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RESUMO

TEIXEIRA, D. A. Praticabilidade no Direito Tributario: fundamento e controle. 2015. 143 f.
Dissertacdo (Mestrado em Finangas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

No presente trabalho foram realizados estudos acerca da praticidade no ambito do
Direito, especialmente no direito tributario, com uma andlise tedrica sob a perspectiva da
teoria tridimensional do direito e a complementaridade dialética entre fato, valor e norma.
Também foi investigada a nocdo de eficiéncia diante da determinacdo de justica estabelecida
pela Constituicdo. Em outro momento, foram investigados os limites da praticidade diante da
igualdade e da capacidade contributiva, com a conclusdo de que o emprego de padrbes e
estimativas fiscais deve atender a consideracdo de determinados pressupostos com o fim de
controle da proporcionalidade. Neste contexto, foram realizadas analises de normas
especificas como o regime de tributacdo simplificado, a substituicdo tributaria progressiva,
lucro presumido, o imposto de renda sobre pessoa fisica e o controle de precos de
transferéncia.

Palavras-chave: Praticabilidade. Praticidade. Direito Tributario. Fundamento. Controle.

Limites.



ABSTRACT

TEIXEIRA, D. A. Practicality under Tax Law: foundation and control. 2015. 143 f.
Dissertacdo (Mestrado em Financas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

In the present work, studies were realized about practicality under the law, especially
tax law, with a theoretical analysis from the perspective of three-dimensional theory of law
and the dialectical complementarity between fact, value and norm. It was also investigated the
notion of efficiency on the determination of justice established by the Constitution. At another
point, the limits of practicality were investigated in the face of equality and ability to pay,
with the conclusion that the use of estimates in tax collection must meet certain assumptions
in order to achieve proportionality. In this context, analysis were carried about specific rules,
like the simplified taxation system, the progressive tax substitution, estimated profit regime,
the income tax on individuals and the transfer pricing system.

Keywords: Practicality. Tax Law. Foundation. Control. Limits.
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INTRODUCAO

O estudo da praticabilidade no Direito, especialmente do direito tributario, envolve
inimeras abordagens, tanto em referéncia as premissas adotadas para concluir do que se trata
a praticabilidade em si, quanto no que se refere a sua relacdo entre os Vvarios principios
constitucionais e infraconstitucionais. Dessa forma, ndo € nossa pretensdo abordar neste
estudo todas as questdes afetas a praticabilidade, de modo que se faz necessario um corte
metodoldgico e uma delimitacdo do objeto de abordagem.

Em primeiro lugar, procuramos investigar do que trata o termo praticidade ou
praticabilidade, que aqui empregamos como sindnimos. Procuramos a sua significacdo no
ambito metajuridico e, em seguida, passamos a identifica-lo juridicamente. Para tanto,
utilizamo-nos da compreenséo de Direito oferecida nas licbes de Miguel Reale, que o concebe
através da complementaridade dialética entre os elementos fato, valor e norma. E a partir
desta concepcdo tomada como premissa do Direito que abordamos uma tentativa de
fundamentar a praticidade, diferenciando-a de outras terminologias comumente empregadas
com a mesma significacdo, a exemplo do termo simplificacdo. Um dos questionamentos
iniciais que nos guiaram para o desenvolvimento de nossa pesquisa foi a identificagdo do que
necessariamente significa a praticidade, ja que parece usual o seu emprego de forma rasa,
supostamente preenchendo lacunas argumentativas questionadas especialmente no ambito da
legislacdo tributéria, tal qual uma carta coringa completa um jogo de baralho. Sé a partir deste
enquadramento é que procuramos assinalar um conceito, baseado em nossas premissas e
capaz de delimitar nossa maior preocupacdo: os conflitos e limites da praticabilidade no
direito tributario.

Antes disto, porém, procuramos aprofundar nossos estudos no referencial de conduta
necessario para uma norma praticavel. Assim, consideramos relevante a abordagem de um
tema mais sensivelmente debatido quando se refere a sistemas juridicos ou ordenamento de
normas: a relacdo entre Justica e Eficiéncia. Em nossa abordagem, procuramos tecer
comentarios sobre algumas concepcdes de justica, com enfoque especial no utilitarismo, que
possui fortes raizes em discursos econdémicos e politicos, e a critica oferecida especialmente
por John Rawls em seu “Uma Teoria da Justica”, de 1971, fortalecendo a ideia de uma
paridade moral entre todos os individuos e a necessidade de distribuicdo equitativa de
oportunidades. Em seguida, analisamos a ideia de eficiéncia e a sua apreensdo pela

Constituicdo de 1988, confrontando as concepg¢des sobre a sua relacdo com a Justica e 0s seus



reflexos no sistema tributario através das consideragdes sobre eficiéncia diante da
simplificacdo dos sistemas, com consideracbes sobre estudos comparativos da situagédo
nacional e internacional.

Na terceira parte do nosso estudo, ocupamo-nos de apreciar eminentemente as
consequéncias da praticabilidade do direito tributario, em seu contexto fatico-axiologico,
delimitando os conflitos advindos da necessidade de realizacdo das normas e os limites
oferecidos pela realidade e pelos demais valores caros ao direito constitucional tributario.
Decerto que os principais limites podem ser estabelecidos diante de um dos principios mais
elementares de justica, que é o da igualdade. Como corolario de seus reflexos no direito
tributério, observamos o principio da capacidade contributiva e a sua necessaria observancia
no ambito do exercicio do poder impositivo. Estes principios sdo considerados o prisma
central de abordagem para a analise da repercussdo dos conflitos de praticabilidade no campo
do direito tributério. A partir deles, procuramos expor que no momento da sua relacdo com a
realidade poderdo ocorrer conflitos internos, externos ou mistos com relagdo a outros
principios caros ao Direito e aplicaveis ao caso concreto. Por este motivo, ndo consideramos
valido neste estudo fazer uma abordagem exaustiva de possiveis conflitos referentes a
praticabilidade tributéria e principios constitucionais especificos, momento em que critérios a
serem utilizados para afericdo de idoneidade de padrOes e abstragbes - comumente
empregados nas normas tributarias — sdo apresentados para a composicao dos variados valores
gue entram em tensdo a depender do caso concreto.

No quarto capitulo, apresentamos linhas gerais acerca dos principais instrumentos
disponiveis para o alcance da praticabilidade do Direito e, em especial, da norma tributéria.
De fato, afastamo-nos de uma intencionalidade exaustiva e consideramos relevante uma
apresentacdo e abordagem dos pontos principais e mais sensiveis, com maior repercussdo em
discussdes doutrinérias.

Por fim, procuramos conciliar o suporte teérico apresentado com exemplos colhidos
da legislacdo tributaria e que refletem uma tentativa de tornar praticavel a norma juridica,
procurando observar eventuais incompatibilidades e indicando possiveis ofensas a direitos
fundamentais que ditam o referencial de conduta da norma impositiva. Casos como o do
regime simplificado de tributacdo (SIMPLES), da substitui¢ao tributaria progressiva ou “para
frente”, do regime de lucro presumido, do Imposto de Renda sobre as Pessoas Fisicas (IRPF)
e dos precos de transferéncia, nos impelem a uma anélise tendente a conciliar o suporte

tedrico e ordenamento juridico-tributario vigente.
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1 FUNDAMENTOS DA PRATICIDADE

1.1  Considerac0es Iniciais

No campo do direito tributario, muita referéncia se faz ao estudo da seguranca juridica
e aos limites da tributacdo conforme os ditames dos direitos fundamentais. De fato, tais
valores consubstanciam canones de observancia obrigatédria no estudo do direito tributario. No
entanto, a sociedade acompanha hodiernamente um processo de profunda globalizagéo,
facilitado por uma revolucéo tecnoldgica que acelera as relacbes sociais intensamente em um
contexto sem precedentes na histéria mundial.

A ciéncia do Direito vem procurando acompanhar essa evolucdo de modo a ndo se
tornar obsoleta e continuar exercendo seu papel regulador das condutas humanas, baseada,
hoje, dentro de um Estado Democratico e Social de Direito, nos ideais de justica e seguranca
juridica.

O estudo do direito tributario, entdo, deve continuar atendendo aos ideais de justica e
seguranca juridica sem, no entanto, abdicar de exercer o seu papel de procurar adequacgdo as
relacBes sociais cada dia mais céleres e complexas. Ainda mais no direito tributario,
intimamente conectado as relacdes sociais e econdmicas que, atualmente, sofrem sensivel
influéncia deste processo de globalizacéo acelerada.

Esta complexidade cada dia maior no plano fatico reflete efeitos no estudo da norma
juridica, demandando ampla discussdo acerca da sua estrutura, € 0 emprego da chamada
praticabilidade ou praticidade. Trata-se de um instrumento tipico do Direito, utilizado em
variados graus. Ocorre que, a sua aplicacdo no ambito do direito tributario deve observar a
sistematica constitucional que disciplina a ordem tributaria. Por isso, parece relevante
aprofundar o conhecimento sobre seus limites e possibilidades.

O estudo acerca da praticabilidade pouco aparece na literatura nacional. Na Alemanha,
H. ARNDT anota que este tema ndo tinha sido objeto de estudos sistematicos a partir da
década de cinquenta, salvo raras excecdes’.

E neste contexto que acreditamos ser de grande importancia um aprofundamento do

estudo da chamada praticabilidade ou praticidade do direito tributéario e a sua relagdo com as

! Apud DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2.ed. Sdo Paulo: Editora-
Revista dos Tribunais, 2007, p. 138.
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garantias fundamentais e principios e regras que regem a sua sistematica, principalmente no
plano constitucional.

Para tanto, buscamos explicitar a visdo de determinados institutos e postulados
juridicos, como por exemplo a ideia de seguranca juridica e justica. E que a tomada destes
como limites e base para o desenvolvimento da praticabilidade exige um aprofundamento da
sua perspectiva nos moldes do cenario social atual, tal qual toda a ciéncia do Direito.
Consignar estes pontos se faz necessario diante do pluralismo metodoldgico caracteristico de
nossa era, de modo que as premissas metodologicas a serem adotadas no presente estudo
desde logo possam transmitir clareza e coeréncia no desenvolvimento do presente trabalho.

Assim, em um primeiro plano consignaremos a Otica de alguns dos postulados
fundamentais do Direito — seguranca juridica e justica - diante da sociedade moderna com o

intuito de expor nossas premissas.

1.2 Contexto contemporaneo: uma otica do direito sob a luz da sociedade moderna

A partir de meados do séc. XX até os dias atuais, tem sido possivel observar profundas
alteracdes sociais com reflexos juridicos. Conforme assinala o socidlogo alemédo Ulrich
Beck?, a sociedade passa hoje a questionar seus proprios valores baseados na sociedade
industrial. A evolucdo dessa sociedade com a busca por desenvolvimento e pleno emprego faz
com que hoje alcancemos grande grau de ambivaléncia e imprevisibilidade nas a¢fes sociais.
Batizada de “sociedade de risco”, a atual sociedade ndo consegue mais encontrar solugdes
para os problemas apenas olhando o passado. Dai se falar em ambivaléncia e
imprevisibilidade, de forma que a solugéo para um problema hoje pode acabar gerando outro.

O desenvolvimento industrial e hoje tecnoldgico nos leva a um estado em que ndo se
torna possivel a previsdo de todos os resultados, devendo a sociedade buscar a melhor
preparacdo possivel para efeitos imprevisiveis. No aspecto juridico, assistimos também a uma
nova era. A globalizacdo e seus efeitos econdmicos e politicos acaba por derrubar fronteiras.
Atores internacionais, como multinacionais e organizagGes internacionais, surgem com forte
influéncia econdmica, politica e juridica.

