, o que permite
a fixacdo de um critério final. A considerar que a substituicdo tributaria progressiva
envolve um raciocinio probabilistico na fixa¢do da norma, mas a praticabilidade para esse
instituto se fundamenta no controle antiabuso, a tomada em consideracdo do

consentimento do contribuinte é mera faculdade do legislador em sua prognose.

92 HARET, F. Op. cit., p. 432.
9B3TEDESCO, Paulo Camargo. A inconstitucionalidade da irretratabilidade imposta a opg&o pelos regimes

de tributacdo do Imposto de renda, Simples e Lucro Presumido. In: “Revista Tributiria de Finangas
Publicas”, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 58, set./out. 2004, p. 131.
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Para os casos em que a praticabilidade se fundamenta em uma simplificacdo,
como nos da escolha do lucro presumido como regime de apuracao do IRPJ, o SIMPLES
Nacional e a deducdo simplificada de IRPF, o consentimento do contribuinte se mostra
necessario.

Em resumo, fixam-se dois critérios:

a) O consentimento do contribuinte a qualquer regime especial de tributagéo
padronizadante e generalizante compatibiliza a praticabilidade como bem
coletivo voltado a simplificacdo e o direito fundamental do contribuinte a
capacidade contributiva;

b) Em regimes especiais em que a praticabilidade surge para controlar o abuso
do contribuinte, ndo ha a exigéncia de que o consentimento do contribuinte

seja levado em conta.

5.2  Segundo critério: a especifica necessidade administrativa como causa de

adocdo do mecanismo de praticabilidade

Por mais que a praticabilidade se legitime como um principio na forma de um bem
coletivo para a sociedade e ndo se possa concebé-lamais como uma ilegalidade necessaria,
ainda persiste a adocao do estado de necessidade como uma causa genérica para a ado¢do
dos regimes especiais simplificados, padronizantes e generalizantes.

Trata-se da repeticdo do que se consolidou no magistério de Josef Isensee e Hans-
Wolfang Arndt, para os quais 0 estado de necessidade administrativo era causa
fundamentadora do uso da praticabilidade, ante a impossibilidade fatica de a
Administracdo Tributaria lidar com o direito de massa, que é o Direito Tributario.

Discute-se se ainda hoje o tema,sobretudo pela possibilidade de a amplitude
semantica da expressao comportar tudo e permitir a instauracdo de um regime excecional
a legalidade tributaria. Existe uma dificuldade grande em determinar o universo de
situacdes abarcada pelo estado de necessidade, ante essa amplitude semantica.

Na&o raro, como se constata em algumas decisdes judiciais, independentemente do
acerto ou ndo do resultado, ha um déficit de fundamentacéo com a invocagéo desse estado
de necessidade administrativo ou, 0 que é pior, a tentativa de se basear apenas na

comodidade da fiscalizagdo para adotar o instrumento de praticabilidade.
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Em relacdo a essa questdo, importa perquirir fatores disponiveis a apreciacdo do
juristaem momento pré-legislativo, anterior a efetiva producéo normativa, o que, segundo
Arthur Maria Ferreira Neto, é plenamente possivel e exige “raciocinios deliberativos que
podem ser analisados, mensurados e avaliados — na sua eficiéncia e utilidade — por parte
do operador do direito”%,

A rigor, sdo consideragdes que podem se fazer em relacdo aos momentos anterior
e posterior da edi¢do da norma que instrumentaliza a praticabilidade, o que permite a
aproximacdo de uma ideia de Roberto Ferraz, a de pressuposto da incidéncia tributéria,
quesera tomada em sentido algo diverso da matriz tedrica do autor®®.

Busca-se um critério preciso para verificar a causa legitimadora do uso da
praticabilidade para certas relagfes juridicos-tributarias, substituindo-se o termo “estado

de necessidade administrativo” por “especifica necessidade administrativa”, desdobra

pela onerosidade e a incapacidade fatica, seus componentes.

5.2.1 A onerosidade e a incapacidade fatica qualificadas para a Administracdo

Tributaria identificar fatos qeradores e bases de calculos, fiscalizar os

contribuintes e cobrar os créditos constituidos pelos métodos tradicionais: um

exame especifico da necessidade administrativa e ndo genérico,como o do “estado

de necessidade”

Mesmo entre autores que mais recentemente trataram da praticabilidade, tal qual
Misabel Derzi, que segue diretamente Josef Isensee, a invocacdo da tese do estado de
necessidade administrativo como causa genérica da praticabilidade persiste®®.

Onofre Alves Batista Jr. e Amanda Duque dos Santos, por exemplo, identificam
0 crescimento da gama de contribuintes e da massificacdo das relagdes juridico-

tributarias em desproporcéo ao do aparato administrativo®’,

94 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Op. cit., 20164, p. 451.

95 FERRAZ, R. C. B.. Da hipdtese ao pressuposto de incidéncia- em busca do tributo justo. IN:
SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito Tributario. Homenagem a Alcides Jorge Costa. Vol. |, Sao
Paulo: Quartier Latin,, 2003, pp. 191-235.

96 DERZI, M. Op. cit., 2007, pp. 338-339.

%7 BATISTA JR., O.A.; SANTOS, A.D. Op. cit., 2013, p.8.
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Helenilson Cunha Pontes entende que, ao contrario do que ocorria antes, o estado
de necessidade administrativo, atualmente, € algo inerente ao sistema tributario®®,

Associa-se, assim, o estado de necessidade administrativo a uma dificuldade da
Administracdo Tributaria para fiscalizar todos os contribuintes. Invocar essa expressao,
porém, implica cuidados, o primeiro deles compreender a concepc¢éo atual dessa categoria
no Direito Publico, para, em seguida, verificar sua compatibilidade ao se tratar das
relacOes juridico-tributérias, e a sua possivel imprestabilidade para elas.

Entre os administrativistas, tem-se como funcéo essencial da no¢édo do estado de
necessidade a de “construir um instrumento ideal de adaptacdo das regras juridicas,
constantemente a uma realidade mobil, em permanente transformagdo”®%, teoria que se
coaduna tanto com a tese da complexidade das relag@es juridico-tributarias, quanto com
a da indeterminacdo parcial da linguagem juridica, sendo compativel, ainda, com a
solucdo que a praticabilidade tenta dar para esse estado de coisas.

Entretanto, como Juliana Gomes Miranda pontua que, atualmente,o estado de
necessidade enseja a adogdo de uma legalidade excepcional para algumas relagdes entre
Administracdo e administrado®®, ha que se refletir sobre essa linha tedrica seguida por
publicistas como Jean Rivero, Marcello Caetano, André Gongalves Pereira,José Joaquim
Gomes Canotilho, Sérvulo Correia e Marcelo Rebelo de Souza, além de Paulo Otero,
embora discutivel a inclusdo desse Ultimo entre os adeptos, como a autora mesmo
adverte®!,

Pode ser que manté-la, ainda que sob novas vestes, implique permanecer sob o
paradigma inicial no trato da praticabilidade tributaria.

Perquirindo as teorias de cada um desses autores, ndo se encontra uma producéo
que trace o conceito de estado de necessidade “sobre indicadores rigidos e autdnomos,
levando a uma compreensao juridico-dogmatica no Direito Administrativo”4,

A falta de uma determinacao clara, prévia e exaustiva em dispositivos normativos,

pode-se cogitar ser o estado de necessidade mais um dos muitos instrumentos inventados

938 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da praticidade no Direito Tributério (substituicéo tributaria,
plantas de valores, retencbes de fonte, presuncgdes e ficcles, etc.): sua necessidade e seus limites. In:
“Revista Internacional de Direito Tributario — ABRADT”. Belo Horizonte: Del Rey, v.1, n.2, jul./dez. 2004,
p. 57.

9% MIRANDA, Juliana Gomes. Teoria da Excepcionalidade Administrativa: a juridicizagdo do estado de
necessidade. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2010, p. 109.

%01dem, p. 110.

dem, pp. 110-116.

%2/dem, p. 110.
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pela doutrina administrativista, sem lastro direto ou indireto nas fontes sociais, como foi
0 caso da supremacia do interesse publico sobre o privado.

Isso reforca que uma analise mais criteriosa deve ser feita, ante o perigo da
vagueza que acomete a expressdo estado de necessidade servir de pretexto
pararompimento da legalidade em méos de administradores, legisladores e mesmo juizes,
utilizando-a para qualquer situacéo e sem qualquer parametro de controle.

Porém, a partir da analise dos autores listados, podem-se encontras notas comuns
para a configuracdo do estado de necessidade, além de ferramentas proprias de controle
sobre os meios escolhidos na tomada de decisdo.

Como primeira nota comum na configuragdo do estado de necessidade
administrativa, tem-se o ser originado de um perigo iminente e atual, para cuja promogéo
ndo haja concorrido a vontade do agente publico, e que afasta a atuacdo ordinaria da
Administracdo. Por isso, afirma-se que o estado de necessidade ¢ “o motivo que permite
a realizagiio do interesse puiblico essencial sob a preteri¢do da legalidade ordinaria”%*3,

Como segunda nota comum para a configuracdo do estado de necessidade
administrativo, tem-se a constatacdo de situacdes ou circunstancias excepcionais que
ameacem o interesse publico protegido em normas juridicas, ou seja, 0 interesse
resguardado pela legalidade ordinaria.

A busca de um conceito, estabelecidas essas notas, chega-se a que

“o estado de necessidade administrativo seria uma espécie de clausula habilitadora, com
efeitos derrogatérios, suspensivos ou até mesmo criativos, de uma atuacdo da
Administracdo Publica interventiva e ordenadora na sociedade, ndo prevista em lei ou
contréria a essa, integrando o conceito de legalidade alternativa, sem prescindir da
constatacdo de circunstancias excepcionais que clamam por uma acdo urgente e
necessaria, posto o resguardo do interesse maior sopesado e ponderado”#4.

Essa configuracdo classica do estado de necessidade é préxima daquela outrora
adotada na Alemanha para praticabilidade:assume-seser justificadana impossibilidade
fatica genérica para a Administracao Tributaria, seguindo as normas juridico-tributarias
ordinarias, conseguir-se investigar sua aplicagdo por todos contribuintes.

Frise-se, porém, que o conceito traz que é imprescindivel constatar “circunstancias
excepcionais que clamam por uma agdo urgente ¢ necessaria”, 0 que ja afastaria a

assuncdo de que eventual constatacdo de uma genérica impossibilidade da atuacéo

Idem, p. 111.
%4dem, p. 116.
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administrativa justificaria a atuacdo da Administracao Publica interventiva e ordenadora
da sociedade.

Se isso direciona a doutrina para superar o estado de necessidade administrativa
como uma circunstancia geral, o conceito merece reparos.