Temos assistido internamente a influéncia econdmica em diversos setores sociais, com

ramificacdes inclusive no poder legislativo e a elaboracédo de leis desprovidas de generalidade,

2 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade. Traducdo de Sebastido Nascimento — Séo
Paulo: Ed. 34, 2010.
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destinadas a grupos sociais especificos. A realidade passa a ser cada vez mais mutante e é
possivel observar uma queda na crenca da lei como fonte de resolugdo de todos os conflitos,
ja que a velha férmula do Estado-Nacgédo ndo consegue atender as novas demandas sociais. O
grau de pluralismo alcancado gera uma crise na crenca do primado da lei para a solucéo de
problemas que demandam cada vez mais especificidade. Essa, por sua vez, reflete o fendmeno
da ambivaléncia de maneira que uma solucdo pode gerar inUmeros outros questionamentos.
Assim, o paradigma de atuacdo se volta para a garantia dos direitos fundamentais com a
aproximacao da ética e dos valores morais ao Direito.

Passamos a observar, entdo, a transicdo da legalidade para a juridicidade, com a
reaproximacdo de valores ao Direito e o paradigma dos direitos fundamentais para a ordem
juridica. Ricardo Lobo Torres® cita a “virada Kantiana” a partir da década de 1970 com a
teoria da justica elaborada por John Rawls®.

Pois bem, é neste cenario que se passa também a discutir os principios juridicos,
mandados de otimizacdo como se refere Robert Alexy®, como indicadores de valores
fundamentais para o alcance da justica, objetivo fundamental do Direito. Com a superagédo do
positivismo formalista, a nova hermenéutica passa a considerar a norma como decorrente de
sua aplicacdo e em sua concretude, extraindo dos seus sentidos possiveis, aquele ou aqueles
que melhor se adequam ao sistema juridico como um todo e ao ideal de justica. Perde forca a
ideia da hermenéutica como uma atividade meramente cognitiva do significado supremo da
norma®, como se este ja preexistisse no teor do enunciado e revelado pelo intérprete sem a
analise dos fatos e dos valores sobrejacentes, desconsiderando a sua influéncia e os seus
reflexos no &mbito da norma juridica.

No direito tributério, a ideia de justica se da com a aproximacdo da seguranca juridica,

que pode ser traduzida com a ponderacéo entre legalidade e capacidade contributiva.

* “De uns trinta anos para c4 assiste-se ao retorno aos valores e a reaproximacao entre ética e direito, a partir do
gue se convencionou chamar de ‘virada kantiana’. (...) Esse novo enfoque faz com que o pensamento juridico
retome a discussdo sobre valores e os fundamentos da vida em sociedade. A tematica recupera sua importancia e
inimeros livros sdo publicados na esteira da obra pioneira de John Rawls.”. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de
Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.

* RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008.

> ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 90.

® AVILA, Humberto. Funcdo da Ciéncia do Direito Tributario: do Formalismo Epistemolégico ao
Estruturalismo Argumentativo. In: Revista Direito Tributario Atual, n 29. Sdo Paulo: Dialética, 2013. P. 181-
204.
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Desta forma, é necessario tecer alguns comentarios acerca da seguranca juridica. A sua
andlise demanda a consideragdo de um prisma objetivo — como tradicionalmente estudado
pela doutrina — mas também por seu prisma subjetivo. A segurancga juridica em seu aspecto
subjetivo é objeto de recentes estudos, a partir de meados do sec. XX, com a crise do
positivismo formalista e da previsdo de certeza com base no primado da lei’.

Diante deste panorama, a concepcdo liberal e individualista de seguranga se torna
ineficaz para o atendimento das demandas de uma sociedade marcada pela diversidade de
setores sociais e pelo pluralismo de interesses. A necessidade individual é refletida
diretamente sobre outros individuos na medida em que a manutencédo do estado e a garantia de
direitos demanda um custo que é limitado pelos recursos financeiros da propria sociedade.
Nesta medida, a concessdo de um beneficio ou garantia fundamentado em uma oética de
miopia individual gera oneracdo de outros individuos. Assim, resta caracterizado um conflito
de interesses entre os contribuintes, caracteristico de uma sociedade plural. Neste passo, a
seguranca juridica individual se mostra insuficiente a demanda social, pelo que, passa a
adquirir carater coletivo e plural, necessitando atender ao interesse coletivo, passando pelo
crivo da legitimidade. Esta, por sua vez, demanda racionalidade e transparéncia.

Da mesma forma, a legalidade assume um novo contexto. E que diante da
incorporacdo de valores, da centralizagdo dos direitos fundamentais e da soberania popular, a
legalidade abandona o aspecto de garantia meramente formal e alcanca a juridicidade que
passa a compreender parametros da razoabilidade diante de uma pluralidade normativa

Nesta nova ordem social, politica, juridica e econdmica, o Estado aparece como agente
garantidor do cumprimento dos direitos fundamentais e respeito a soberania popular, 0 que
demanda custos financeiros, ja que a sua mais simples manutencdo demanda custeio da sua
maquina administrativa ou judicial. A fundamentacdo liberal da ideia de propriedade como
um direito natural oponivel ao Estado principe perde forca diante deste novo cenario e o papel
do Estado passa a ser fundamental e condicional para uma economia de mercado. A fungéo
fiscalizatéria, de policia, de infraestrutura de regulamentacdo e intervencdo econdmica,
fomento e planejamento propiciam o fluxo da economia.

O direito de propriedade depende, entdo, do sistema juridico vigente, ndo se podendo
presumir como um direito natural absoluto. Se o direito de propriedade esta inserido no

contexto juridico, da mesma forma a tributacdo também o esta, eis que significa o

" RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte: Legalidade, N&o-surpresa e Protecdo a
Confianga Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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combustivel de toda a engrenagem social, frente aos recursos estatais para a garantia do
Estado Social e Democratico de Direito.

Assim, diante da pluralidade da seguranca juridica baseada na garantia dos direitos
fundamentais em prol da coletividade, abandonando uma visdo miope com foco na
individualidade apenas, passamos a crer que ndo exista um confronto real, sendo meramente
aparente, com a ideia de justica.

Dessa forma, a seguranca juridica ndo deve esgotar a incerteza através de um sistema
fechado de conceitos mas, sim, munir-se de critérios e valores aptos a constituirem
paradigmas de decisdo para eventos imprevisiveis. No campo fiscal, a seguranca exige
transparéncia e resposta aos anseios de toda a sociedade.

E, portanto, diante deste cenario que tentaremos expor alguns contornos do que
entendemos por praticidade, ja que muitas vezes este termo é invocado para justificar a
eficiéncia, a igualdade e até a relativizar a capacidade contributiva. Afinal, o que € praticidade
e que elemento “novo” ¢é esse que aparece, ndo raramente, nas produgdes juridicas e
académicas? Tentaremos expor nas seguintes linhas a ineréncia da ideia de praticidade ao

Direito e a sua justificacdo no &mbito da norma.

1.3 O que é praticidade?

Para efetuarmos um aprofundamento de nosso estudo, faz-se necessaria uma
abordagem mais detalhada do objeto. No presente caso, intentamos analisar 0 emprego da
praticidade ou praticabilidade no contexto social e o seu reflexo no contexto juridico.

O sentido da palavra préatica/pratico deriva do grego praktikds, de prattein: agir,
realizar, fazer®. Significa uma acdo do homem sobre determinada coisa ou objeto, aplicagdo
de um conhecimento. Neste passo, podemos depreender que a ideia de pratica estd
intimamente associada a uma acao, o que remete a uma realizacdo e necessaria aproximacéo
com o mundo dos fatos. Ou seja, estamos nos referindo a algo concreto.

Conquanto a nocao de prético signifique uma acdo ou a aplicagdo de um conhecimento
sobre determinado objeto, cumpre analisar a questdo acerca da forma ou do modo pelo qual
sera aplicada tal acdo ou conhecimento. E que na realidade natural, tudo depende de uma

relacdo causal, determinada por leis naturais. O homem €é o Unico ser que € capaz de agir

8 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario Basico de Filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001.
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conforme a representacdo dessas leis. Diante desta capacidade de racionalizar e representa-
las, 0 homem adquire liberdade quanto as leis causais e atinge a capacidade de criacdo de
principios éticos. E 0 que Kant denomina como raz&o pratica.

Neste campo, tomando as licdes de Kant, podemos entender a acdo humana com um
ato de consciéncia de juizos de valor derivados da razdo e ndo como simples decorréncias
causais comumente notdveis na natureza. Esta nota é importante para compreender que o
sentido de praticidade ndo se restringe a simples acdo apta ao alcance de determinado
objetivo. E que o homem, ser racional, pauta suas acdes concatenando-as com principios
éticos.

Desta forma, o emprego de uma a¢do no campo pratico rejeita modos de alcance do
objetivo final que ndo atentem a juizos de valor objetivos. Por exemplo, se uma pessoa deseja
enriquecer de bens materiais com o0 menor esforco, pode cogitar de subtrair tais bens de uma
terceira pessoa. Em uma analise acodada, seria 0 modo mais préatico para o alcance do seu
objetivo. No entanto, a racionalidade do homem o faz criar juizos de valor objetivos sobre
determinada conduta e, diante dos parametros da ética, este ndo seria um meio valido para o
alcance dos resultados almejados. Da mesma forma, num outro exemplo, se alguém deseja
aprovag¢ao em um concurso publico de provas, a “cola” — fraude— pode parecer 0 meio mais
pratico. No entanto, ndo se trata de um meio valido, eis que rompe os padrdes éticos. Trata-se,
entdo, de uma praticidade falsa ou inaceitavel.

Estes exemplos sdo capazes de transparecer o motivo pelo qual determinadas acdes
ndo podem ser consideradas validas diante de um juizo de valor, ainda que alcancem o
resultado almejado: o prejuizo acarretado a outras pessoas. Note-se que no caso da subtracdo
ou no caso da fraude no concurso de provas ha inequivoco prejuizo a terceiros. Aqui, a
alteridade do homem néo é considerada nem na figura singular do préximo, nem na figura da
coletividade e, muito menos, na de humanidade. Kant justamente menciona a necessidade de
critérios objetivos na construcdo de juizos morais, eis que critérios subjetivos sao
circunstanciais e nao confidveis. Para Kant, o “imperativo pratico” pode ser traduzido como
“age de tal modo que possas tratar sempre a humanidade, seja em tua pessoa, seja na do
préximo, como um fim; no te sirvas jamais disso como um meio™”.

Temos entdo, que o homem, ser racional, é capaz de interpretar as leis naturais e

extrair juizos de valor sobre eles, tendo entdo liberdade para decidir se age conforme esses

% KANT, Emmanuel. Critica da Raz&o Prética. Traduco e Prefacio: Afonso Bertagnoli. Digitalizago da edigdo
em papel da Edicdes e Publicacfes Brasil Editora S.A., Sdo Paulo, 1959. Versdo para eBook: eBooksBrasil.org
(2004).
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valores, ou ndo. De qualquer forma, tais juizos de valor sdo inerentes ao homem e a ética é
uma particularidade deste.

Partindo desta premissa, € possivel compreender a ideia de agdo humana como um ato
de vontade e liberdade, realizada diante de sua racionalidade que, por sua vez, lhe proporciona
a capacidade de exercer sua conduta conforme juizos de valor. Logo, nem tudo que queremos,
podemos. Ou devemos. Esta compreensdo nos permite entender que o pratico, relativo a uma
acao direcionada a um fim é, em decorréncia da caracteristica de racionalidade humana,

condicionada pela construcao ética do homem.

1.4 A praticidade e o Direito

Pudemos identificar entdo a praticidade como o emprego de uma a¢do no mundo real,
observados juizos de valor acerca dessa a¢do, juizos esses considerados inerentes a condicao
racional humana. Para alcancarmos determinado objetivo, empregamos determinada agédo e
conhecimento. O grande desafio € a crescente complexidade dos fatos no mundo
contemporaneo. A infinidade de questdes e objetivos cada vez mais complexos dificultam as
tradicionais solucGes que ndo mais se adaptam aos novos problemas. E as novas solugdes
frequentemente mostram-se ambivalentes, gerando outros problemas.

Um cenario tdo complexo incita um apelo natural por mais objetividade, ja que as
demandas ndo cessam. O que se mostra desafiador é a capacidade de resolucdo de problemas
cada vez mais complexos, com a atencdo aos objetivos almejados, de forma atenciosa aos
referenciais de conduta. No caso da conduta humana, os padrfes éticos ndo podem ser
afastados para o alcance de objetivos pessoais. Assim, a praticidade é o emprego de uma acao
apta ao alcance de um fim, desde que observados os padrdes da ética humana. Este referencial
delimita o uso de um conhecimento ou emprego de uma agao.

E qual é a relagéo entre a praticidade e o Direito? Ora, 0 Direito busca a pacificacéo e
organizacdo da sociedade através da regulacdo da conduta social. Se praticidade ¢ uma
conduta social, seus reflexos se estendem ao universo juridico. E que as condutas se
direcionam a determinados fins e € importante ao Direito representar condutas que respeitem
0s interesses humanos e da coletividade, alem dos interesses individuais. Destacamos aqui um
fator relevante a ser observado em nossos estudos: a existéncia de interesses diversos para o
alcance da organizacdo e pacificagdo social. Interesses individuais, interesses de uma

coletividade e interesses da humanidade. E a maxima atencdo a esses diferentes interesses, de
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maneira que possa ser considerada objetivamente razoavel, consagra o ideal de justica
perseguido pelo Direito.

Desta forma, queremos afirmar que se na conduta individual humana o
condicionamento de validade para o alcance de um fim almejado é a ética - que observa o
interesse individual e também o coletivo pela méxima do imperativo categorico -, no ambito
do Direito estes interesses também estardo presentes. Sendo que, neste altimo, o referencial se
mostra dotado de maior objetividade, j& que consagrados os direitos e garantias fundamentais
estatuidos na Constituicdo da Republica com a irradiacdo de seus principios e valores por
todos os demais atos normativos. Neste passo, o alcance dos objetivos almejados pelo
homem, dentro do universo juridico, estd limitado ndo s6 por regras que expressamente
permitam ou proibam determinada conduta, mas também pelos principios e valores prezados
pela Constituicdo, restringindo possiveis resultados que possam ser racionalmente injustos,
por preterir interesses individuais, coletivos e da humanidade.

Este referencial guia ndo s6 a conduta do homem individual, mas também do Estado,
produto do intelecto humano para organizar a convivéncia social. Neste passo, toda a acdo e
producdo de atividade estatal estard condicionada pelos direitos fundamentais consagrados
pela Constituicdo da Republica, em todas as suas manifestaces de poder, seja no executivo,

legislativo ou judiciério.

1.4.1 Perspectiva tedrica

Consignada a ideia geral, passemos neste momento a investigar praticidade no &mbito
da norma juridica. Conforme exposto até o presente momento, entendemos que a nocao de
praticidade esta atinente ao mundo dos fatos e estes ndo podem ser compreendidos sem a ideia
de aplicacdo de um juizo de valor. Assim, a praticidade estaria presente na ligacdo do objeto
com os fatos valorados pelo homem.

Ao analisarmos esta concep¢do através de uma otica juridica, passaremos a conciliar
também a norma e os efeitos que gera sobre os fatos e sobre os valores. Neste ponto, nos
utilizaremos da concepcgéo de Direito dada pela Teoria Tridimensional. Mais especificamente,
abordaremos a praticidade sob a Teoria Tridimensional do Direito baseada na
complementaridade dialética referida por Miguel Reale. Necessaria aqui a especificagéo,
tendo em vista as diferencas existentes entre as diversas teorias que também podem ser

consideradas tridimensionais. A abordagem acerca dos elementos das teorias - fato, valor e
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norma — pode apresentar variacOes e, geralmente, € feita de forma a isolar seus elementos. Ja
na Teoria Tridimensional de Miguel Reale, a sua abordagem é feita através de uma

complementaridade entre ambos, de forma que se complementam e se limitam dialeticamente.

1.4.1.1 Da Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale

A Teoria Tridimensional de Miguel Reale é por ele qualificada como um
“tridimensionalismo especifico, concreto e dialético™'?. Trata-se de analisar a relacio de
complementaridade dialética entre fato, valor e norma de forma imbricada, de modo que tais
elementos, juntos, complementem e limitem a criacio e constante evolucio do Direito. E sob
0 prisma desta Teoria que passaremos a analisar a praticidade.

A maneira como 0 autor conceitua fato, valor e norma vai refletir sobre as conclusdes
possiveis e até na co-implicacdo dos elementos da Teoria do Direito. Da mesma maneira, na
investigacdo sobre como cada um desses fatores se relaciona na vida do Direito, a seu ver de
ordem dialética, na irredutibilidade do valor ao juizo normativo ou as situacdes factuais, na
vinculacéo de tais fatores ao mundo da vida e na compreensédo da realidade juridica através de
modelos prescritivos ou hermenéuticos.

De qualquer forma, cumpre asseverar que o objeto da presente pesquisa ndo € a Teoria
Tridimensional do Direito de Miguel Reale, mas tdo somente mencionar brevemente o seu
referencial e procurar identificar a praticidade em seu contexto, tomando tal Teoria para a

compreensdo do Direito.

1.4.1.1.1 Valor

A concepcdo de valor para Miguel Reale se afasta daquelas que o associam a
“qualidade do ser” ou ao “objeto ideal”, geralmente teorias filésofico-juridicas dotadas da
concepcdo axiolégica de Max Scheler ou Nicolai Hartmann, como afirma o préprio autor™.
Isto porque, ndo lhe parece possivel situar no mesmo plano um objeto ideal, que €, com algo

gue necessariamente deve ser. Constatando a auséncia de idealidade dos valores, como seria

0 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito Teoria da Justica Fontes e Modelos do Direito. Lisboa:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2003, p. 99.

" Ibidem, p. 102.
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possivel caracterizar sua objetividade? Na esteira de seus ensinamentos, o dever ser esta
necessariamente vinculado a acdo, conforme acentuou Jhering, na medida em que demanda
realizabilidade, passando a situar o Direito a luz do que Luigi Bagolini denominou
“historicismo axiolégico”.

Assim, distingue valor dos objetos ideais por algumas notas essenciais que se
vinculam ao processo histérico, quais sejam, realizabilidade, inexauribilidade,
transcendentabilidade e polaridade. Realizabilidade porque se o valor ndo se realiza, estad no
plano ideal, constitui apenas aparéncia de valor; inexauribilidade pois, por mais que se realize
justica, sempre havera justica a se realizar; transcendentalidade, pois todo valor supera suas
realizacdes historicas particulares e polaridade por s6 se compreender um valor pensando no
seu contréario, enquanto que objetos ideias sdo pensados independentemente de algo que
necessariamente 0s negue. Conclui afirmando que valor € uma “intencionalidade
historicamente objectivada no processo da cultura, implicando sempre o sentido vectorial de
uma ac¢do possivel”. Desta forma, possibilidade e realizabilidade s&o qualidades inseparaveis

do valor e, por consequéncia, da experiéncia juridica.

1.4.1.1.2 Fato

Pode ser compreendido tanto como o que acontece, independentemente da iniciativa
humana, mas que adquire significado “inter homines”, como aquilo que ¢ feito
intencionalmente e se refere “ad alios”. Em outras palavras, pode ser referido tanto como
acontecer quanto fazer.

Todo fato juridicamente relevante s6 é pensavel em sua referéncia axiologica, dado
que a captacdo deste pelo intérprete vai depender necessariamente da sua experiéncia cultural
e circunstancias. Nada obstante a sua existéncia de forma pura no mundo fenoménico, a sua
percepcao sempre depende do referencial axiologico. Apesar de valorado, o fato ndo se
converte em valor.

Na medida em que o fato se correlaciona com o valor, essa correlagdo demanda uma
“exigéncia de medida”. Para 0 autor, esta exigéncia é uma funcionalidade que ja postula tanto
0 sentido do enlace como seu alcance e finalidade. Afirma o autor ser a “veste racional do

valor enquanto alvo da agdo”.
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1.4.1.1.3 Norma

“Toda norma juridica assinala uma tomada de posicdo perante os fatos em funcéo
tensional de valores”. Assim arremata Miguel Reale, ap0s consignar preocupacdo com o
problema da realizabilidade do Direito. Considerando a exigéncia de medida mencionada, fica
explicitado o seu conceito de norma como surgido na imanéncia do processo factual-
axiologico.

Em manifesto contraste com a posicdo de Kelsen, Reale ndo vé a norma como oriunda
de um processo abstrato, somente preocupada com a sua eficacia, devendo ser perquirida a
sua nomogeénese e investigada a tensdo fatico-axioldgica de origem.

1.4.1.1.4 Da dialeticidade entre Fato, Valor e Norma

No compasso da Teoria de Reale, fato, valor e norma se apresentam muito mais como
momentos da experiéncia juridica do que como elementos, de forma que a sua concepcao se
alinha a um normativismo concreto, onde a norma se apresenta como unidade de medida da
tensdo fatico-axioldgica que se manifesta relevante de regulacdo para composicéo e harmonia.
E que 0 homem, enquanto membro de uma coletividade, pratica incessantemente atos que sdo
relevantes para si, mas também para os outros. A norma representa entdo “a forma positiva de
qualificacéo axioldgica do facto em dada conjuntura”.

Tal concepgdo, como ja afirmado, carregada de concretude, acaba por refletir a ja
expressa preocupacdo com a realizabilidade do Direito e a necessaria aproximacao da norma
com os fatos, referenciados pelos valores, oriunda de uma tensdo fatico-axioldgica que se
apresenta medida na norma para a consecucdo de determinados fins. A norma totalmente
abstrata, desvinculada da carga fatico-axiolégica, fatalmente se mostraréa irrealizavel, afastada
que esta do referencial de realidade. Ora, 0 que se pode concluir € que os elementos ou
momentos do Direito — fato, valor e norma — estdo unidos em torno de uma atividade que é
dotada, eminentemente, de praticidade. Desta forma, podemos dizer que praticidade € inerente
ao Direito. Devemos entender também a existéncia de certa carga de simplificacdo que traz o
termo. E que para a composicdo da unidade de medida na norma surge a necessidade de
conformacdo da extrema e complexa realidade, dotada de varidveis constantes e incessantes.
E um desafio posto ao Direito tentar um registro estavel da realidade que se apresenta

naturalmente mutante. Neste diapasdo, deve ser reconhecida, por 6bvio, a impossibilidade de
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apreensdo de todos os seus matizes, devendo o referido processo de composicdo da unidade
de medida na norma sofrer um necessario processo de simplificacdo. Em sua obra O Direito
como Experiéncia, de 1968, Miguel Reale cita R. Savatier para esclarecer o processo de
simplificacdo do Direito, onde afirma que “Formular categorias, meio inicial e necessario do
jurista, é, com efeito, produzir uma simplificacdo voluntéaria aos caprichos espontaneos da
realidade” e, apos, conclui o proprio Reale que “Desse modo, querer, sistematicamente, que o
simples dado real imeditado substitua a construcdo juridica seria arruinar a praticabilidade
do direito, complicando-o ao infinito”*?.