Um deles foi percebido por Juliana Gomes Miranda, que repele a existéncia de
uma legalidade alternativa ou de uma legalidade de excecdo, pois isso redunda no
paradoxo de se aceitar dois sistemas juridicos concomitantemente, o que seria contrario
as licbes de autores, como Claus-Wihelm Canaris, sobre a ideia de sistemas na Ciéncia
do Direito®.

Mais acertado seria conceber um sistema de legalidade dindmico em suas normas,
aberto diante de sua estrutura dialégica, capaz de captar mudancas na realidade
circundante, inclusive sobre as concepces moveis de verdade e de justica. A juridicidade
permitiria uma visdo mais ampla da legalidade, e o conceito de estado de necessidade
seria variavel como seus componentes o s30%%°.

Além desses ajustes na teoria sobre o estado de necessidade administrativa, a
autora afirma que, para conter o abuso ou o uso descontrolado desse instituto, ha que se
demarcar sua natureza juridica e seu contetido normativo e, como o termo “nao ¢ definido
pelas Constituicbes, nem pelas leis esparsas nas ordenagdes juridicas”, como, por
exemplo, no Brasil e em Portugal, deve-se recorrer a teoria da excepcionalidade
administrativa com sélidos suportes no sistema juridico com um todo®*’.

A distincdo, entdo, ndo € meramente nominal, pois a auséncia de men¢do a uma
legalidade excepcional, enquadrando a atuagdo da Administracdo nos lindes do direito
valido, diante de um estado de necessidade, permite um maior controle intersubjetivo para
essa atuacdo estatal especial.

A nosso juizo, importa, a luz desta teoria, a énfase passar para a analise doquadro
fatico, revelado pela existéncia de uma situacdo diversa a da normalidade esperada para
as relagdes entre Administracdo e administrados.

Em um esforco analitico louvavel, a autora coloca duas propriedades relevantes
para configuragdo do estado de necessidade administrativa. A primeira tem a ver com o
caréter teleolégico da nocdo, sendo a segunda o elemento fatico, ou seja, a concorréncia

de fatores temporais e qualitativos.

idem, p. 117.
%81dem, p. 118.
%71dem, p. 120.



292

Compreender sua teoria € importante para verificar, se nessa acepcao, poder-se-ia
cogitar do estado de necessidade administrativa como causa genérica para a adogdo do
mecanismo de praticabilidade.

Segundo Juliana Gomes Miranda os fins ndo justificam os meios, e a necessidade
se mostra um conceito claramente teleologico. Dai que afirme que “os meios juridicos e
sua necessidade dependerdo da gravidade da excepcionalidade constatada. Serdo mais
drésticos e intensos quanto maior for a importancia ou a relevancia de proteger o fim
essencial concreto e quanto maior for o perigo que corre”%,

A partir do carater teleologico da nocdo de estado de necessidade, a legalidade
ordinaria cede a legalidade excepcional, sob uma relacdo entre meios e fins, sendo
operacionalizado o controle da medida pela proporcionalidade.

N&o hd que se cogitar ilegalidade, pois o conceito ampliado de juridicidade
abarcaria uma normativa prépria para lidar com o estado de necessidade, e a
proporcionalidade serve para analisar se o ato estatal de acionamento da legalidade
excepcional se justifica pela adequacéo, necessidade e proporcionalidade.

Voltando a teoria de Juliana Gomes Miranda, ela investiga quais seriam 0s
interesses gerais ou publicos tutelados no estado de necessidade administrativo. A
continuidade da vida do Estado, a manutencdo da Ordem Publica e o principio da
continuidade dos servicos publicos seriam esses interesses publicos enaltecidos, em
comum, pela doutrina e pela jurisprudéncia®*®.

As trés espécies de interesses gerais ou publicos autorizativos da excepcionalidade
para o Direito Administrativo vinculam-se a situa¢des configuradoras do estado de defesa
e de sitio, sobretudo, hipoteses que naose aplicam para as relag6es juridico-tributarias.

Assim, a legalidade ordinaria cede a legalidade excepcional, mas limitada pela
proporcionalidade. Ndo ha que se cogitar de ilegalidade, pois o conceito ampliado de
juridicidade abarcaria uma normativa prépria para lidar com o estado de necessidade.

Seria possivel transpor essa ideia para a praticabilidade, pois, se ela € um bem
coletivo que altera a forma de graduacdo de tributos para o contribuinte, tem-se uma
legalidade excepcional, que fugiria de um padréo esperado para a estipulacdo normas de
incidéncia tributéria.

A possibilidade de transposicdo do instituto para o Direito Tributario cessa ai.

98dem, pp. 122-123.
Idem, p. 124.
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Ja quanto ao interesse publico que autorizaria a excepcionalidade para a
Administracdo Tributéria, como ndo pode ser 0 mero interesse arrecadatorio, pois além
de a doutrina administrativa o reduzir a um interesse meramente secundario, ndo teria a
importancia dada aos trés interesses publicos listados, a concepcéo da funcdo fiscal como
distribuicdo da carga tributdria a luz da justica distributiva, mesmoacoplada a
simplificacéo e ao combate ao abuso, por maior esforco tedrico, ndo chega a gravidade
das situacdes esbocas pela doutrina administrativista.

No que concerne ao chamado elemento fatico, a autora concebe que deve haver a
concorréncia simultanea de uma situacdo de perigo como pressuposto (fator qualitativo)
e uma urgéncia (fator qualitativo)®,

S6 ha estado de necessidade administrativa, se houver “circunstancias faticas que
supdem perigo, mais ou menos grave ou iminente, para satisfacao dos fins encomendados
a Administracdo. Ndo sdo quaisquer eventos ou acontecimentos anormais ou graves que
constituirdo justificativa®®?, pois perigo traz uma situagdo ainda mais excepcional

daquela de anormalidade ou gravidade.Assim,

“Sugerem-se 0s seguintes elementos essenciais a conceituacdo de perigo: a
existéncia de uma situacao fatica, produzida tanto por comportamentos humanos
com por eventos naturais. Essa situacao deve ameacar danificar um bem juridico,
um interesse essencial e nela deve existir um espectro de gradacdo de
probabilidade ou de prognose — no qual se determina o maior ou menor grau de
possibilidade da materializa¢do do dado proveniente da situagéo de perigo. Em
caso da inércia ou da atividade ineficiente da Administragdo, complete-se
totalmente o nexo casual entre o fato e o dano”%?

Como fator temporal, e ndo de natureza qualitativa, exsurge a urgéncia, como uma
situagdo que demanda uma atuacio necessaria, com celeridade®?.

Urgéncia € um conceito com alta dose de indeterminacdo, o que leva a
dificuldades maiores de sua definicdo, sendo natural que sua delimitacdo varie e se
aperfeicoe ao longo do tempo, com intérpretes e aplicadores construindo seus sentidos,
influenciados pelos fendmenos da mutacao e de diversidade espacial.N&o se discute que
podem se encontrar casos claros de caracterizacdo da urgéncia, mas ndo se dara isso para

muitos casos.

950 MIRANDA, J.G. Op. cit., pp. 126-132.
Slidem, p. 126.
%2 dem, p. 127.
%3dem, p. 128.
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De qualquer sorte, na linha de Vicente Alvarez Garcia, toma-se a urgéncia como
uma necessidade qualificada pelo fator tempo®®,

Mesmo a transposicao da nova concepcao de estado de necessidade administrativa
para o Direito Tributario ndo ter passado pelo primeiro teste acerca da existéncias de
interesses publicos gerais ou puablicos de especial importancia tutelados, outros
argumentos contrarios a ado¢ao podem ser expostos.

Na delimitac&o do instituto, além de pelo Direito Administrativo ndo se encontrar
algo que remeta a uma desproporcao entre os recursos de que dispde a Administracdo
para realizar um encargo criado por uma lei, como é sempre marcado a se falar do estado
de necessidade no Direito Tributério, é dificil configurar uma situacdo de perigo como
pressuposto e a urgéncia como demanda premente a autorizar o uso da praticabilidade.

Ainda quea tributacdo por métodos esquematicos, generalizantes e padronizados
seja uma necessidade que se impde para a igualdade perante a lei se concretizar em maior
grau, equiparar o risco de uma arrecadagdo menor pela tributagdo individualizada a
circunstancias excepcionais que estado de defesa e de sitio podem gerar é equivocado.

Variagdes na arrecadacdo podem ser compensadas pela majoracdo ou criacao de
outros tributos, bem como pela reducdo de gastos, de modo que a urgéncia em se obter
mais arrecadacdo ndo pode ter status equiparado aos interesses publicos e gerais
protegidos no Direito Administrativo.

N&o bastasse isso, a urgéncia, como uma necessidade qualificada pelo tempo, seria
mais dificilmente estendida para as relacGes juridico-tributarias. As atividades de
fiscalizacdo, constituicdo dos créditos tributarios e eventual cobranga, no modelo
existente no Brasil e na maioria dos paises, pressupde uma demora maior entre a pratica
do fato gerador e o efetivo pagamento do valor devido.

Por mais que possa se configurar uma necessidade, ndo se tratada de urgéncia
qualificada pelo tempo.

Logo, em vez de se usar da categoria do estado de necessidade administrativa para
qualificar as situacGes de as atividades de execucao e aplica¢do do Direito Tributério pelo
fisco serem demasiadamente custosas e faticamente inexequiveis para todos o0s
contribuintes ou uma classe consideravel deles, utiliza-se como causa para a

praticabilidade a existéncia de uma “necessidade administrativa especifica” que impeca

B4ALVAREZ GARCIA, Vicente. El concepto de necesidad em derecho publico. Madrid: Civitas, 1996, p.
256,
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a Administracdo de se valer dos métodos tradicionais para execucdo e aplicacdo do
Direito Tributario.

Erige-se como critérios que caracterizam essa necessidade especifica a
onerosidade e a incapacidade qualificadas para a Administracdo Tributaria identificar
fatos geradores e bases de calculos, fiscalizar os contribuintes e cobrar os creditos
constituidos pelos métodos tradicionais.

De inicio, ndo se verifica a necessidade de que os dois critérios estejam
concomitantemente presentes para a configuracdo da necessidade especifica autorizadora
da praticabilidade.

O critério da onerosidade é verificado a partir de dois prismas.

O primeiro pode ser estabelecido por uma andlise custo-beneficio entre o que se
gastaria para fiscalizar, constituir créditos tributarios e cobra-los sobre a efetiva
arrecadacao.

Trata-se de prisma ja utilizado para justificar os meios alternativos de solucao de
conflitos tributarios. Como exemplo, existem atos normativos que limitam o valor a partir
do qual se inscrevem e se cobram créditos tributarios, apreciados em larga medida pelo
Superior Tribunal de Justica, como anteriormente apontado.

Curiosamente, a capacidade contributiva individualizada € preterida, em algum
grau, para se contemplar uma tributacdo mais eficiente sobre classes de contribuintes com
maior capacidade contributiva e, por isso, detentores de maiores débitos com a Fazenda.

Faz-se 6bvio que a prdpria tecnologia e 0 avango institucional possam, sempre,
reduzir a onerosidade e aumentar a atuacéo do fisco sobre o universo de contribuintes.

Tome-se como base a substituicdo que a Fazenda Nacional fez de um modelo de
cobranca calcado na execucdo fiscal para o protesto de CDA.Infelizmente, por motivos
cuja discussdo foge ao escopo da tese, 0 modelo do executivo fiscal judicial ndo apresenta
bons indices de recuperacao dos créditos tributarios.

De 2012 a 2015, os indices de recuperagdo dos créditos tributarios inscritos em
divida ativa e cobrados judicialmente, foram respectivamente de 1,675%, 1,548%,
0,824% e 0,928%, para a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional®®,

Ap0s varios estudos apontarem que a execugdo fiscal possui um custo bésico

maior do que R$ 20.000,00 e que a taxa de recuperacao dos créditos tributarios é baixa,

95 BRASIL, PGFN. PGFN em niameros, disponivel em http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-
informacao/institucional/pgfn-em-numeros-
2014/pgfn%20em%20numeros%202015%20ultima%20versao.pdf, acesso em 07.10.2016.


http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/pgfn-em-numeros-2014/pgfn%20em%20numeros%202015%20ultima%20versao.pdf
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/pgfn-em-numeros-2014/pgfn%20em%20numeros%202015%20ultima%20versao.pdf
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/pgfn-em-numeros-2014/pgfn%20em%20numeros%202015%20ultima%20versao.pdf
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criou-se uma normativa autorizando que nao mais se ajuizem execucOes até este valor e
se peca a suspensao das ja em curso, para que sejam fulminadas pela prescricao.

A par das discuss@es judiciais que ocorreram sobre o expediente do protesto da
CDA, o qual desjudicializa consideravelmente a cobranca dos créditos tributarios, o
indice de recuperacao dos creditos tributarios da Unido, levados a protesto, atinge quase
20%, segundo dados da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional®®.

O protesto da CDA ¢é utilizado desde 2013 pela PGFN, inicialmente para CDAs
da Uni&o com valor consolidado n&o superior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), passando-
se para um valor ndo superior a R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) em 2014 (Portaria
PGFN n. 492) e, atualmente, chegando a R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais), em
virtude dos novos limites estabelecidos pela Portaria PGFN n. 693 de 2015.

O outro critério é o da incapacidade fatica da Administracdo Tributaria de
fiscalizar, lancar e cobrar. Logicamente, se isso for entendido como uma incapacidade
fatica genérica, ante o nimero crescente de contribuintes, seja pelo aumento populacional,
seja pela abertura continua de novas empresas, sempre poderia se adotar O mecanismo
de praticabilidade.

Entretanto, trata-se de uma incapacidade fatica qualificada, ou seja, uma
dificuldade na fiscalizacdo, lancamento e cobranga além do normal. Os exemplos da
deducédo com gastos em saude e educacdo no IRPF e a substituicdo tributaria progressiva
sdo bons exemplos.

Para a deducdo com gastos em saude e educacdo no IRPF, a auséncia de requisitos
qualitativos e quantitativos levaria a necessidade de a Administracdo Tributaria ter que
lidar com milhdes de relagbes juridico-tributarias, o que, ainda que se invista em
tecnologia e em recursos humanos, por ser este um tributo de abrangéncia muito grande
guanto ao universo de contribuintes e relacdes, deve ser utilizada a praticabilidade.

Quanto a substituicdo tributéaria progressiva, pela jurisprudéncia firmada, parece
que a discussao sobre impossibilidade fatica estaria mais relacionada a devolucéo da base
de célculo a menor efetivamente ocorrida do que na adocdo do instituto em si.

Entretanto, existe uma justificativa que aponta para uma impossibilidade fatica
qualificada no identificar o fato gerador e no dimensionar a base de célculo, que € a

vocacao nacional deste tributo, o que leva a necessidade, em cadeias produtivas mais

96 BRASIL, PGFN. Protesto da CDA possui taxa de recuperacdo de 19%, disponivel em
www.pgfn.gov.br, acesso em 07.10.2016.
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longas, de cooperacdo entre os fiscos estaduais, algo que tem intensificado ao longo dos
anos, é verdade, mas que ainda pode configurar dificuldades para a fiscalizagéo.

Sendo a dificuldade da cooperacéo, a distor¢do no mercado, que afeta a igualdade
em consequéncia, da-se pela diferenca entre atuacdo de um fisco estadual em relacdo a
outro, de modo que um fisco estadual menos diligente poderia levar a abusos dos
contribuintes, gerando diferenca de preco, pela economia de tributo, entre contribuintes
em estados diversos.

A comparagdo entre as primeiras decisdes sobre a constitucionalidade da
substituicdo tributaria progressiva e a decisdo mais recente demonstram uma aplicagéo
interessante de como aquilatar a especial onerosidade e incapacidade fatica da
Administracéo.

5.2.2 0O avanco dos mecanismos de tecnologia a disposicdo do Fisco como possivel

fundamento para o controle dos critérios de onerosidade e impossibilidade fatica

Entre muitas questbes interessantes que acompanharam a discussdo no RE
593.849, pode-se cogitar que foi utilizado o critério de controle dos mecanismos de
praticabilidade relacionado a especifica necessidade administrativa de se tributar de uma
forma menos individualizada, ante a existéncia de uma onerosidade e incapacidade fatica
qualificadas.

Na ementa da decisdo da ADI 1.851, constou como justificativa para a substitui¢éo
tributaria progressiva a comodidade da Administracdo Tributaria e se assentou que
determinar a devolucdo da eventual diferenca entre base de calculo presumida e a
realmente ocorrida implicaria despojar “o instituto das vantagens que determinam a sua
concepcao e adogdo, como a reducdo, a um so tempo, da maquina-fiscal e da evasao fiscal,
a condi¢des minimas”.

Paulo Victor Vieira da Rocha aponta que a ADI 1.851 representou o apice da
concepcao de simplicidade como um bem “a servigo do Estado”, sugerindo baixo rigor
analitico no uso da praticabilidade®’. De certa forma, essa concepgdo é depositaria da

antiga ideia do estado de necessidade administrativa.

957 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017, p. 276.
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Ao contrario, em julgado anterior sobre o tema, o RE 213.369, afirmou que
circunstancias especificas relacionadas ao setor e a atividade econdmica que pleiteava a

invalidade do regime foram observadas, tais como:

“a) a boa dose de certeza de que o fato presumido aconteceria;

b) a dréastica reducdo do universo de contribuintes sujeitos a fiscalizacdo, em
funcdo de se tratar do comércio de um bem cujo comeco da cadeia é muitissimo
mais concentrado que o seu final;

c) a homogeneidade dos pregos praticado em relagdo aqueles bens, normalmente
sugeridos pelos préprios fabricantes (entdo postos na posigdo de substituidos
pelo legislador™®%,

N&o se pode concordar, totalmente, com as afirmacdes do autor, por dois motivos.

O primeiro se relaciona a diferenca entre os objetos de um acdo direta de
inconstitucionalidade e de um recurso extraordinario, de modo que no segundo a analise
dos fatos pré-questionados ao longo de todo o processo permite que o Supremo Tribunal
Federal possa investigar as circunstancias justificadoras da substituicdo tributaria
progressiva efetivamente implementada em certo Estado, ou seja, investiga-se um regime
especifico.

O segundo tem a ver com a constata¢do que no julgamento da ADI as reflexdes
quanto as circunstancias da implementacdo da substituicdo tributaria progressiva também
foram feitas, embora em um nivel mais abstrato.

Colhe-se do voto que a substituicdo tributaria progressiva “tem por contribuintes
substituidos, por sua vez, uma infinidade de revendedores do produto, circunstancia que
dificultaria e oneraria, de maneira acentuada, a fiscalizacdo. Sua pratica impede a
sonegacdo sem prejudicar a garantia do crédito tributario, visto que o tributo pelas
operacOes subsequentes, até a transferéncia da mercadoria ao consumidor final, é
recolhido sobre o valor agregado”®®°.

De qualquer sorte, nesses julgados, pode-se fixar que a onerosidade e a
incapacidade faticas qualificadas estavam presentes, pois é assumido que, em uma relagao
custo-beneficio, € menos custoso cobrar o tributo daqueles que integram o inicio da cadeia
produtiva, os substitutos, e, ao final, determinam, na maioria das vezes, o pre¢o de venda
do produtos dos contribuintes substituidos, do que de uma infinidade de contribuintes, os

substituidos.

%8dem, p. 277.
99 BRASIL, BRASIL, STF, Pleno, ADIn 1851-Al, Rel. Min. llmar Galvéo, DJ em 22,11,2002, p. 164.
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No julgamento do RE 593.849, ao proferir seu e respondendo a apartes, 0 Ministro
Luis Roberto Barroso, real¢ou a questdo de se ha incapacidade fatica ou ndo na apuragao
da diferenca entre base de calculo presumida e base de célculo real:

“E ja adianto a minha posi¢do, Ministro Marco Aurélio, que acompanha a
dissidéncia de Vossa Exceléncia e 0 voto do Ministro Luiz Edson Fachin, que,
havendo possibilidade de se apurar qual foi a operagao real, ndo ha legitimidade
em se tributar por valor presumido. E penso - vi essa deciséo a que se referiu o
Ministro Marco Aurélio - que a logica subjacente aquela decisdo é de que o
estdgio em que a fiscalizagdo se encontrava dificultava, sobremaneira, a
fiscalizacdo do valor da dimensdo econdmica da efetiva operacdo. Portanto, foi
uma medida pragmaética para se evitar tanto a sonegacdo quanto um &nus
excessivo nessa fiscalizacdo. Agora, os recursos de fiscalizacdo, técnica de
fiscalizacdo evolui muito nos altimos doze, quinze anos de |4 para ca. Portanto,
jando é mais tdo arduo assim verificar a operagdo real. Tanto ndo é que diversos
estados da federacdo j& passaram a prever a restituicdo do imposto pago a maior
na hipotese da operagdo subsequente ter dimensdo econémica inferior. Os dois
casos que estdo na pauta, que a Presidente vai apregoar logo adiante, envolvem
leis do Estado de S&o Paulo e do Estado de Pernambuco que exatamente fazem
isso. Portanto, se a lei estadual prevé essa possibilidade, € porque ndo €
impossivel ou impraticavel essa determinagéo”.%°

Nesse sentido, a virada jurisprudencial da decisdo na ADIn 1851 para 0 novo
entendimento no RE 593.849 teve mais a ver com uma mutacao social do que com a
assuncdo de que fora cometido um erro na interpretacao restritiva dada naquela ADIn.