Seguindo este raciocinio, o plano em que sdo operados os elementos da Teoria
Tridimensional, como afirma Reale, é o mundo da vida™, em contraponto a uma concepgao
de que a norma ja conteria em si 0s seus desdobramentos conforme um modelo dialético
hegeliano-marxista, baseado em uma ideia de teses, antiteses e sinteses™®. Neste contexto,
parece saltar aos olhos o carater pratico que é imposto ao Direito, dada a sua fungdo de estar
sempre conectado a realidade e a sua consequente caracteristica de se afirmar realizavel. A
norma, assim, diante da complementaridade dialética dos elementos fato, valor e norma, que
se complementam e se limitam mutuamente, apresenta uma necessaria praticabilidade
imbricada entre eles, decorrente da Idgica do préprio Direito.

Dentro deste contexto de dialeticidade entre seus elementos, identificamos uma
constante tensdo fatico-axioldgica que a norma intenciona estabilizar. Trata-se de uma
composicdo de estabilidade e movimento. A norma estabiliza momentaneamente essa tensdo
guando apreende e positiva a relacdo fatico-axioldgica, que desde ja comeca a sofrer desgaste
em razdo da natureza mutante da realidade. Em determinados momentos, prevalecem
exigéncias ideais, em outros, exigéncias empiricas. Nada obstante, existem valores supremos
quase invariaveis axiologicamente que sempre ressurgem. Importante aqui concatenar a
abordagem sobre o presente conflito com a ja mencionada tensdo entre os diferentes direitos
dentro de um sistema juridico: interesses individuais refletem efeitos em interesses coletivos,

em um sistema em que se demanda uma eterna busca por equilibrio.

2 REALE, Miguel. O Direito Como Experiéncia. S&o Paulo: Saraiva, 1968, p. 206.

13 «A bem ver, o Direito, como tudo que existe em razdo do homem e para reger comportamentos humanos, esta
imerso no ‘mundo da vida (Lebenswelt)’, ocorrendo esse facto tanto para as formas espontineas e ainda Nao
conceitualmente categorizadas da vida juridica, quanto para as estruturas normativas racionalmente
elaboradas.” REALE, op. cit., nota 10, p. 109.

4 «Entendo, ao contrario, que a regra juridica, destinando-se a reger os comportamentos humanos ou a
ordenar servigos ou instituicfes, jamais se desprende da vida social, exercendo influéncia sobre a sociedade e
alterando o seu significado em virtude da reaccao de seus destinatarios”. Ibidem.



22

Como bem assinalado pelo autor, a condi¢do humana alia o ser e o dever ser, de modo
que o homem € e deve ser a0 mesmo tempo, 0 que reflete uma inexauribilidade de sua
condicdo e estampa sua aspiracdo a perfeicdo e idealizacdo. Esses reflexos sdo
manifestamente sensiveis no Direito, ja que os valores sdo inexauriveis e a busca por justica
fica sacramentada pela constante otimizacdo, em uma eterna tentativa de equilibrio.

Consciente da ardua tarefa que lhe é imposta, o legislador e o intérprete devem
perseguir tal equilibrio, considerando os interesses para composi¢do, enfrentando as questdes
envolvidas e ostentando critérios de comparacdo justificaveis racionalmente com o intuito

compor e estabilizar o eterno conflito das complexas relagdes humanas.

1.5 A praticidade e o direito tributario

Ao ajustarmos o foco de pesquisa para o direito tributario, devemos identificar em que
termos os direitos fundamentais sdo refletidos na regulacdo da tributacdo. Outra questdo
importante é identificar manifestacGes de praticidade e, consequentemente, investigar se a
préatica ou a acdo empregada estd em cotejo com o referencial estabelecido pela Constitui¢do
para o alcance dos fins pretendidos.

Neste ramo do Direito, o desafio existente para a elaboracdo de uma norma pratica, ou
seja, capaz de atingir seus objetivos diante de um referencial, € muito maior. Isto porque,
como ja salientamos, o carater instrumental da tributacdo adiciona mais um elemento de alta
consideracdo: a eficiéncia. Ou seja, a consideracdo do cenario econdmico acaba refletindo na
tributacdo, que deve ser eficiente e justa. Neste passo, deve ser capaz de arrecadar de maneira
generalizante e equitativa, o que imp&e uma aplicacdo em massa em uma sociedade altamente
globalizada e complexa. Dentro deste contexto, diante da demanda por normas praticaveis em
larga escala, a simplificagdo da realidade apreendida acaba virando a ténica dos sistemas
juridicos que disciplinam a tributacdo. Em todo o mundo, a simplificagdo dos sistemas
tributérios ganha corpo principalmente diante da necessidade de arrecadacéo, que se exaspera
em momentos de crise econdmica.

No Direito Brasileiro, este processo encontra poderosas barreiras. E que o arcabougo
juridico referente a direitos e garantias individuais é detalhadamente previsto na Constituicao.
Esta, por sua vez, regula pormenorizadamente o ramo do Direito Tributario, de forma que a
Norma Maior estabeleceu referenciais de conduta invariaveis para o legislador, impedindo sua

livre atuacé@o ao sabor das concepgdes econdmicas majoritarias.
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1.5.1 Referenciais Fundamentais

Para identificarmos os referenciais juridicos consagrados em nossa Constituicao,
devemos, em uma primeira analise, observar os objetivos consagrados em seu art. 3°, inciso I,
quais sejam, a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Logo, temos valores
fundamentais a observar como liberdade, justica e solidariedade. Estes objetivos merecem
destaque, ja que a simples analise das regras e principios consagrados expressamente podem
se mostrar insuficientes quando em Vvarios casos ocorrer antinomia entre eles. E que como
vimos, o alcance dos objetivos do Direito depende da conciliacdo de varios interesses
individuais, coletivos e da humanidade. Assim, a simples manifestacdo legislativa que
privilegie um ou outro, por expressao majoritaria, deve atender a critérios racionais de justica.

Usualmente, o Estado de Direito € dividido, na Teoria Geral do Estado, em dois
aspectos: formal e material. No aspecto formal, o objetivo é o de proporcionar seguranga
juridica aos cidaddos. No Direito Tributario, esta garantia é refletida na necessidade de lei
para imposi¢cdo da obrigacdo. Leis determinadas e dotadas de irretroatividade. Na concepc¢éo
material, ndo ha admissdo de arbitrariedade nas leis impostas. A manifestacdo do Estado deve
ser materialmente justa®.

Grande dificuldade encontramos ao abordar a necessidade de obtencdo de um
resultado justo, dada a variagao de seus referenciais. Especificamente, no que tange ao direito
tributario, o que pode ser considerado como uma tributacédo justa?

Esta € uma pergunta que pode nos remeter a um certo grau de subjetividade. No
entanto, nos mesmos termos em que 0 homem € capaz de racionalmente estabelecer juizos
acerca dos eventos naturais, também utiliza tais juizos na construcéo e exercicio do universo
juridico, de forma que, no caso do Direito Tributario, possamos falar em uma ética tributéria.
Esta é, alias, a licdo de Ricardo Lobo Torres, ao indica-la como resposta inicial as perguntas
basicas sobre valores, maxime a liberdade e a justica.’® Afirma o renomado autor ainda que
apesar de ndo serem fundantes de valores, o orcamento e a tributacdo se movem no ambiente
axioldgico, ja que profundamente marcados pelos valores éticos e juridicos que orientam as

politicas publicas.*’

> TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 16.

' TORRES, op. cit., nota 3, p. 10.

Y TIPKE; YAMASHITA, op. cit., nota 15, p. 42.
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Assim, podemos dizer que Direito justo pressupde principios, regras, critérios,
padrdes. A consignacdo de principios, no entanto, pressupde apenas uma justica formal. E
necessaria uma justificacdo racional para a aplicacdo dos principios, principalmente quando
em detrimento de outros. Ndo existe um critério uniforme de justica, ainda mais diante dos
diferentes ramos do Direito. Na Alemanha, é aplicada a ideia de justica adequada a matéria, e
isto vai depender da finalidade e objetivo da regulagdo pretendida®®. Porém, é possivel intuir
um dos principios mais basilares de justica: a igualdade. Qualquer crianca expressa uma
instintiva e natural demanda por igualdade quando se vé diante de uma situacdo em que, por
exemplo, mesmo ganhando um lindo presente, vé o seu coleguinha ganhando um ainda
melhor. Esta crianga ndo precisa de qualquer conhecimento sobre teoria da justica para sentir
uma desigualdade no tratamento™.

Desta forma, quando falamos em manifestacdo de justica e igualdade no Direito
Tributario, ramo que regula o poder de tributar e a reparticdo da carga tributéria, a ideia
predominante € a da obediéncia & capacidade contributiva, carreada de forte critério de
igualdade.

No que se refere a igualdade, o Tribunal Constitucional Alemé&o costumava interpretar
tal principio como proibicdo de arbitrariedade, havendo desigualdade apenas quando ndo
fosse possivel identificar um motivo razoavel para a desequiparacdo, de forma que ndo existia
a necessidade de se examinar qualquer critério de comparagdo. Desta forma, ndo se
considerava a relevancia ética e consideracdo do bem comum. Entretanto, em uma sequéncia
de julgados, o referido Tribunal aprimorou seu entendimento e passou a considerar ofendido o
principio da igualdade quando determinado grupo for tratado de forma desigual em relacéo a
outro sem que sejam identificadas diferencas justificaveis.”’ E possivel notar neste caso o
avanco na interpretacdo do principio da igualdade, deixando de ser principio que veda
somente arbitrariedades para adquirir um carater de investigacdo da comparacdo e suas

medidas. Vejamos que aqui ja é necessario justificar o que se compara e em que medida.

'8 Ibidem, p. 21.

% Em interessante estudo sobre a igualdade, Richard Wilkinson e Kate Pickett destacam que “A nossa
preocupacdo pela justeza, visivel até em criancgas de tenra idade, parece ser por vezes tédo forte que poderiamos
perguntar-nos como conseguimos tolerar sistemas sociais onde impera uma grande desigualdade. De igual
modo, 0 sentimento de gratiddo (hoje reconhecido como sendo universal nas sociedades humanas) que
experienciamos apos receber uma prenda serve para estimular a reciprocidade e evitar viver as custas dos
outros, reforcando assim a amizade.” WILKINSON, Richard; PICKETT, Kate. O Espirito da Igualdade.
Portugal: Presenca 11, 2010, p. 250.

2 TIPKE; YAMASHITA, op. cit., nota 15, p. 23 et. seq.
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Outro ponto de extrema relevancia atinente ao principio da igualdade é que a sua
observancia ndo exige apenas uma previsao legal de igualdade e proporcionalidade da carga
tributaria, mas uma aplicacdo isonémica da lei, de forma que todos tenham que cumpri-la. No
Direito Tributario, diante da cada vez maior complexidade dos fatos e da escassez de recursos
humanos para a fiscalizacdo de todos os contribuintes, o grande desafio do legislador €
exatamente em relacdo a praticidade das leis, conseguir alcancar o objetivo de uma tributacéo
justa e efetiva, observados os critérios etico-juridicos referenciais estabelecidos na

Constituicao.

1.5.2 ManifestacOes de Praticidade

Em cotejo com o ponto em que propusemos uma abordagem sobre do que trata a
praticidade, cumpre agora uma investigacdo acerca da sua manifestacdo no mundo juridico.

A praticidade, como dito, esta estreitamente ligada ao mundo dos fatos, significando o
emprego de uma acao ou conhecimento sobre um objeto, o que significa estreita aproximacao
com a realidade. Neste passo, a agdo estara ligada a um objetivo. Concomitantemente, esta
associada a um referencial de conduta, inerente a condicdo racional humana. Nos parece
assim que o que € relativo a praticidade associa fato e valor. Certamente é possivel se
perguntar: mas e a acao sem referencial de valor? Como ja assinalamos antes, 0 homem é um
ser racional e ndo estd adstrito as relaces meramente causais da natureza, sendo capaz de
emitir juizos de valor, dai a liberdade que lhe € inerente. A opg¢do por uma conduta ndo
corroborada pela ética trata de uma escolha e tal conduta serd classificada como imoral.
Apropriando este raciocinio para o universo juridico, a consecucdo dos fins almejados pelo
Direito imprime uma previsdo de acdo pelo Estado, seja através do Legislador, do
Administrador ou do Judiciario. E esta acdo é condicionada a um referencial, que vem
consagrado nos direitos e garantias fundamentais e na necessidade de composic¢éo dos varios
interesses envolvidos, sejam individuais ou coletivos.

No Direito Tributario, o principal objetivo gira em torno da obrigacdo de pagar
tributos, cabendo entdo ao Legislador a edicdo de atos normativos capazes de praticidade, ou
seja, de realizacdo no mundo dos fatos.

No entanto, a complexidade da realidade oferece uma série de dificuldades no alcance
dos objetivos de uma tributacdo proporcional, isondmica e justa. Em primeiro lugar, o

principio da capacidade contributiva exige a averiguacdo de extensa apreensdo de
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manifestacOes econdmicas de riqueza em diversos momentos, ndo se admitindo um imposto
unico ou algo similar. Também o volume de contribuintes a serem fiscalizados é muito
desproporcional aos recursos possiveis do Estado em identificar corretamente todas as
manifestacOes de riqueza previstas em lei aptas ao nascimento das obrigacgdes tributarias e,
assim, a garantir uma aplicagéo isondmica da lei. Cresce assim a transferéncia ao particular da
atribuicéo de informar detalhadamente as suas operacdes. E a chamada privatizacio da gestdo
tributaria.

Diante de uma infinidade de questfes a serem conciliadas e da alta complexidade dos
fatos, a praticidade ganha contornos de maior objetividade um constante processo de
simplificagdo do complexo torna-se cada vez mais frequente na edi¢cdo de normas que
objetivam efetivar a tributacdo. A praticidade cada vez mais passa a ser associada com
simplificacdo e reducionismo. E bem verdade que a simplificacdo é uma tendéncia na
tentativa de se alcancar o objetivo que se tem em foco, quanto mais se o0 caminho a percorrer é
extremamente complexo. O que ocorre € que, como dissemos, 0 que € relativo a praticidade
interage com fato e valor.

Temos, entdo, que todas as manifestacbes do Estado tendentes ao alcance de
determinado fim, fundadas no referencial juridico de atuacdo, constituem manifestacdo de
praticidade. No que se refere ao Direito Tributario, o fim colimado é o cumprimento da
obrigacdo de pagar tributo, observados os referenciais fundamentais. Sendo assim, a
disciplina legislativa referente a disciplina da referida obrigacdo constitui manifestacdo de

praticidade no Direito Tributério, assim como o0s atos do executivo e do judiciario.

1.5.3 Praticidade e simplificacio

Importante aqui assinalar que o termo praticidade ou praticabilidade também adquiriu
uma associacdo com simplificacdo dos meios, no sentido aplicavel ao caminho mais simples
possivel. Entretanto, esse sentido pode levar a uma confusdo acerca da correta compreensao
do seu significado. Como ja exposto, quase sempre o caminho mais simples peca ao nao
considerar os referenciais que deve obedecer para o alcance dos objetivos. No Direito
Tributario, por exemplo, o legislador, no afd de produzir leis praticaveis para a tributacéo e
que superem o problema da arrecadacdo e da falta de recursos para fiscalizagdo, acaba por

simplificar excessivamente as normas de tributacdo em alguns casos, criando presuncoes e
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generalizando condutas nem sempre de forma justificada, o que invariavelmente desidgua na
frontal ofensa ao principio basilar de justica na tributacdo: a capacidade contributiva.

O que se determina a ser pratico se conecta com a realidade. Assim, na elaboracéo da
norma ocorre a apreensdo dos fatos diante dos valores. E consequéncia deste processo uma
necessaria simplificacdo da realidade no plano da norma, ja que esta ndo pode prever todas as
nuances daquela. Sendo assim, o desafio do Poder capaz de compor uma norma juridica € o
de apreender o fato valorado sem o distorcer®’, de forma que a norma permaneca conectada
com a realidade. Na medida em que esse processo de apreensdo da realidade se mostra pouco
ou excessivamente simplificado, distancia-se da realidade e deixa de ser pratico. Podemos
citar, como exemplo, uma lei municipal sobre ISS incidente sobre servigos advocaticios que
estabelece valor fixo para a imposi¢do, por cada advogado. A apreensdo do fato —
manifestacdo de riqueza consoante o exercicio de atividade econémica — foi excessivamente
simplificada e ndo valorada diante dos contornos constitucionais de graduacéo da tributacao
conforme a capacidade contributiva. Neste passo, a excessiva simplificacdo distanciou-se da
realidade e dos valores juridicos atinentes.

Em outros casos, a realidade é valorada no plano da incerteza dos fatos. Neste ponto,
existe uma demanda por seguranca e a incerteza em relacdo aos fatos € valorada de modo a
criar uma presuncdo pela norma, que refletird novamente efeitos sobre a realidade em uma
dialética que caminha junto ao tempo. O Direito encontrou na presuncdo — neste exemplo —
uma maneira de manter o elo com a realidade e produzir os efeitos almejados na ordem social.

A simplificacdo é, portanto, inerente a praticidade. Quando adquire esta conotacéo,
pode ser considerada até como um mandamento de otimizacdo do ordenamento, tendente a
reduzir a complexidade quando significar relevancia. Considerando esta ideia, podemos dizer
que a praticidade deve ser considerada como inerente ao ordenamento, mas também pode ser
apresentada como principio quando houver uma preocupa¢do juridica em reduzir a
complexidade no regramento de determinadas relagdes. E o que acontece quando se elabora
uma norma tributéria que venha a exigir da Administragcdo um detalhamento individualizado e

minucioso da manifestagdo de riqueza eleita em nome do principio da capacidade

2! Na formag#o do tipo normativo, no raro, é necessaria uma avaliacéo defeituosa da realidade, onde o processo
de simplificagdo contribui para a otimizacdo da praticabilidade da norma. Neste sentido, a licdo de Ricardo Lobo
Torres: “A tipificacdo se refere a atividade legislativa de formacdo do tipo, na procura da sua tipicidade, ou
seja, consiste no recorte da realidade para a orientagio de dados semelhantes. E o que os alemées chamam de
‘Typisierung’. Implica a simplifica¢do fiscal, a otimiza¢do da praticabilidade tributaria, a problematizacéo da
justica e, ndo raro, a propria avaliagdo defeituosa da realidade.” TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da
Tipicidade no Direito Tributario. In: Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico, n.5 —
fevereiro/marco/abril de 2006, p. 9-10. Acessivel em < http://www.direitodoestado.com/revistayREDAE-5-
FEVEREIRO-2006-RICARDO%20LOBO.pdf>



28

contributiva. Imaginemos, por exemplo, a edicdo de uma lei instituidora de IRPF que
determine a apuracdo de renda e ajuste quinzenalmente. A tarefa imposta pelo Legislador a
norma, neste ponto, se afasta da realidade quando ndo considera a limitacdo de recursos
humanos da Administracdo para fiscalizar individualmente toda a populacdo de contribuintes.
Também ndo considera o custo/beneficio de eventual medida, ja que os custos de fiscalizacéo
poderiam superar o produto da arrecadacdo, 0 que tornaria a norma impraticavel, ou seja,
distante da realidade. E neste ponto, a extracdo de uma nocdo de otimizacdo da atividade
administrativa pode ser considerada como um principio de praticidade.

E principalmente em decorréncia do carater de aplicacdo generalizada da norma
tributéria a um elevado nimero de pessoas, a0 mesmo tempo, que a dificuldade de identificar
todos os contornos da realidade faz com que a norma tributaria lance médo mais
frequentemente de técnicas de aproximacao da realidade e superacdo de incertezas.

A problematica que se apresenta neste ponto é uma associacdo acodada da praticidade
com a excessiva simplificacdo, o que acaba por gerar confusdo quanto ao termo e 0s
referenciais juridicos de constituicdo da norma. E importante tal distincdo pois & medida que
se afirma a praticidade como inerente a légica do Direito, ndo se pode confundir e afirmar que
a excessiva simplificacdo é inerente ao Direito, 0 que vai na contramao do que foi exposto
aqui até o momento.

Em conclusdo, podemos dizer que a praticabilidade mais se aproxima da
funcionalidade do Direito em relacdo a realidade, obedecidos o0s seus referenciais

fundamentais. Ja a simplificacdo € uma técnica disponivel para o alcance da praticabilidade.

1.6 Conceito

Em obra dedicada exclusivamente ao tema, Regina Helena Costa afirma que a
praticabilidade é uma categoria I6gico-juridica, e ndo juridico-positiva, ja que se mostra
antecedente ao proprio Direito?’. Concordamos que a praticidade é categoria l6gico-juridica,
conforme pudemos expor, mas que também pode assumir contornos juridico-positivos. Ja no
que tange a constatacdo de acolhimento da praticabilidade como principio, a renomada autora
resgata as licdes de Misabel Derzi e fundamenta tal acolhimento com base na existéncia

tipificagdes ou do modo de pensar tipificante abrigados em normas constitucionais. Muito

2 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justica Tributéria: Exequibilidade da Lei Tributaria e Direitos do
Contribuinte. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 53.
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embora tais abstracdes generalizantes sejam consequéncia da praticabilidade, existem outras
manifestacdes juridicas capazes de evidenciar o seu carater de principio.

Assim, é possivel que praticabilidade adquira também caracteristica de valor, de vetor
de conduta, como ideia de enfrentamento da complexidade. E que diante de determinada
realidade fatica cada vez mais complexa, mostra-se perfeitamente possivel a valoragdo de uma
maior funcionalidade da norma, néo raro refletida numa tendéncia de simplificagdo como
desejavel em determinada realidade social. Principalmente quando presentes motivos
extrafiscais a serem ponderados com a igualdade e a capacidade contributiva, o Constituinte
ou o0 Legislador podem sinalizar um caminho a seguir, consagrando-se um principio. Como
exemplo, o caso do SIMPLES em que o Constituinte sinaliza a necessidade de incentivo as
micro e pequenas empresas e aponta o caminho da simplificacdo a ser seguido para o alcance
dos objetivos tracados, podendo ser extraido o principio da praticidade e sua ponderacdo com
a capacidade contributiva.

Desta forma, nada impede que o Poder respectivo de determinado ordenamento venha
a consagrar norma que determine sempre que possivel a otimizacdo da praticidade, entendida
como a maior funcionalidade possivel. Considerando que a questdo mais sensivel a
funcionalidade da norma tributaria é a complexidade de sua aplicagdo em massa de forma
justa, a simplificagdo aparece na maioria das vezes como 0 recurso adequado para tal
desiderato. Logicamente, neste sentido, ndo escapa do confronto com todos os valores que
permeiam o ordenamento, submetendo-se a uma justificacdo racional. Neste caso, afirma-se
que a praticabilidade pode ser incorporada ao direito juridico-positivo, assumindo outra
postura além da sua compreensdo logico-juridica inerente a Teoria Geral do Direito.