Em 2002, a impossibilidade material de devolucdo do valor imposto, quando o
fato gerador ocorresse a menor decorrida do estdgio da capacidade de fiscalizacdo a
época, era fruto das limitacdes existentes para a fiscalizagdo.

Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso,

“naquele momento, em 2002, houve um juizo de pondera¢do que, a luz das
condiges faticas, concluiu ser constitucional a técnica, a despeito da
impossibilidade de devolugdo nas hipoteses em que o fato gerador ocorresse a
menor. Entendeu-se que tal exigéncia poderia colocar em risco a propria
dindmica da substitui¢do progressiva, que se mostrava fundamental para efetiva
fiscalizacdo de ciclos econ6micos longos e, por vezes, com a etapa final
pulverizada. Hipoteses que, sem essa técnica, simplesmente ndo teriam como
serem atingidas de forma efetiva pela tributacio”%?,

Assim, esse julgado, além de ter determinado a necessidade de devolugédo da
eventual diferenca de tributo arcada pelo contribuinte, em decorréncia do uso do
mecanismo de praticabilidade, anuncia o critério da impossibilidade fatica e determina

que ele ndo é algo abstrato e estanque, precisando ser provado argumentativamente.

%0 BRASIL, RE 593.849, Pleno, Rel.p/ 0 ac. Min. Edson Fachin, j. em 19.10.2016 , p. 40.
%l1dem, pp. 121-122.
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Cite-se, ainda, a par de outras manifestacfes de Ministros no julgamento, que a
onerosidade em se fiscalizar todas as relagBes juridico-tributérias relacionadas ao
mecanismo de substituicdo tributéria progressiva realmente é grande, pois somente no
setor de automdveis novos realizam-se anualmente a venda de dois milhdes de unidades
anualmente®?,

Ao contrério das discussdes envoltas ao estado de necessidade administrativa das
relagdes juridico-tributarias, tem-se um critério varidvel ao longo do tempo, e que se
reconhece como imprescindivel a configuragdo dos fatos da onerosidade e
impossibilidade fatica qualificadas.

Essa caracteristica torna-o um parametro de controle dindmico da praticabilidade,

atlé

5.3  Terceiro critério: os limites na concretizacdo dos conceitos constitucionais
atrelados a fatos geradores e bases de célculo a luz da segurancga juridica e

da transparéncia

A indeterminacdo parcial da linguagem juridico-tributaria € um fato com o qual
se tem de lidar e que alimenta a complexidade das relagdes entre fisco e contribuinte.

Como os conceitos constitucionais possuem graus de indeterminacéo variaveis, as
relacBes juridico-tributarias se tornam complexas na busca da defini¢cdo dos termos de
expressoes como “renda”, “servicos de qualquer natureza”, “receita”, “lucro”,
“faturamento”, configuradores de fatos geradores, e mesmo das bases de célculo
pressupostos e seus elementos, como ¢ o caso do “insumo”.

Muitas vezes, os sentidos dos textos juridicos custam muito tempo a ser
sedimentados, de modo a se afirmar que sdo compartilhados socialmente.

N&o é incomum, também, que a Administracdo Tributaria se valha de legalidades
concretas dispares, quando ela ainda ndo uniformizou seu entendimento ou quando ainda
ndo ha uma decisdo judicial vinculante ou com efeito persuasivo acerca do contetdo dos
textos juridicos.Verifica-se o risco de uma interpretacdo que fere a isonomia.

Além desse risco que tem uma dimensdo coletiva mais acentuada, existe um risco

individual para cada contribuinte, pois, segundo Eurico de Santi, o Fisco, compelido a

%21dem, p. 71.
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arrecadar mais, pode aumentar sua capacidade impositiva, sem criar ou majorar tributos,
apenas ressignificando os textos juridicos, caracterizando o fendmeno da ofuscacéo ou da
ilusdo tributaria®?,

O tema ganha relevo por gerar a praticabilidade um processo de privatizacdo da
gestdo tributaria, sobretudo pela figura do langamento por homologacéo, que traria em si
uma possivel maldicdo, como se verd na andlise do jurista, possivel que é o
estabelecimento de legalidades concretas para cada contribuinte e sua variagdo no tempo,
mesmo com efeitos retroativos.

Destarte, mesmo que haja previsdes constitucionais e infraconstitucionais para
conter a irretroatividade e situacbes de quebra da isonomia, elas ndo parecem ser
suficientes para lidar com esse problema, sugerindo-se um critério ainda mais elaborado
de seguranca juridica, por meio da irretroatividade material, e um modelo institucional
que fomente a isonomia, pela transparéncia no processo de concretizacdo da norma
tributéria.

Frise-se que essas analises, embora focadas para o langamento por homologacao,

podem ser aplicadas a outros mecanismos de privatizacao da gestdo tributéria.

5.3.1 A possivel maldicdo do lancamento por homologacéo, a formulacédo de critérios

interpretativos retroativose o possivel desrespeito a isonomia tributéria

N&o se discute que o langamento por homologacdo € um dos fatores para o sucesso
na arrecadacdo e eficiéncia das quatro esferas fiscais, delegando-se ao contribuinte o
dever de interpretar e aplicar a legislacdo tributaria.

O instituto se originou da auséncia de tecnologia da informacdo nas origens da
Administracdo Tributaria®. Pode-se cogitar, assim, que ele seja um dos mecanismos
mais antigos que decorrem da praticabilidade em uso no Brasil.

Eurico Marcos Diniz de Santi denomina como maldicdo do langamento por
homologagdo “a logica perversa em que a "Administragdo Tributaria’, refém da

complexidade das leis tributarias e da obvia dificuldade em antecipar seus critérios de

%3 SANTI, E.M.D. Op. cit., 2014, p. 181.
%41dem, p. 322.
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interpretacdo, a0 mesmo tempo obriga o contribuinte a entender, interpretar e aplicar a
legislagio™%,

Existe uma diferenciagdo muito marcante entre o dever do contribuinte em trinta
dias, apés o fato gerador, realizar a declaracdo, e o0 dever-poder da Administracdo
Tributaria para realizar eventual lancamento de oficio, podendo alterar interpretacédo
anterior e identificar nova interpretacdo que seja mais vantajosa aos interesses
arrecadatorios, em prazo decadencial de cinco anos.

Assim, o autor percebeo desvio de finalidade na forma como o instituto pode ser
utilizado, desvirtuando-se a regra decadencial, pois seu objetivo seria o de “delimitar o
tempo para formalizar o crédito, e ndo aproveitar o tempo do prazo de caducidade para
encontrar uma interpretacdo mais vantajosa aos cofres ptiblicos”®.

Haveria, em concluséo, uma distor¢cdo na atividade impositiva da Administracéo
Tributaria, que “abre mao” de interpretar e aplicar a legislacdo tributéria, passando essa
obrigacdo para o contribuinte.

Percebe-se que essa distor¢do € ampliada em um ambiente de crescimento da
complexidade, como ocorre nos tempos hodiernos, e é revelada com mais nitidez pela
assuncdo de gue a indeterminacao existe em maior ou menor grau na quase totalidade dos
conceitos e normas juridicas.

Se o0 langcamento por homologacdo, ha cinquenta anos, quando da edi¢do do CTN,
pressupunha legislacdo clara, de modo que o contribuinte poderia declarar sem davida,
com os varios problemas na identificacdo das normas juridico-tributarias atualmente,
criou-se uma “legalidade duvidosa combinada com a inversdo do 6nus de interpretar a
lei”®®’.

Assim, Eurico Diniz de Santi aponta uma conjugacao perversa de trés fatores que
configuram esse estado de coisas: “i) complexidade, imprecisdo e ambiguidade da
legislacdo; (ii) dificuldade de a Administragdo Tributaria oferecer critérios de
interpretacdo prévios; e (iii) difusdo de fontes de entendimento e aplicacéo da legislacao,
causada pela heranga do langamento por homologagio™8,

Tal conjugacdo permite que as autoridades fiscais figuem em siléncio, esperando

que o contribuinte encontre uma saida legal satisfatoria, no momento da declaragdo que

%51hidem.

%61dem, p. 323.

%7 SANTI, E. M. D. Decadéncia e o Pandptico da DCTF: “Confissdo da Divida” versus ““Confissdo da
Duivida”. S8o Paulo: Max Limonad, 2017, pp. 58-60.

%8 SANTI, E.M.D. Op. cit., 2014, p. 323.
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Ihe € exigida, mas autuando o contribuinte, perto do decurso final do prazo decadencial,
a partir de outra interpretacéo, feita agora pelo fisco e que implique a ocorréncia do fato
gerador ou aumento no dimensionamento da base de calculo®®,

E ainda possivel, no que Eurico de Santi considera como uma alteragio da regra
de delimitacdo administrativa, que autuac@es originais tenham suas motivaces legais e a
interpretacéo dos fatos alteradas conforme um novo entendimento fazendario®.

Obviamente, incorporada a ideia de pauta de correcdo na interpretacao e aplicagéo
do Direito, de que se valeram Jordi Ferrer Beltran e Jorge Luiz Rodriguez para explanar
a tese da indeterminacéo parcial da linguagem juridica, pode o fisco lancar de oficio, em
casos em que o contribuinte se vale de uma interpretacdo dos textos juridicos
notoriamente equivocadas, pois esse é 0 objetivo do prazo decadencial a sua disposic¢ao.

Néo é facil distinguir uma interpretacdo equivocada de uma interpretacdo
razoavel, mas se imaginam alguns critérios para distinguir, tais como a existéncia de uma
ou mais decis@es judiciais a corroborar o entendimento do contribuinte, sem ainda uma
decisdo final dos tribunais que uniformizam a interpretagdo da legislagdo tributaria
infraconstitucional e constitucional; a existéncia de uma préatica reiterada da
Administracdo a favor da interpretacdo do contribuinte;e, até mesmo, manifestaces de
autoridades fiscais ou na exposicao de motivos de um ato normativo que se coadunem
com aquele entendimento.

Também é um critério imaginavel o decurso de um tempo razoavel, apos a edi¢édo
da legislacdo tributaria, sem qualquer manifestacdo da autoridade fiscal, sobre como sera
interpretada, seja pela auséncia de resposta a consultas feitas pelos contribuintes, seja pela
inércia em editar um parecer normativo exarando um entendimento a nortear os fiscais.

Mais do que propor os critérios de identificacdo para uma interpretacdo razoavel
do contribuinte, investiga-se a especial relevancia da seguranca juridica e da transparéncia
como parametros de controle nas interpretacdes e aplicacdes da legislacdo tributaria que

o0 Fisco empreende em seus lancamentos de oficio, temas dos dois proximos topicos.

5.3.2 A protecdo coletiva dos contribuintes a partir da transparéncia no processo de

concretizacdo da norma tributaria

9S1bidem.
01dem, p. 324.
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Eurico Diniz de Santi assevera que existiria uma matriz tridimensional na
construcdo da legalidade concreta: o contexto, o ato de enunciagéo e o sentido normativo.
Associando-se ao pensamento kelseniano e a teoria da comunicago, ele sugere que assim
se chega a normatividade, ou seja, ao estabelecimento de normas de acdo (com sancéo
pela inobservancia) para os individuos, em especifico, e para a sociedade, em geral®’*,

Assim, no processo de formacéo da legalidade concreta se parte de um contexto —
“pois a propria existéncia do fato produtor da norma (tramites legislativos) depende de
fatos que lhe sdo anteriores”, para chegar-se, a seguir, em um ato de enunciacdo —
“mediante o qual se realiza o fato juridico, que ¢ fonte material de produg¢do da norma”,
identificando-se, no momento derradeiro, o sentido normativo, ou seja, “os significados
da norma, da lei e do sistema legal devidamente situados no tempo histérico e no espaco
social (sentido paradigmatico das normas constitucionais e legais, e dos atos
administrativos e jurisdicionais)”®"2.

Em muitas ocasides, essa legalidade concreta é rapidamente construida, seja por
uma deciséo judicial vinculante ou com eficacia persuasiva rapidamente proferida, seja
por um parecer normativo ou qualquer manifestacdo geral inequivoca publicizada da
Administracdo Tributaria.

Todavia, casos ha em que isso ndo ocorre, mas, com base na isonomia tributaria e
na livre concorréncia, ndo implica permisséo para que a Administracdo Tributéria elabore
“legalidades dispares” para os contribuintes.

A dificuldade em se identificar essa possivel disparidade de tratamento entre
contribuintes em situacéo igual esta em que o sigilo fiscal ndo permite o acesso a decisdes
ja proferidas, com base no artigo 198 do CTN, pelo qual “sem prejuizo do disposto na
legislacdo criminal, é vedada a divulgacdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus
servidores, de informacdo obtida em razdo do oficio sobre a situacdo econdmica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza o estado de seus negdcios
ou atividades”.

Defende-se que o artigo 198 ndo pode impedir que a Administracdo Tributaria
torne publico seus critérios de interpretacdo e concretizagdo do direito, pois isso é

insustentavel juridicamente, eis que o dispositivo ndo teria sido recepcionado pela

Midem, p. 128.
9721hidem.
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Constituicdo em face do artigo 5°, XXXI11°”® ou estaria expressamente revogando pela
Lei Complementar 131/2009 na insercdo do artigo 48-A a Lei Complementar n.
101/2000°74,

Para Eurico Diniz de Santi, o sigilo fiscal s6 cuidaria da protecédo das informac6es
privadas que o agente fiscal tem acesso em razao do exercicio de suas fungdes e, além do
conflito com os dois dispositivos afrontados, negar o acesso de um contribuinte aos
critérios de interpretacdo e aplicacdo da legislacdo tributaria, seria moralmente
comprometedor, ferindo-se o artigo 37, da Constituicio da Republica®’®.

Portanto, o sigilo fiscal tem sido utilizado para a Administracdo Tributaria omitir-
se na revelacdo de sua legalidade oficial e subtrair-se do controle social®’®, o que
conflitaria com o direito de acesso a legalidade concreta, sobretudo para o contribuinte
que precisa interpretar e aplicacdo a legislacéo tributaria, para observar o procedimento
do lancamento por homologacéo.

As informacGes de natureza publica que acompanham as atividades de
fiscalizacdo e arrecadagéo precisam ser de conhecimento de todos os contribuintes e
steakholders da tributacdo, ndo s6 do servidor que aplica o direito e do contribuinte que
paga ou discute o tributo®’”’,

A protecdo coletiva dos contribuintes decorre, ainda, da isonomia tributéria e,
sobretudo, da livre concorréncia, pois “este mandamento proibe, portanto, que haja
legalidades fiscais dispares, sem fundamento legal expresso e econémico comprovado,
que criem distor¢des no dominio econdmico’®’8.

Trata-se de concretizacdo da transparéncia como principio de legitimacdo do
Direito Tributario, na linha do que propde Ricardo Lobo Torres®™.

973 “Todos tém direito a receber dos orgios publicos informacdes de seu interesse particular, ou e interesse
coletivo ou geral, que serdo prestaras no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”.

974 “Para os fins a que se refere o inciso II do paragrafo Unico do artigo 48, os entes da Federagdo
disponibilizacdo a qualquer pessoa fisica ou juridica o acesso a informagoes referentes a: (...) Il — quanto a
receita: o lancamento e o recebimento de toda a receita das unidades gestoras, inclusive referente a recursos
extraordinarios”

975 SANTI, E.M.D. Op. cit., 2014, p. 153.

81dem, p. 154.

dem, p. 160.

8dem, p. 167.

979 TORRES, R.L. Op. cit., 2005, p. 243.



306

Sugere-se que mesmo as “estratégias tributarias” nao possam ser protegidas pelo
sigilo fiscal, pois a igualdade perante a lei “ndo pode beneficiar interpretagdes criativas
protegidas pelo sigilo como se fossem segredos industriais’ .

Aponta-se, inclusive, uma contradicdo no ato do fisco que pretende proteger a
interpretacdo vantajosa construida por um contribuinte em relacdo aos demais, “porque
na pratica o Fisco atua e coibe sistematicamente o planejamento tributario” %,

A lei tributéria deve ser aplicada de forma isonémica e, se diferencas que
desequilibram a livre concorréncia pela interpretacdo e aplicacdo do Direito Tributario
ndo podem ser totalmente evitadas, pois contribuintes podem optar ou ndo pelo
contencioso administrativo e judicial, pelo menos deve haver uma explicacdo e
justificacdo publica desses critérios de concretizagao.

Como existe uma diferenca (ou um gap) entre o sentido da norma abstrata e
concreta, por todos os fundamentos ja anunciados ao longo da tese, € equivocado esperar
que a elaboracdo de textos juridicos mais precisos superaria esse problema.

O Estado, criando mais regras com intencdo de diminuir a contingéncia das
decisdes, pode, paradoxalmente, aumenta-la, pois “diante de inumeras regras detalhadas,
muitas vezes contraditdrias, administradores publicos (como agentes fiscais) e juizes
podem simplesmente escolher qualquer uma delas para justificar uma decisdo
previamente tomada”%®2,

Eurico Diniz de Santi sugere que se avance para além da l6gica juridica classica e
do paradigma textualista, levando a sério a dimensdo pragmatica do discurso juridico,
sendo importante o papel dos diversos atores sociais e das teorias da argumentag&o®?,

Assim, para que haja estabilidade nos sentidos dos textos juridicos deve haver
mecanismos institucionais que fomentem o debate publico, fendmeno que ja existe em
paises como Holanda que, para conter planejamentos tributarios, ao lado de uma
vigilancia vertical, criou uma vigilancia horizontal, em que os atores atuam lado a lado.

Como exemplo desse modelo de vigilancia horizontal, que se baseia na
transparéncia e na confianca, grandes empresas podem se valer do acordo sobre
cumprimento de normas tributérias (compliance agreements), cujo funcionamento se da

da seguinte maneira:

980 SANTI, E.M.D. Op. cit., 2014, p. 167.
%lipidem.

%2ldem, p. 529.

%3dem, p. 530.
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“A partir de uma analise do perfil e grau de risco dos contribuintes (que busca
ser, 0 mais possivel, objetiva), o fisco identifica empresas confiaveis e, com base
em discussdes com especialistas e dirigentes da empresa (as quais permitem que
as decisOes sejam “responsivas’, isto €, tenham em conta as peculiaridades da
situacdo do contribuinte), firma convénios sobre o cumprimento de normas; de
um lado, a empresa informa as operacdes a serem realizadas que envolvem riscos
fiscais e fornece sua opinido sobre as consequéncias juridicas do negécio e, do
outro, o fisco esclarece sua interpretacdo sobre a repercussdo dos fatos
apresentados™%*

A certeza sobre o direito seria uma recompensa dada aos contribuintes, conforme
adverte Eurico Diniz de Santi.

Além desse exemplo, na Austrélia, criou-se o Board of Taxation, composto por
pessoas que atuam em setores governamentais e ndo-governamentais, e ja foi utilizado,
inclusive, para definir os textos juridicos de atos normativos®®.

No Brasil, ensaia-se algum modelo de cooperacao entre fisco e contribuinte, como
a audiéncia publica realizada pela PGFN para tratar o tema da cessacdo dos efeitos da
coisa julgada em face de decisdo superveniente do STF em matéria tributaria®®.

Lyvia de Moura Amaral Serpa traz interessante aporte ao Direito Tributario
brasileiro, sugerindo a necessidade de um desenho institucional que favoreca a
cooperacdo entre fisco e contribuinte, fundamentando na eficiéncia o diélogo entre as
partes, pois com isto seria possivel a elaboracdo de solugdes mais duradouras e dotadas
de maior legitimidade, possibilitando, por consequéncia, a aplicacdo mais eficiente das
normas tributarias% .

Ela tem, inclusive, o cuidado de afastar eventual ¢bice fundando na
indisponibilidade do crédito publico, pois a obtencdo de um acordo entre fisco e
contribuintes para fixacdo de critérios juridicos uniformes da interpretacéo da legislacédo
tributaria ndo implica qualquer rendncia a crédito tributario ja constituido ou passivel de
constituig¢do, eis que “o referido acordo alcangca uma etapa bem anterior a constitui¢éo do
crédito, tratando [somente] da interpretacio da legislagio”%,

Assim, a praticabilidade que fundamenta o lancamento por homologacdo, um
mecanismo que absorve a confianga no contribuinte, ndo pode servir de mero escudo

arrecadatorio, devendo haver deferéncia as escolhas razoaveis na (re)construcéo que ele

%4dem, p. 531,

%3/dem, pp. 533-534.

986 BRASIL, PGFN. Audiéncia publica para tratar o tema da cessacdo dos feitos da coisa julgada em face de
decisGo  superveniente do  STF em matéria tributdria. 2010, Disponivel em
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/noticias/pgfn-promove-audiencia-publica, acesso em 10.05.2016.
%7SERPA, L.M.A., Op. cit., p. 136-137.

%81dem, p. 137.



http://www.pgfn.fazenda.gov.br/noticias/pgfn-promove-audiencia-publica

308

faz dos textos juridicos, sem prejuizo da implementacdo de mecanismos institucionais

que permitem maior didlogo na interpretacdo da legislacéo tributéria.