Podemos concluir entdo que praticidade — em uma definicdo metajuridica - é a acdo do
homem sobre determinada coisa ou objeto, a aplicacdo de um conhecimento. Para que esta
seja considerada aceitavel, deve atender a contornos éticos. Consideramos anotar o filtro da
ética como premissa para uma praticidade valida, de forma que seja possivel contextualizar
esta no mundo juridico. E que partindo da premissa de que o Direito previamente incorpora
valores éticos na formacgdo de suas normas, principalmente atraves dos direitos e garantias
fundamentais, avaliamos um instituto ndo apenas em seu aspecto formal de eficacia, mas sob
0 crivo da juridicidade. Assim, podemos dizer que a praticidade no &mbito juridico significa a

realizabilidade da norma diante de uma tensdo fatico-axiologica em determinada conjuntura.
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2 ARELACAO ENTRE EFICIENCIA E JUSTICA FISCAL

2.1 Introducao

Em uma consideracdo abstrata, podemos dizer que 0 ponto que passaremos a expor é
de central discussao para a ideia de praticabilidade. Como j& assinalado, a praticabilidade é
inerente ao Direito e se reflete na sua aproximacdo com a realidade. Também dissemos que,
da mesma forma que no ambito metajuridico o homem racionaliza juizos de valor sobre o
meio em que Vvive e sua conduta dentro dele, também o faz no mundo juridico e na elaborac&o
da norma.

E que com o advento do Estado Democratico e Social de Direito e a superacio do
Estado Liberal, o valor da seguranca juridica supera uma ideia crua de Direito como
legalidade, atraindo para este a consideracao da Justica®.

Noutro giro, o processo de globalizacdo acentua a demanda por velocidade, celeridade
e eficiéncia das relagdes sociais, politicas e juridicas, em um movimento que busca justamente
contornar 0 quadro de alta complexidade destas relacbes. Este movimento é exatamente
refletido no &mbito juridico interno onde, especificamente no que se refere a tributacdo, o
Estado se ocupa de encontrar maneiras capazes de tributar manifestagdes de riqueza que se
apresentam de formas cada vez mais complexas, hum cenario em que pessoas naturais e
juridicas se comportam a atuam de forma globalizada — rapida, célere e eficiente. E qual é o
inafastavel efeito disto? O Estado ¢ demandado a ter um padrao “globalizado” de conduta
para identificar e alcangar as mais variadas manifestagdes de riqueza para tributacéo, sob pena
de perda de receita e dificuldades financeiras. E a demanda por eficiéncia.

Da mesma forma, a tributacdo a ser realizada pelo Estado, legalizada pelo Poder
Legislativo e regulamentada pelo Poder Executivo, consiste na previsdo e identificacdo das
manifestacbes de riqueza dentro do novelo de relagfes sociais existentes. O desafio da
praticabilidade reside neste ponto: a apreensdo pela norma tributaria de um fato valorado
como relevante para o seu objetivo — tributacdo — em um contexto geral e individual. A
valoracao do fato deve partir de critérios de justica, tanto no @mbito da relacdo do contribuinte
com o Estado — garantias fundamentais, quanto na inter-relagdo - comparagéo de seus efeitos

com os efeitos gerados com a incidéncia da norma sobre outros contribuintes.

Z RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, Interpretacdo e Eliséo Tributaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 23.
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Essa relacdo entre eficiéncia e justica fiscal assume grande relevancia nas discussoes
acerca do referencial que se planeja seguir para a elaboracdo da norma e o alcance dos seus

objetivos. Conforme acentuado por Avi-Yonah?*

, eficiéncia, equidade e praticidade sdo
critérios tradicionais de avaliacdo da politica fiscal. No ambito juridico, a discussdo tedrica
envolve diferentes posicionamentos. As diferentes concepcbes sobre o que significa justica
podem oscilar diante da inegavel demanda crescente por eficiéncia dos sistemas tributarios
por todo o mundo.

Para tanto, necessario identificar o que pode ser entendido como eficiéncia econémica

e como justiga fiscal.

2.2 Justica

2.2.1 Consideraces sobre a ideia de Justica

Com o objetivo de tecer alguns comentarios sobre o que pode ser considerado justo,
passaremos a expor algumas das principais teorias sobre justica, destacando que ndo é o
escopo deste trabalho se aprofundar em tais teorias, bastando a compreensao geral dos seus
referenciais. Em continuidade, tentaremos concatena-los com a nocéo de justica fiscal. Esse
caminho se faz necessario para uma melhor compreensdo do referencial de conduta a ser
seguido e que objetivos se almejam alcancar na ordenacdo juridica.

Dentre as varias concepcbes de justica, podemos citar o intuicionismo, que se
caracteriza pela pluralidade de principios de justica e pela auséncia de um método objetivo
capaz de determinar alguma prioridade entre eles®. O efeito decorrente é a incapacidade de
organizacdo e hierarquizacdo dessa pluralidade, de forma que a aplicacdo da justica se dara
pela intuicdo do julgador, aproximando os principios que melhor entender aplicaveis.

Sob outra roupagem, temos a teoria do libertarismo, que é debrucada sobre o valor da
liberdade, com foco na supremacia do individuo e na propriedade privada. Para os adeptos

desta teoria, deve vigorar plenamente a liberdade de mercado e a ideia de “Estado minimo”.

% AVI-YONAH, Reuven. Os Trés Objetivos da Tributacdo. Tradugdo de Lufs Flavio Neto. In: Revista de
Direito Tributario Atual, n. 22. Sao Paulo: IBDT/Dialética, 2008, p. 7-29.

% GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.- (Justica e Direito), p. 2.
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Neste passo, o Estado néo teria o direito de intervir no mercado, ainda que para aumentar a
eficiéncia®®.

De acordo com esta teoria, a justica repousa sob a premissa de que todos sao titulares
dos bens que possuem, de forma que a correta distribuicao destes bens s6 pode ocorrer diante
de trocas livres entre as pessoas. A tributacdo direcionada para compensar despesas das
deficiéncias naturais imerecidas de alguém significa uma tributagdo injusta, s6 sendo aceitavel
aquela necessaria & manutencéo de fundos para a protecéo de livre troca entre as pessoas®”.

Podemos concluir que nesta teoria, liberdade e igualdade rivalizam e, desta forma, o
foco principal pousa sob a ideia irrestrita de liberdade.

Em contraponto ao individualismo liberal, surge uma teoria que enxerga a comunidade
como referencial para um mundo mais justo: o comunitarismo. Esta ideia ndo vé o individuo
como um ser isolado e independente das relacBes sociais, sendo como individuos
contextualizados dentre dos valores éticos e culturais de sua comunidade. Isto porque, a
excessiva individualizacdo leva a um isolamento de valores de carater solidario e compromete
a cidadania e a democracia.

No contexto desta teoria, 0 bem comum assume um papel de precedéncia em relagédo
as preferéncias individuais. E o referencial de justica e satisfacdo da comunidade, devendo os
interesses individuais conformar alinhamento com o modo de vida da comunidade. O papel
do Estado € o de encorajar pessoas a procurar interesses que se coadunem com 0s interesses
da comunidade e desencorajar a assuncdo de interesses que entrem em conflito com esta®.
Assim, integrados os cidaddos junto ao bem comum, pressupde-se que incorporardo 0S
mesmos valores e virtudes, alcancando a verdadeira democracia. A consequéncia disto é o
implemento de uma comunidade justa, que se estabelecera através de leis que objetivem a
salvaguarda do fim justo, atento ao objetivo comum.

Ja pelas maos e pensamento politico do britanico Jeremy Bentham (1748-1832) e de
John Stuart Mill (1806-1873) a teoria do utilitarismo tomou forma. O utilitarismo se
contrapBe, em um primeiro momento, aos naturalistas - aqueles que acreditam que as leis
existem de acordo com um direito natural e contratualista. O Unico principio do utilitarismo é

a maximizacgdo da utilidade, entendida como uma superacdo do nivel de prazer ou satisfacéo

% KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 121.
" |bidem, p. 122.

% |bidem. p. 264-265.
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em relagdo ao nivel de prejuizo em uma sociedade, ndo importando se essa satisfagdo é
experimentada somente por alguns.

O utilitarismo classico utiliza uma felicidade empirica como métrica®®. Ndo existe
preocupacdo com o carater distributivo, baseando seu critério no beneficio geral subtraido do
custo geral. Assim, uma utilidade total resultante de pequenos beneficios somados podem
superar o sacrificio experimentado por um pequeno grupo de individuos. Trata-se de uma
teoria de justica que privilegia um aspecto coletivo em detrimento da individualidade ou, em
outras palavras, uma preferéncia por uma justica geral.

Trata-se de teoria que em um primeiro momento apresenta intuitivamente uma atragao
como concepcdo satisfatdria de justica. Isto porque, parte de uma andlise individual a tomada
do referencial aplicavel ao coletivo. Como exposto por John Rawls®, nesta teoria, por
exemplo, um individuo apura sua satisfacdo baseando-se em suas perdas e ganhos pessoais,
buscando maximizar suas vantagens e proveitos, aceitando sacrificios eventuais com o intuito
de alcancar outros objetivos posteriormente. Ao promover esta mesma andlise para a
compreensdo da justica em sociedade, conclui-se que esta pode ser alcangada com a soma das
satisfacBes individuais e dos desejos dos seus membros, de forma que esta também possa
balancear as vantagens e desvantagens entre os diferentes individuos. Trata-se do principio da
utilidade de um modo natural, em que as instituicbes devem maximizar o saldo liquido das
satisfagdes, sendo o principio do bem-estar social entendido como uma extensdo do principio
do bem-estar do homem individualmente. Avaliada esta teoria diante dos conceitos principais
da ética baseados no justo e no bem, e partindo de uma teoria teleoldgica intuitiva, sera
considerado o bem independente do justo e o justo como a maximizagdo do bem. O bem pode
variar subjetivamente, como por exemplo, diante das diversas concep¢des como 0
perfeccionismo (exceléncia humana nas diversas formas de cultura), o hedonismo (prazer), o
eudemonismo (felicidade), dentre outras. No utilitarismo classico, 0 bem pode ser traduzido
como a satisfagdo do desejo racional e 0 justo como a maximizacdo desta satisfacdo. No
entanto, ndo ha hierarquizacdo ou preferéncia pelos bens, ou melhor, pelas satisfacdes dos
desejos individuais, de modo que a sua distribuicdo se da pelo critério da maxima satisfacéo

da maioria. Este &, na verdade, o critério de afericdo da utilidade: a demanda majoritéaria®.

» MURPHY, Liam. NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade: os impostos e a justica. Traducdo de Marcelo
Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. — (Justica e Direito)

% RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita Esteves. Sd0 Paulo: Martins Fontes,
1997, p. 24 et seq.

3 GARGARELLA, op. cit., nota 25, p. 6.
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Neste passo, ndo ha razdo para que beneficios maiores a uns ndo devam compensar grandes
sacrificios de outros, ou até que a violacdo da liberdade de alguns ndo possa ser justificada por
um beneficio maior distribuido para muitos®*.

Esta concepcao vem posteriormente servir de base para a ideia de funcdo de bem-estar
social (social welfare function), apresentada pela primeira vez em 1938 por Abram Bergson,
como uma forma precisa de julgamentos de valor para a identificacdo do bem-estar
econdmico®*.

Trata-se de teoria que ndo prejulga os desejos e preferéncias dos individuos, bastando
que, ao final, sejam anotados mais beneficios que maleficios, de uma maneira geral e abstrata,
ndo havendo preocupacdo com a sua distribuicdo. E a grande preocupacdo dos adeptos de tal
teoria € responder a perguntas acerca dos critérios de medida da referida satisfacdo ou
felicidade, quantos serdo beneficiados e quantos serdo prejudicados®. Utiliza, assim, uma
felicidade empirica como métrica de comparacgdo, caracterizando-se essencialmente pela
aceitacdo da agregaco e pela indiferenca a distribuicao®.