5.3.3 A protecdo individual do contribuinte a partir das trés dimensfes da seguranca

juridica e da irretroatividade material

N&o bastasse a dimensdo coletiva que o tema suscita, h& uma preocupacédo
individualizada com o contribuinte que realiza a declaracdo no mecanismo do lancamento
por homologacéo.

Existe um risco de que o proprio Estado faca um planejamento tributario as
avessas ou ao contrario, ou seja, situacdo na qual o proprio fisco explora “lacunas da
legislacdo, interpretacdes especificas da jurisprudéncia ou conceitos indeterminados,
para cobrar mais tributo sem qualquer alteracao legislativa institucional, com a intencdo
de cobrar mais tributos”9°,

Em uma metéfora interessante, Eurico Diniz de Santi afirma que “as leis ndo
passam de “caixinhas de palavras’, que podem ser organizadas tais quais caleidoscopios,
das mais diversas formas nas estantes dos supermercados, e fazem da legalidade um
produto de consumo perecivel e virtual”®%.

O fisco é o principal stakeholder de um sistema tributario, pois cria o verdadeiro
sentido da lei, com forca e presuncdo de validade do ato administrativo. Deste modo,
“seja no ato de langamento, na resposta a consulta ou na edi¢dao de instru¢do normativa,
o Fisco cria e outorga sentido a legalidade e s6 por isso ha de agir de modo ético, coerente
e responsavel com essa importante e exclusiva prerrogativa”%,

Mas o que significaria agir de modo ético, coerente e responsavel?Existe uma
amplitude de condutas esperadas do fisco.

Uma delas seria a vedacgéo de se agir em contradi¢cdo, como faz, na opinido de
Eurico Diniz de Santi, na situacdo de se estarem vedadas ao fisco analises de questdes
constitucionais no processo administrativo fiscal federal, via de regra, mas se valer de

argumentos como osde solidariedade, do Estado Social de Direito, da capacidade

%9 SANTI, E.M.D. Op. cit., 2014, p. 214.
901dem, p. 200.
%l1dem, p. 204.
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contributiva, para cravar que planejamentos com mero propésito de economizar tributo
sdo juridicamente vedados®®2.

Entretanto, restringe-se a analise, nesse ponto, a uma atitude ética, coerente e
responsavel, no acolhimento ou ndo de interpretacdes dos textos juridicos a cargo do
contribuinte.

O langcamento por homologacdo inverte o énus de constituicdo dos créditos
tributérios para o contribuinte, ato que somente pode ocorrer apos interpretar e aplicar a
legislacdo tributéria.

Trata-se da ideia da praticabilidade objetiva em um ato de confianca no
contribuinte. Se assim for, ndo pode o fisco agir com uma desconfianca aprioristica
perante o contribuinte, em qualquer situacéo.

A desconfianca do fisco pode se materializar em um langcamento de oficio, quando
a interpretacdo da legislacdo tributéaria for equivocada. A discussdo se relaciona aos
efeitos do tempo na construcdo da legalidade concreta.

Como premissa, tem-se que “o direito regula o futuro, que ainda nio ¢; com o ato
de aplicacdo, fixa o presente, que ndo permanece, e, mediante sua linguagem, retém o
passado, que ndo ¢ mais”,

A maldicdo do langamento por homologacédo estd em que o ato de aplicacdo da
legislacdo tributéria atinge um grau de precariedade muito intenso, acaso se considere que
o fisco pode ressignificar os textos juridicos a seu bel-prazer.

A seguranca juridica deve atuar como uma limitadora do direito potestativo do
fisco.Como ja anunciada, existem trés dimensdes para a seguranca juridica: a
cognoscibilidade, a calculabilidadee a confiabilidade.

A cognoscibilidade tem a ver com a capacidade de o cidaddo compreender 0s
sentidos possiveis de um texto normativo, a serem reconstruidos por processos
argumentativos intersubjetivamente controlaveis”®%,

Atrelada a determinabilidade e certeza relativa do Direito, esse aspecto estatico da
seguranca juridica é o que mais importa para tratar o tema.

Se um texto juridico acabou de ser conhecido pelos operadores do sistema

tributério e institucionalmente se estipula sua interpretacdo e aplicacdo para o proprio

%921dem, pp. 215-218.
993IQem, p. 270.
94 AVILA, H. Op. cit., 2012, p. 129.
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contribuinte, algum grau de deferéncia a sua escolha, entre possiveis significacfes, deve
ser dado.

Assim, ndo havendo qualquer indicacdo sobre como interpretd-lo, seja pela
auséncia de parecer normativo, seja por inexistir decisdo judicial com eficacia vinculante
ou persuasiva, seja por siléncio do Poder Publico na enunciacdo dos motivos de sua
edicdo, o grau de liberdade de escolha do contribuinte é mais intenso.

Eurico Diniz de Santi, por exemplo, demonstra como existia espago para 0
contribuinte entender que ndo incidiria ICMS-comunicacdo sobre a veiculacdo de
material publicitario em péaginas eletronicas, identificando oito legalidades concretas ao
longo do tempo®®.

Sendo esse um sentido razodvel, ausente uma manifestacdo oficial da
Administracdo ou judicial, deveria ser chancelada a escolha do contribuinte.

As duas outras dimensdes sdo dinamicas, mas guardam também relacdo com o
tema. Assim, “o termo “confiabilidade” € utilizado para denotar aquilo que, do passado,
deve permanecer no presente do Direito, ao passo que “calculabilidade” é empregada para
demonstrar aquilo que, do presente, deve ser mantido na transagdo para o seu futuro”%%,

A confiabilidade pode ser dar de duas formas: por meio da permanéncia e da
continuidade do ordenamento juridico; e por meio da protecdo da confianga®®’.

Como a primeira forma se relaciona mais & mudanca formal de uma fonte do
direito, com a alteracdo frequente de leis, a regra da irretroatividade tributaria em sentido
formal, que estd no artigo 150, 111, a, da CR/88, protege o contribuinte e ndo abarca a
situacdo tratada nesse ponto.

Quanto a segunda forma, fica clara a proximidade entre seguranca juridica e
liberdade, pois “o cidaddo dispde de seus direitos na medida em que confia que as
consequéncias atribuidas a essa disposicdo serdo aquelas para as quais ele se
programou”%%,

Como a tutela individual é realizada por meio da néo retroatividade das normas, a
protecdo do contribuinte também seria contra uma alteragéo formal.

Entretanto, o tema tratado relaciona-se mais diretamente a mudancas substanciais,

a ressignificacbes dos textos juridicos. Nesse sentido, a calculabilidade se traduz na

95 SANTI, E.M.D. Op. cit., 2014, pp. 174-198,
96 AVIA, H. Op. cit., 2012, p. 347.

%7 MENKE, C. Op. cit., pp. 114-116.

9%81dem,, p. 116.
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possibilidade de o cidaddo, com base nas normas vigentes, prever, 0 mais precisamente
possivel, o contetdo dos textos juridicos, indeterminados em maior ou menor grau.

Existem dois elementos que dizem respeito a identificacdo e a aplicagdo das
normas juridico-tributarias: “(i) a qualifica¢do juridica que sera atribuida aos eventos
concretamente existentes; (ii) as consequéncias juridicas atribuidas pela norma, em razéo
da pratica de tais atos”%%.

Assim, se a propria l6gica do lancamento por homologacdo estd em absorver a
confianca no contribuinte, estando-se perante uma zona de indeterminacdo, para a qual
existe davida razoavel sobre qual o significado de um texto juridico, a escolha do
contribuinte merece protecéo.

Fugiria ao escopo deste trabalho, uma exaustiva investigacdo sobre como chegar
ao nivel exato desta protecdo, como fazem Humberto Avila, em relacdo ao Direito
Tributario especificamente em sua obra, e Ravi Peixoto, em relacdo aos precedentes em
geral'®® mas se sumariam alguns critérios, pressupondo-se que ndo se esteja perante um
erro que fuja da pauta de corregéo:

A) a protecdo da escolha do contribuinte serd mais intensa, conforme,
argumentativamente, mostre-se compativel com a exposi¢do de motivo ou 0s
propdsitos inequivocos para a producéo da legislagdo tributéria;

B) a intensidade da protecéo cresce a medida que mais se aproxima do termo
final do prazo decadencial, ou seja, ndo é razoavel impedir que o fisco revele
uma interpretacdo razodvel contréria a do contribuinte meses depois da préatica

do fato gerador, ou em até um ou dois anos, mas ao longo do tempo sua
legitimidade para tanto reduz-se.

As variaveis podem ser combinadas, bem como é discutivel se, em casos de uma
escolha razoavel, ndo se deveria ao menos afastar a multa moratdria, tal como o regime
da dendncia espontanea mas, para os fins aqui propostos, revela-se apenas que a
seguranca juridica exige controle intersubjetivo quanto ao langcamento de oficio do fisco.

Tais consideracGes se adequam ao chamado principio da irretroatividade material,
cunhado por Cassiano Menke, e que realca ser a questdo da retroatividade um problema
fundamentalmente de liberdade, o que o faz concluir que existe uma norma juridica
imposta aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, visando a conter a alteragdo das
consequéncias juridicas em razdo das quais atos de disposi¢do de direitos fundamentais

foram praticados no passado®,

99dem, p. 117.
1000 pPEIXOTO, Ravi. Superacgéo do precedente e seguranca juridica. 22 ed., Salvador: Jus Podium, 2016.
1001 MENKE, C. Op. cit., p. 133.
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54  Quarto critério: exame da proporcionalidade do mecanismo de

praticabilidade

Chega-se ao derradeiro parametro de controle, a proporcionalidade.Ao longo dos
ultimos anos, sua adogéo tem sido mais intensa no Brasil, embora nem sempre o Supremo
Tribunal Federal, ao realizar o controle de constitucionalidade por essa metanormas,
enuncie claramente que o esta fazendo e indique, de forma pormenorizada, a analise feita
de cada uma das suas projecdes, critérios, subprincipios ou regras: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Como se percebe, filia-se a teoria proposta por Humberto Avila, segundo a qual a
proporcionalidade teria natureza de postulado normativo aplicativol®? o que esta
conforme a exposic¢ao feita no capitulo terceiro, pois ela € norma que estrutura a aplicacédo
de outras normas.

N&o raras vezes o postulado da proporcionalidade é confundido com outros

postulados ou principios hermenéuticos, tais como o da justa proporcéao e da ponderagdo
de bens. Contudo, deve-se deixar claro que “ele se aplica somente a situagdes em que ha
uma relacdo de causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e
um fim”1%%,
Importa, assim, investigar o significado de fim. Para Humberto Avila, ele
consistiria “num ambicionado resultado concreto (extrajuridico); um resultado que possa
ser concebido mesmo na auséncia de normas juridicas e de conceitos juridicos, tal como
obter, aumentar ou extinguir bens, alcancar determinados estados ou preencher
determinadas condic@es, dar causa a ou impedir a realizagio de agdes™19%4,

Entretanto, ha de se diferencar fins internos dos fins externos no Direito.