John Rawls tece contundente critica a esta teoria. Por um lado, a distribuicdo de
beneficios para a satisfacdo dos desejos individuais pode variar conforme cada individuo, de
forma que a satisfacdo de uns é mais extravagante que a de outros, ou de modo que alguns
necessitam de muito mais beneficios para a propria satisfacdo do que outros. Noutro giro,
quando se afirma pela satisfacdo dos desejos individuais projetada coletivamente, sérios
problemas de igualdade sdo deflagrados, como por exemplo quando as satisfagdes de
determinados grupos de individuos colide com a de outros, vide casos de racismo e
discriminacdo. Neste passo, em uma concepcdo ndo teleolégica, mas deontoldgica, a
construcdo do justo ndo depende do bem, mas o precede, partindo da configuracdo de
determinados limites as satisfaces de desejos individuais. Desta forma, um sistema social
justo define os limites prévios dentro dos quais os individuos poderdo ser desenvolver e
procurar alcancar sua satisfacdo pessoal e alcance de seus objetivos, de maneira que 0S

interesses que exigem a violagéo da justica ndo séo considerados. Com isto, anota a prioridade

%2 RAWLS, op. cit., nota 30, p. 28.

% SILVEIRA, Paulo Antdnio Caliendo Velloso da. Direito Tributario e Analise Econdmica do Direito: uma
visdo critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 80.

% GARGARELLA, op. cit., nota 25, p. 6.

% MURPHY; NAGEL. Op. cit., nota 29, p. 71.
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do justo em relacdo ao bem como caracteristica central da sua concep¢do de justica como
equidade®.

Entdo, quando se afirma que a sociedade € comparada ao corpo individual, no qual é
aceitavel prejudicar algumas partes em detrimento das demais, se esquece da independéncia e
dissociabilidade entre as pessoas, e de que cada individuo deve ser respeitado como ser
autdnomo, mantida sua dignidade no mesmo nivel da dos demais®’. O utilitarismo abre mo,
entdo, de um referencial ético, maximizando a ideia de beneficio, ainda que diante de
condutas negativas — 0 que, alids, ndo influencia a opgéo prévia para esta concepg¢édo, que se
mantém neutra em relagdo aos desejos individuais. A medida de fim reflete a medida de meio,
ja que um resultado ndo proveitoso a todos e o sacrificio de alguns € aceito, de modo que é
preferivel um total de felicidade maior, ainda que o custo desta soma seja uma distancia maior
entre 0s extremos, com algumas pessoas “no cume da bem-aventuranga e outras na abjeta
miséria®®”. Neste sentido, tal concepcdo desafia uma aplicacdo de ética, que pressupde
alteridade e a concepcao do outro no mesmo patamar.

A consideracdo do sacrificio pelo bem coletivo como decorréncia da exportacdo para
da ideia do autossacrificio é falha, ja que no segundo é o préprio individuo quem arcara com
seus atos e na primeira, a decisdo de uns recaira sobre outros, rompendo a igualdade. Ao
considerar como prioritario e referencial o bem-estar da maioria, o utilitarismo culmina por,
ao fim e ao cabo, violar direitos da minoria.

Em continuidade, John Rawls buscou uma investigacdo acerca do que pode ser
considerado justica contrapondo o utilitarismo e baseando sua teoria na igualdade, adotando o
chamado véu da ignoréncia para a racionalizagdo de um sistema em que qualquer um poderia
ficar na situacdo mais desfavoravel. Assim, Rawls propGe principios de justica a partir de uma
liberdade equitativa, de forma que cada pessoa deve ter direito igual ao sistema de liberdades
basicas. No que tange a desigualdade econémica, a sua ordenacdo deve ser orientada pela
tendéncia de beneficios para os que tem menos vantagens e vinculados a cargos e posices
abertos a todos sob condigdes de igualdade de oportunidades equitativas.

Rawls se baseia em um contrato hipotético celebrado sob condi¢des ideais, adotando
um suposto véu da ignoréncia das posigdes dos contratantes, de forma a ser respeitado 0 nosso

carater de seres livres e iguais. Devemos destacar que o contratualismo referido ndo condiz

% RAWLS, op. cit., nota 30, p. 33-34.
¥ GARGARELLA, op. cit., nota 25, p. 8.

% MURPHY; NAGEL. Op. cit., nota 29, p. 71.
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com as teorias contratualistas onde as regras morais sdo dependentes dos desejos das pessoas,
tal qual o contratualismo Hobbesiano. Nestes, ndo sdo considerados fatos ruins em si, como o
ja citado exemplo do racismo e discriminacdo, sendo apenas considerado util que néo
causemos danos uns aos outros. Para Rawls, existe uma igualdade moral inerente entre as

pessoas, independentes de suas virtudes e vulnerabilidades®.

2.2.2 Sintese

Diante das perspectivas teGricas sumariamente apresentadas neste estudo, parece
possivel identificar que sempre se ocupam de questdes recorrentemente sensiveis ao problema
da justica: a relacdo dos direitos individuais e os direitos coletivos. Algumas enfatizam na
ideia de liberdade com a primazia dos direitos individuais e uma relagdo em que o Estado
deve agir minimamente. Noutro giro, outras se preocupam em primazia com o bem comum,
da coletividade, de forma a minimizar os direitos individuais que devem estar em sintonia
com o ideal comum. Correta a licdo de Miguel Reale, quando afirma que a vinculacdo
essencial entre justica e experiéncia assinala a correlacdo entre liberdade e igualdade no
processo dialdgico da historia, objetivando o alcance da plenitude da pessoa humana em
sincronia com uma comunidade cada vez mais formal e substancialmente democratica®.

Este é, portanto, um enorme desafio a ser enfrentado no mundo contemporaneo: a
identificacdo das solucBes para novos e desconhecidos problemas originados em uma
sociedade que, embora globalizada, se mostra cada vez mais complexa. O multiculturalismo
exaspera a dificuldade de harmonizagdo dos interesses de grupos que hoje coabitam o mesmo
meio social. O reconhecimento do que pode ser considerado bem comum torna ardua a tarefa
do comunitarista. Da mesma forma, a consideracdo apenas do bem comum néo encontra mais
espaco para supressdo dos direitos e garantias fundamentais.

De outra maneira, a globalizacdo impede a adocdo de posturas extremamente
individualistas, ja que os problemas humanitarios ndo estdo somente além das fronteiras, que
se mostram cada vez mais rarefeitas. Torna-se facilmente perceptivel que o reconhecimento

da satisfacdo coletiva ndo significa o produto da soma das satisfacfes individuais e que o

% GARGARELLA, op. cit., nota 25, p. 13 et seq.

“ REALE, op. cit., nota 10, p. 198.
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acolhimento de teorias e argumentos utilitaristas perdem espaco diante do reconhecimento e
fortalecimento dos direitos e garantias individuais.

De qualquer forma, em qualquer concep¢do de justica, a economia de mercado nédo
fica identificada como fim em si mesma, mas tem como funcdo mais importante constituir um
meio para estimular a produco e gerar riqueza®’. Considerando a imanente ambivaléncia das
decisdes tomadas em escala econémico-social, a tendéncia é a de que uma decisdo que
beneficie um grupo possa significar um sacrificio de outro*, especialmente no 4mbito do
direito tributario, diante da limitagéo de recursos.

No entanto, a dificuldade no alcance de um senso comum e pacifico de justica ideal
ndo significa legitimar a ndo observancia da justica em nenhum nivel, sendo possivel
identificar a existéncia de consensos intersubjetivos ao menos sobre o que ¢é flagrantemente
injusto. Quer dizer que apesar da auséncia de um consenso sobre a justica ideal, ndo se pode

deixar de reconhecer a ocorréncia de uma desigualdade e tratar de corrigi-la*.

2.2.3 ProjecOes Normativas da Justica Fiscal

Remonta a Aristotoles o estudo dos critérios de justica, classicamente delineados na
divisdo entre justica geral e justica particular, subdividindo seu género em justica geral,
justica distributiva e justica corretiva®*. Posteriormente, Tomas de Aquino, inspirado nas
licbes do filosofo, desenvolve esta teoria em trés espécies: justica legal, justica distributiva e

justica comutativa®.

* MURPHY; NAGEL, op. cit., nota 29, p. 91.

*2 \/ale aqui mencionar os comentérios de Liam Murphy e Thomas Nagel: “Se a eficiéncia fosse o Gnico critério,
nao seria possivel escolher entre dois cursos de agéo dos quais um nao fosse melhor para todos do que o outro.
Por isso, os tedricos da moral e da politica geralmente langam mé&o de concepgdes mais complexas do bem-
estar geral, concepcBes que permitem que as vantagens e desvantagens que recaem sobre os individuos se
combinem para a avaliacdo de um resultado geral e a comparacdo de alternativas. Essas concepgfes sao
verdadeiras teorias da justica social, pois determinam a estruturacgéo dos sistemas sociais em funcéo dos efeitos
globais destes sobre a vida de seus membros, e ndo se limitam ao simples critério da eficiéncia.” Ibidem, p. 68-
69.

* Cf. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Legitimac&o do Tributo: Algumas Notas. In: Revista de Financas
Publicas, Tributagdo e Desenvolvimento — RFPTD, v. 3, n. 3, 2015, p. 7.

“ ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, 1, 1129a.

** TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, I1-11, g. 60, a. 3.
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Na justica distributiva, fica caracterizada a proporcdo e a reparticdo de honras,
dinheiro e 6nus equitativamente. Na distribuicdo, considera-se a qualidade pessoal do
destinatario. Ja a justica comutativa possui uma razao de trato entre individuos, o equilibrio
nas relacdes privadas, voluntarias (contratos) e involuntarias (ilicitos civis e penais). Justica
corretiva é o que Tomés de Aquino veio posteriormente a chamar de Justica Legal, decorrente
da lei como regulacéo da vida em comunidade.

Frequentemente sdo empregados esses conceitos para justificar a tributacdo. Nada
obstante, Andrei Pitten Velloso afirma a superagdo dessa classica concepcao diante do Estado
Moderno. E que no &mbito impositivo n4o se deve aplicar unicamente a concepgao de justica
distributiva, orientada pela ideia de capacidade contributiva, mas também a justica
comutativa, evidenciada pela equivaléncia tipica das taxas e contribuices de melhoria®.
Assim, as atividades remuneradas mediante taxas sdo referentes a gastos publicos
direcionados ao sujeito passivo e cobrados equitativamente dentre todos os beneficiados. A
justica distributiva, por sua vez, se aplica aos impostos, contribuicdes especiais e empréstimos
compulsorios. Ricardo Lobo Torres afirma, categoricamente, que “a justica tributaria é, por
exceléncia, justica distributiva™’.

Em estudo detalhado sobre o tema, Ricardo Lodi Ribeiro aponta que no Estado
Democratico e Social de Direito a capacidade contributiva ndo apenas incorporou elementos
da Justica comutativa, caros ao Estado Liberal, com base na referibilidade individual e na
teoria do custo-beneficio, e elementos da Justica distributiva do Estado Social, a partir da
ideia de Solidariedade Social, com base na personificagdo, com a individualizacdo da
capacidade contributiva, mas também realizou a fusdo dos elementos de ambas as concepcdes
de Justica para criar a ideia de solidariedade de grupo, baseada em uma relagdo de custo-
beneficio coletivo, que fundamenta as contribuicdes parafiscais®.

Sendo assim, como é informada normativamente a justica fiscal? Na esteira dos
ensinamentos de Klaus Tipke, ndo existe um critério de justica uniforme para todo o Direito,
devendo ser adequado & matéria®®. No Direito Tributario, a temética principal é referente &

8 \VELLOSO, Andrei Pitten. Justica Tributaria. In: Fundamentos do Direito Tributario (Org. Humberto Avila).
Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 35-86.