Os primeiros estabelecem um resultado a ser alcancado relacionado a prépria
pessoa ou situacgdo objeto de comparacao/diferenciacdo, como a comparacao entre duas

pessoas em razdo de sua capacidade econdmica®®,

1002 AVILA, H. Op. cit., 2013, p. 182.
10031 dem, p. 183.

10041 dem, p. 185.

10051hjdem.
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Ja os fins externos estabelecem resultados que ndo séo proprios dos sujeitos ou
objetos atingidos, mas que constituem finalidades atribuidas ao Estado — dimenséao
extrajuridica, tais como os fins sociais e econdmicos— e de que seriam exemplos a
protecdo ambiental, o planejamento econdmico especifico e a praticabilidade!®®.

A partir dessa distingdo, Paulo Victor Vieira da Rocha se da conta de que a
doutrina atual do Direito Tributario — referindo-se ao que seria a doutrina majoritaria na
Alemanha — afastaria a possibilidade de controle de proporcionalidade para as normas

fiscais, com base em trés argumentos:

“a) nem a finalidade arrecadatoria nem a repartidora de encargos podem guiar a
interpretacdo de uma norma;

b) normas guiadas por essa finalidade ndo possuem um “segundo” fim que possa
ser destacado do primeiro e em face dele ponderado;

c) o controle de proporcionalidade é um exame de comparacao entre um meio e
um fim e sem a possibilidade de consideracéo interpretativa de um fim ndo

haveria como verificar a relacdo de proporcionalidade de um meio em relacéo a
ele”lOO7|

O autor ainda adiciona um quarto argumento: como a proporcionalidade é um
instrumento de controle da constitucionalidade das medidas que intervenham sobre o
ambito de protecdo dos direitos fundamentais, se a norma com finalidade fiscal s
objetiva a realizacdo de um principio de direito fundamental (distribuir o encargo
tributario segundo critério de justica distributiva), “ndo ha intervencao, restricdo e muito
menos colisdo”10%

No Brasil, Humberto Avila seria exemplo de quem nio admite o exame da
proporcionalidade, a falta dos elementos que o estruturam?%,

Como o campo da extrafiscalidade seria, segundo doutrina majoritaria, restrito a
persecucdo das finalidades publicas tipicas, de direito administrativo e direito econdmico,
somente, para muitos somente haveria controle de constitucionalidade para as normas
extrafiscais!?.

Entretanto, Paulo Victor Vieira da Rocha, ao identificar a capacidade contributiva,

como direito fundamental, de um lado; e a praticabilidade, como bem coletivo, atrelado

10061 dem, p. 186.

1007 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017, p. 160.

1%)bidem.

1009 AVILA, H. Proporcionalidade e Direito Tributario. In: SCHOUERI, L. E. (coord.). Op. cit. pp. 329-
347.

1010 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017, pp. 171-172.
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ao combate ao abuso, de outro, entende ser possivel o controle de constitucionalidade!®?.

Nas palavras do autor:

“Isso torna necessario controlar a proporcionalidade de medidas tais que, em
funcdo da maior consideracdo possivel da capacidade contributiva do maior
namero possivel de contribuintes, restrinjam a consideracdo individualizada de
indices de capacidade contributiva que poderiam, em principio, ser levados em
conta. Sendo o exame da proporcionalidade um instrumento de controle de
restricdes a direitos fundamentais e demonstrando-se que no ambito fiscal é
possivel identificar tais mitigagGes, por sua justificadas em bens coletivos,
formam-se os pressupostos ldgicos de estruturagio do exame”%12,

Atende-se aos requisitos de estarem presentes um meio, um fim concreto e uma

relacdo de causalidade entre eles®®3

e, a partir de tais elementos, sera possivel proceder
ao exame da adequacdo (o meio promove o fim?), necessidade (entre os meios disponiveis
e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo dos
direitos fundamentais afetados?) e proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens
trazidas pela promocéo do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adogéo do
meio?)10%4,

Apesar da clareza quanto a quais elementos deverdo ser utilizados para se
averiguar a (des)proporcionalidade de determinada medida, persistem algumas ddvidas
quanto ao seu funcionamento.

Como vaticina Humberto Avila, os trés exames envolvidos na aplicacio sdo
apenas, aparentemente incontroversos, pois se deve especificar o que significam,
precisamente, a adequacdo e a necessidade, além de qual sentido de vantagens e
relativamente ao qué e a quem elas devem ser analisadas, no que concerne a
proporcionalidade em sentido estrito'%%°,

Sem essa precisdo, é possivel que o postulado da proporcionalidade funcione
como chancela de atos arbitrarios, justamente em oposicdo ao que dele se esperar:
controlar os atos do poder publico.

A adequac&o, como visto, diz respeito a necessidade de relacdo entre o meio eleito
e a realizacdo do fim buscado. Através do seu exame, mostra-se possivel avaliar se uma
medida estatal é capaz ou ndo de fomentar ou promover a realizacdo de um objetivo,

mesmo que ele ndo seja completamente atingido®.

10111dem, pp. 187-188

10221dem, p. 188.

10131 dem, p. 184.

10141dem, p. 183.

10151dem, p. 184.

1016 ADAMY, P.A. Op. cit., 2011, p. 179.
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Para melhor compreensdo dessa relacdo de causalidade entre meio e fim, trés
perguntas fundamentais devem ser respondidas: o que significa um meio ser adequado a
realizacdo de um fim?;como deve ser analisada a relacéo de adequacdo?; qual deve ser a
intensidade de controle das decisdes adotadas pelo Poder Publico?%,

A relacdo existente entre os varios meios disponiveis e o fim que se deve promover
pode ser visualizada sob trés aspectos: quantitativo (um meio pode promover menos,
igualmente ou mais o fim do que outro meio), qualitativo (um meio pode promover pior,
igualmente ou melhor o fim do que outro meio) e probabilistico (um meio pode promover
com menos, igual ou mais certeza o fim do que outro meio)*8,

A comparacdo entre 0os meios que o legislador ou administrador ter4 de escolher
nem sempre sera do mesmo nivel, o0 que remete a perguntas como: a Administracao e o
legislador tém o dever de escolher um meio que atinja esses trés aspectos (quantitativo,
qualitativo e probabilistico) ou basta um meio que simplesmente promova o fim?

Na medida em que nem sempre é possivel saber, dentre todos os meios igualmente
adequados, o mais intenso, melhor e mais seguro na realizacéo do fim e que o principio
da separacdo dos Poderes exige respeito a vontade objetiva dos trés poderes, basta a
administracdo ou o legislativo escolher um meio que promova o fim. Além do mais, a
imediata exclusédo de um meio que atenda a esses aspectos implica na desconsideracao de
outros argumentos que podem justificar a escolhal®®.

Em face da multiplicidade dos modos de atuacdo do Poder Publico, uma resposta
categorica sobre a adequacdo ou ndo de uma medida ao fim proposta, mas se propde uma
resposta em que predomina um valor heuristico, uma resposta que funciona como
hipétese provisorial®?,

Claramente se esta aqui a lidar com a légica informal e se avanc¢a no terreno do
falibilismo, tanto que Humberto Avila recorda que “¢ imperioso lembrar que o exame da
proporcionalidade exige do aplicador uma analise em que preponderam juizos do tipo
probabilistico e indutivo%2!,

O elemento da necessidade, por sua vez, requer um juizo do intérprete acerca dos

meios utilizados, investigando-se acerca da existéncia ou ndo de meios alternativos aquele

1017 AVILA, H. Op. cit., 2013, p. 187.
10181 hidem.

10191dem, p. 188.

10201dem, p. 190.

10211 pidem.
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inicialmente escolhido e que, ao mesmo tempo, promovam o fim buscado sem restringir
com 0 mesmo grau os direitos fundamentais tutelados.

Nesse sentido, 0 exame da necessidade envolve duas etapas de investigacao: (i)
exame da igualdade de adequacdo dos meios (0s meios alternativos promovem
igualmente o fim?); (ii) exame do meio menos restritivo (0s meios alternativos restringem
em menor medida os direitos fundamentais colateralmente afetados?)122,

A dificuldade do primeiro exame reside no fato de que, como j& visto, 0s meios
promovem os fins em varios aspectos (quantitativo, qualitativo e probabilistico), de modo
que os meios diferem entre si na promocao do fim. Sendo assim, ndo é permitido ao Poder
Judiciario anular a escolha de um meio, sob o fundamento de que ele, em algum aspecto
ou perspectiva, ndo promove o fim da mesma forma que outros meios., mas “apenas se
ele for manifestamente menos adequado que outro”1%%,

Em relacdo a comparacdo do grau de restricao dos direitos fundamentais, quando
sdo comparados meios cuja intensidade de promocao do fim é a mesma. Sé variando o
grau de restri¢cdo, fica facil escolher o0 meio menos restritivo.

A dificuldade esta em escolher entre meios que sdo diferentes ndo s6 no grau de
restricdo dos direitos fundamentais, mas também no grau de promocéo da finalidade. Ai
necessario se faz o esclarecimento do que esté sendo objeto de ponderacao, da ponderagao
propriamente dita e da reconstrucdo posterior da ponderagéo.

Por fim, o exame da proporcionalidade em sentido estrito envolve a comparacao
entre a importdncia da realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais, de modo que os motivos fundamentadores da realiza¢do do fim devem ter
importancia a ponto de justificarem a restricdo dos direitos fundamentais que a medida
acarretal®%4,

Trata-se de um exame complexo, a depender de uma avaliacdo fortemente
subjetiva daquilo que € considerado uma vantagem e uma desvantagem de determinada
medida. Sendo assim, na analise desse elemento “o que acaba por ser ponderado no
quadro do controlo de proporcionalidade ndo sdo bens, valores ou interesses, mas
sobretudo vantagens e desvantagens reciprocas de alternativas legitimas e

disponiveis”10?®,

10221dem, p. 193.
10231 dem, p. 194.
10241 dem, p. 195.
1025 NOVAIS, J.R. Op. cit., p. 764
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N&o se pode esquecer, porém, de que além desses elementos hd um carater
subsidiario, de modo que “a analise da necessidade sé € exigivel se, e somente se, 0 caso
ja ndo tiver sido resolvido com a analise da adequac&o; e a analise da proporcionalidade
em sentido estrito s6 é imprescindivel, se o problema ja néo tiver sido solucionado com
as analises da adequagdo e da necessidade”102°,

A corroborar o acerto da perspectiva de Paulo Victor Vieira da Rocha, o Supremo
Tribunal Federal, na ADIn 2.588-DF!%  controlou o 4mbito de protecdo do direito
fundamental a graduacdo de impostos conforme a capacidade contributiva em face das
medidas possivelmente restritivas que a MP 2.158-3519% ¢ a LC 104/2001°%° impuseram
aos contribuintes.

Deve-se lembrar que a medida provisoria estabeleceu a obrigacdo de se pagar o
imposto de renda pessoa juridica com base na disponibilidade efetiva dos lucros, em
atendimentos as regras internacionais da CFC (Controlled Foreign Corporation).

Pelo texto normativo, considerar-se-iam disponiveis e, em consequéncia,
tributaveis, “para empresas brasileiras os lucros auferidos por outras pessoas juridicas a
elas coligadas, ou por elas controladas em termos societarios, independentemente de
qualquer distribuicdo efetiva dos resultados, ou até de qualquer deliberacdo nesse
sentido”10%°,

Para Paulo Victor Vieira da Rocha, a legislagdo em discussdo tinha nitido carater
de norma antiabuso e, submetido ao STF, foi analisado em funcéo da combinacéao de dois
elementos: “a) caracterizar-se a empresa que aufere lucros no exterior como controlada
ou coligada em relacdo a pessoa juridica domiciliada no Brasil; b) estar referida

controlada ou coligada domiciliada em pais com tributagdo favorecida”%,

1028 SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. In: Revista dos Tribunais, n° 798, Sdo Paulo:
RT, abril/2002, p. 34.

1027 BRASIL, STF, Pleno, ADIn 2.588/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. p/ ac. Rel. Min. Joaquim Barbosa,
DJe em 10.02.2014.

1028 Art. 74. Para fim de determinaco da base de calculo do imposto de renda e da CSLL, nos termos do
art. 25 de Leino 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Proviséria, os lucros auferidos
por controlada ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados para a controladora ou coligada
no Brasil na data do balan¢o no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.

Paragrafo unico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2001
serdo considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes desta data,
qualquer das hipdteses de disponibilizagdo previstas na legislacdo em vigor.”

1023 Art. 43, § 2°. Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as
condicBes e 0 momento em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido
neste artigo

1030 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017, pp. 293-294.

1031 dem, p. 294.
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Consensualmente, em seis votos, considerou-se valido o regime para o lucro de
sociedades sediadas em paraisos fiscais e que sejam controladas por sociedade
brasileiral®®,

Por outro lado, também por seis votos, declarou-se inconstitucional o tratamento
juridico atribuido ao lucro de empresa sediada no exterior, em pais que ndo seja paraiso
fiscal, e que seja coligada a uma empresa brasileiral®®,

O Ministro Joaquim Barbosa, relator para o acordao, procedeu ao controle de
constitucionalidade, ao estabelecer que as medidas teriam desconsiderado uma série de
circunstancias que poderiam revelar a inexisténcia de disponibilidade para o contribuinte
brasileiro, mesmo apds a percepcao do lucro pela controlada ou coligada no exterior:%,

N&o bastasse isso, considerou haver uma “finalidade a justificar, em principio”, o
regramento, que € o combate ao abuso por parte de alguns contribuintes'®®, além de
consignar que a arrecadacdo nao é um fim em si mesmo que possa justificar as
restricdes®®,

Tem-se que ao atrelar o fim justificador da medida no combate ao abuso atendeu-
se ao requisito da adequacdo®®’.N4o ha dividas de que as medidas legislativas sdo meios
aptos a coibir o combate ao abuso, sob os todos os aspectos atrelados a adequacao.

Quanto ao aspecto quantitativo, a praticabilidade que leva a uma tributacdo
padronizada promove mais o controle do abuso do que uma tributacéo individualizada, a
depender da fiscalizacdo para apurar cada desvio, algo faticamente custoso.

No que se refere ao aspecto qualitativo, a praticabilidade promove melhor o
controle ao abuso, pois a graduacdo conforme a capacidade contributiva poderia, por
exemplo, gerar tratamento desigual entre contribuintes que abusam, dada a diferenca de
interpretacdo da legislacdo tributaria e da qualificacdo dos fatos.

No que concerne ao aspecto probabilistico, dificilmente consegue se falsear a
hipotese de que a ado¢do de uma medida de restricdo em massa possa promover menos o
controle do abuso do que uma aplicacdo do direito individualiza, para dimensionar o
imposto de renda de cada pessoa juridica cujo lucro é auferido, de alguma forma, no

exterior).

10%21dem, pp. 294-295.

10331dem, p. 295.

1034 BRASIL, STF, Pleno, ADI n2.588/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. p/ ac. Rel. Min. Joaquim Barbosa,
DJe em 10.02.2014, pp.11-13 do voto do relator para o acorddo.

10351dem, p. 15.

10361 hidem.

1087 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017, p. 296.
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Atendido esta aquele valor heuristico buscado pela adequacéo.

Passando-se ao teste da necessidade, com base no direito comparado,
identificaram-se medidas igualmente eficazes para controlar o abuso, mas menos
restritivas aos direitos fundamentais®®®,

Entre elas, estdo a limitacdo da hipdtese de incidéncia do regime CFC a empresas
sediadas em paraisos fiscais, além da propria investigacdo acerca da efetiva
disponibilidade dos lucros pelo contribuinte brasileiro'®®. Citou-se, ainda, que a
legislacdo francesa permite a tributacdo ampla, se ficar comprovado que a empresa
controlada ndo passa de artificio para evitar a tributagdo nacional%4

Trata-se de exame da necessidade quanto a existéncia de meios menos restritivos
ao direito fundamental de graduacdo conforme a capacidade contributiva, tendo o relator
se desincumbido do 6nus probatdrio ao investigar o direito comparado.

Assim, parte do regramento ndo passou pelo teste da necessidade, sendo
prescindivel analisar a proporcionalidade em sentido estrito.

Entretanto, pode-se cogitar que ao se declarar a constitucionalidade da tributacéo
da tributacdo pela mera disponibilidade do lucro apurado em balanco para sociedades
sediadas em paraisos fiscais e que sejam controladas por sociedade brasileira, as
vantagens das medidas, fez-se esse exame.

Ao afirmar que se pode conciliar a efetividade da fiscalizacdo (praticabilidade
vista como a vantagem) com os principios do devido processo legal, direito de
propriedade e exercicio de atividades econdmicas liticas'®!, retirando a necessidade de a
autoridade tributaria argumentar e provar a evasao fiscal, como o direito fundamental a
graduacdo da capacidade contributiva sugere, essa desvantagem foi vista como de

somenos importancia.

1038 ROCHA, P.V.V. Op. cit., 2017, p. 296.
1039 BRASIL, STF, Pleno, ADIn 2.588/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. p/ ac. Rel. Min. Joaquim Barbosa,
DJe em 10.02.2014, pp.15-16 do voto do relator para o ac6rdao.

10401dem, p. 15.
1041dem, p. 16.
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CONCLUSAO

A indeterminacdo parcial da linguagem é um fator que alimenta a complexidade
das relacbes juridico-tributarias. Ambos os fenébmenos costumam levar a que fisco e
contribuintes fiquem em posicdes antagdnicas, o que colabora para fomentar a
litigiosidade aguerrida entre eles.

A praticabilidade, ja vista, em sede doutrinaria, como uma ilegalidade necessaria,
agredindo a capacidade contributiva, a isonomia tributéaria, a seguranca juridica, bem
como outros principios e limitagdes ao poder de tributar, pode-se revelar como a
promotora de dois bens coletivos caros a sociedade: a simplificacdo e o combate ao abuso
em atos de evasao e eliséo.

Entretanto, algumas ideias classicamente associadas ao fendmeno impedem seu
pleno desenvolvimento como principio a servigo de uma maior legitimacdo do sistema
tributario.

Assim, se é verdade que a praticabilidade tem-se afirmado na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras, sobretudo pelos julgados que dela se valem, fazem-no sem
maior rigor analitico; da-se a impressdo de que possa significar quase tudo, no discurso
juridico-tributario, ou que ndo significa nada.

A tese buscou provar que isso € um contrassenso, pois a origem da praticabilidade,
no pensamento juridico-econdmico, conta ja alguns séculos, além de ser reconhecida, em
varios paises, como elemento integrante do sistema tributario, donde alguns sentidos
compartilhados acerca dessa terem sido fixados.

Além disso, por mais que ela possa ser relacionada a um valor ou ideal de tornar
praticavel e exequivel as normas juridicas, como uma categoria légico-juridica, esta
positivada, indiretamente, por deducdo e indugdo de vérias normas e formulacGes
normativas.

Com isso, espera-se afastar concepgdes que ndo lhe reconhecem a natureza de
norma juridica, ao menos no direito constitucional-tributario brasileiro.

A luz da classificacdo tripartite das normas juridicas, apontou-se que a
praticabilidade funciona como principio. Recorrendo-se ao pensamento de Humberto
Avila, tem-se que seu funcionamento como principio é o que melhor a dimensiona em

relacdo a outros principios, algo que é reforcado pela assungédo de que ela traz, em seu
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bojo, dois bens coletivos, funcionando como norma gque pode ser ponderada ou controlada
pela proporcionalidade, além de outras regras.

Com essa base de fundamentacdo, pode-se investigar o conteldo da
praticabilidade, cuja vinculacdo aos bens coletivos da simplificacdo e do combate ao
abuso do contribuinte coloca-a em patamar de tensdo com a capacidade contributiva
subjetiva e com a igualdade tributéria particularizada.

Pelas especificidades que a epistemologia mostra existir na demarcagdo do
conhecimento atual e pela complexidade das relagdes sociais, econdmicas e juridicas, a
aposta na prelazia axiologica dessas sobre a praticabilidade ndo se mostra um critério
valido, pois enfraquece a caracteristica de ser um mecanismo redutor da complexidade.

Todavia, ndo se pode desconhecer que, como qualquer norma tributaria, a
praticabilidade precisa ser controlada intersubjetivamente, conforme os aportes das
teorias da argumentacao.

Nesse particular, esbogam-se quatro parametros: o requisito do consentimento do
contribuinte a alguns regimes de praticabilidade, a existéncia de uma especificidade
administrativa qualificada como requisito de criacdo e manutencdo desses regimes, além
dos influxos da seguranca juridica, irretroatividade tributaria material e proporcionalidade
no controle dela.

N&o se desconhecem que outros critérios possam ser desdobrados ou criados,
entretanto, percebendo-se que a auséncia de controle € das causas do receio que a
praticabilidade gera para os contribuintes, conclui-se que a doutrina e a jurisprudéncia
devam avancar nesse sentido.

A tese colabora, ainda, para a promocao deste estado de coisas, sem prejuizo do
reconhecimento de que a prépria jurisprudéncia, ainda que muitas vezes indiretamente,

ensaia critérios de controle.
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