* TORRES, Ricardo Lobo. Etica e Justica Tributaria In: Direito Tributario: estudos em homenagem a Brandao
Machado / coordenadores Luis Eduardo Schoueri, Fernando Aurélio Zilveti. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 185.

*8 RIBEIRO. Ricardo Lodi. A Capacidade Contributiva como Manifestacdo da Justica Fiscal no Estado Social e
Democratico do Direito. In: Tributagdo, Direitos Fundamentais e Desenvolvimento / organizagdo Luis Cesar
Souza de Queiroz, Marcus Livio Gomes. -1ed.- Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014, p. 13.

* TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Op. cit., nota 15, p. 21.
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distribuicdo da carga impositiva, 0 que demanda primariamente um recurso a ideia de
igualdade. Assim, ainda segundo as licdes do referido autor, 0 tratamento isondmico como
corolario da justica pressupde um critério adequado de comparagdo, um tertium
comparationis orientado na justica.

Acerca dos critérios de comparagdo aptos a mensurar a ideia de igualdade e a sua
relacdo com a praticidade da norma e do ordenamento, teceremos maiores comentarios no

capitulo seguinte.

2.2.4 A opcdo da CRFB/88

Como ja tivemos a oportunidade de anotar no inicio do capitulo, a Constituicdo da
Replblica adota expressamente a necessidade de persecucdo da liberdade, justica e
solidariedade na construcéo da sociedade brasileira. Tal afirmacéo ja da nota de que o Direito
Positivo ndo pode ser dissociado da ética, como afirma Klaus Tipke™.

Neste sentido, ao tratar da ordem econdmica no capitulo destinado aos principios
gerais da sua atividade, estatui em seu art. 170 a observancia dos ditames da justica social®".
Este termo ndo encontra definicdo clara e pacifica, podendo seu contetdo ser traduzido na
ideia de redistribuicdo de rendas e protecdo aos fracos, pobres e trabalhadores, forte na
solidariedade. Desenvolvida a partir do seculo XIX, utiliza em parte 0os conceitos da justica
legal de Aristotoles e da justica geral de Sdo Tomas de Aquino e ganha forca na doutrina da
igreja, principalmente nas Enciclicas Quadragésimo Ano e Divini Redemptoris®.

Também o art. 193 traz a necessidade de persecucdo da justica social quando anota
que esta é objetivo da ordem social®>. No entanto, Tércio Sampaio Ferraz Jr. aponta diferencas
entre a justica social na ordem econémica e na ordem social quando afirma que na ordem

econdmica o objetivo é ndo afetar a justica social, mas se orientar por ela, ao passo que na

% Ibidem.

L «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

)

52 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 115.

53 «Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais.”
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ordem social a justi¢a social constitui um fim a ser perseguido, de forma que os valores

econdmicos sdo valores-meio e os sociais, valores-fim>*.

2.3 Eficiéncia

Paulo Caliendo afirma que eficiéncia € “o processo que produz a maior quantidade de
resultados com a menor utilizagdo de meios”. Para Richard Posner, significa “a exploracao
de recursos econdmicos de forma que o valor — satisfacdo humana medida pela intengéo
agregada de pagar por mercadorias e servicos — ¢ maximizado™®. Para Décio Zylbersztajn e
Rachel Sztajn, a eficiéncia “esta relacionada com a possibilidade de se atingir o melhor
resultado com o minimo de erro ou desperdicio”™’.

A eficiéncia, entdo, pode ser entendida como um aproveitamento 6timo dos recursos
disponiveis. Um bom exemplo é que para o cidadao urbano que utiliza o seu carro de passeio,
o combustivel mais eficiente a ser usado sera a gasolina. Ja para 0 homem rural que usa
principalmente maquinarios agricolas como tratores e colheitadeiras, o combustivel mais
eficiente serd o diesel. Em cada um dos casos, solugdes diferentes se apresentam mais
eficientes respectivamente. O que se quer ilustrar com o presente exemplo é que ndo existe
um padrédo uniforme de eficiéncia, devendo ser entendido como a melhor utilizacéo possivel
dos recursos disponiveis.

A questdo consiste em saber se é possivel eficiéncia com justica. Se sdo conceitos

excludentes ou se podem concorrer para 0 mesmo objetivo.

2.4 Relacao entre eficiéncia e Justica

* FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A legitimidade na Constituicdo de 1988, p. 53.

* SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso da. Op. cit., nota 33, p. 70.

*® POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 1977, p. 10. Tradugdo livre de “efficiency means exploiting
economic resources in such a way that value — human satisfaction as measured by aggregate willingness to pay

for goods and services — is maximized.”

" Apud NIED, Paulo Sérgio. O Conceito de Eficiéncia Econdmica e a Ruptura do Contrato de Sociedade.
Acessivel em <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=21be9a4bd4f81549>
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Preponderam quatro concepcdes acerca da relagdo entre eficiéncia e justica™:
a) Autonomia;
b) Primado;
C) Contradicao;
d) Conexao.

Na concepcdo de autonomia, justica e eficiéncia séo racionalidades operadas por
ciéncias distintas e operam em realidades diferentes. A justica seria uma racionalidade
juridica, enquanto que a eficiéncia, uma racionalidade econémica.

Na concepcdo do primado, um conceito prevalece sobre o outro, de forma que a justica
pode ser explicada pela eficiéncia ou a eficiéncia pode ser explicada pela justica, de tal forma
que se pode entender até como a eficiéncia sendo o conceito adequado de justica.

As duas Ultimas concepgdes partem da concepcdo de Casamiglia®®. Na contradicéo,
eficiéncia e justica sdo excludentes entre si, de forma que quando se almeja justica, se perde
eficiéncia ou quando se objetiva eficiéncia, enfraquece a justica diante da probabilidade de
producdo de uma atuacdo extremamente eficiente produzir resultados injustos.

Neste ponto, permitimo-nos tecer algumas consideracdes sobre o que ja foi exposto no
capitulo anterior em relacdo a concepc¢éo de valor e ideal. Uma das caracteristicas de distingdo
entre ambas apontada por Miguel Reale é a tendéncia a perfectibilidade. Neste passo, quando
Casamiglia assinala uma excludéncia entre ambas, quer nos parecer na verdade que tal
concepcao deriva da tendéncia de idealizacdo de justica ou eficiéncia, o que € uma tendéncia
humana. No entanto, uma analise da realidade nos impde a autoconsciéncia de algumas
restricdes. A idealizacdo de eficiéncia ou justica ndo pode nos impedir de considerar a sua
existéncia em diferentes graus, maximizando constantemente seus referenciais. Neste passo,
se 0 objetivo de determinada coletividade € conciliar ambas, nos parece perfeitamente
possivel a sua maximizacdo concomitante, justamente pela presenca do elemento ético que
filtra condutas de sacrificio das minorias. Considerando ainda que, conforme expusemos, 0
conceito de eficiéncia ndo apresenta um padrdo absoluto, o seu reconhecimento pode ocorrer
de diferentes formas em diferentes sociedades, obedecidos diferentes referencias de conduta
(padrdes éticos).

Também para o referido doutrinador, pode haver conexd@o entre justica e eficiéncia

guando uma sociedade idealmente justa € uma sociedade eficiente; quando uma sociedade

%8 SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso da. Op. cit., nota 33, p. 75.

% CASAMIGLIA, Albert. Eficiéncia y Derecho. Doxa, n. 4, 1987, p. 271. Apud SILVEIRA, op. cit., nota 33, p.
76.
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justa ndo desperdica ou subutiliza seus recursos; quando a eficiéncia aparece como um
componente de justica, ndo sendo o Unico e nem o principal; quando a eficiéncia demandar
intervencdes regulatdrias, corretivas ou estratégicas do Estado nos mercados; quando existir
uma utilidade em observar se os mecanismos de controle sdo eficientes na producdo de
riqueza social.

Feitas estas consideragdes, podemos dizer que mais nos parece que 0 conceito de
eficiéncia em termos econdmicos assume 0s contornos proprios de sua ciéncia, conforme a
sua prépria racionalidade. J& o conceito de justica fiscal deriva do arcabouco axiologico
normativo oferecido pela ciéncia do Direito. Tais sistemas sdo, consoante a teoria de Niklas
Luhmann, autopoiéticos e auto-referenciais®®. Entretanto, ndo s&o isolados, de forma que uma
abertura cognitiva para o entorno e a realidade seja necessaria para a producdo de seus
préprios elementos.

A apreensdo da eficiéncia pelo sistema juridico — conforme esculpido no art. 37 da
CRFB/88 — orienta o0 alcance da justica junto com os demais valores caros a Carta Maior. Ela
ndo estabelece algo objeto de realizacdo, mas, sim, 0 modo como serdo realizados outros
estados autdnomos de coisas™. Neste passo, embora aberta cognitivamente aos delineamentos
em outras ciéncias, a eficiéncia é juridicizada e concorre para a producdo de um Direito justo.

No plano tributério, diante do carater instrumental da arrecadacdo, a demanda por
eficiéncia ganha grande peso, a0 mesmo tempo em que se orienta no plano da justica
individual e geral, pelo respeito aos direitos e garantias fundamentais, maxime pela
capacidade contributiva subjetiva, mas também pela forca do dever de isonomia e equidade. E
que um sistema tributario ineficiente culmina na desigualdade da reparticdo do da carga fiscal,
sobrecarregando alguns contribuintes em beneficio de outros, o que nos remete a conclusdo de
que a eficiéncia concorre para uma concepcao de um direito tributario justo®.

Desta forma, por ser a eficiéncia uma condicdo necessaria, mas nao Unica, para a

efetivacdo de um direito fiscal justo é que um pragmatismo exacerbado pode ser de certa

% | UHMANN, Niklas. ElI Derecho de La Sociedad. México, DF: Inuversidad lbero Americana/Coleccion
Teoria Social, 2002, p.101.

8 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 92.

%2 HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Capacidad Economica Y Sistema Fiscal — Anélisis Del Ordenamiento
Espafiol a La Luz Del Derecho Aleméan. Barcelona: Marcial Pons, 1998, p. 161. “Ahora bien, la ineficacia
administrativa lleva consigo uma aplicacién deficiente del sistema fiscal, y ésta supone necesariamente un
reparto desigual de las cargas fiscales em beneficio de aquellos menos honrados o con menos posibilidades de
defraudar. A sensu contrario, la eficacia del control administrativo constituye una condicién necesaria (no
suficiente) del sistema tributario justo”.
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forma inerente ao plano econdémico e politico da tributacdo, mas se mostra incompativel com
os Direitos e Garantias fundamentais consagrados na CRFB/88%.

Assim, em um Estado de Democratico e Social de Direito existem imposicOes de
limites juridicos para o exercicio da tributacdo, de forma que deve ser observada a garantia de
previsdo legal dos fatos geradores da obrigacdo, ndo sendo a relacdo econdmica de
riqueza/escassez ou maxima exploracao dos recursos econdmicos o fator determinante para os

moldes da tributagdo®.

2.5 Simplificagdo dos sistemas tributarios e a praticidade

Em todo o mundo cresce a preocupacdo com a eficiéncia dos sistemas tributérios e a
sua capacidade de manutencdo diante da necessidade de arrecadagdo. E um dos fatores que
mais é associado a otimizacdo da eficiéncia € a reducdo da complexidade inerente aos
sistemas. Isto porque as solugdes para a tributacdo comecam a ndo mais satisfazer os novos
problemas que vem surgindo com o decorrer do tempo. Dai a dificil tarefa de pensar solugfes
para problemas inéditos, sob o risco da ambivaléncia das decisbes que implicam a
possibilidade de geracéo de outros problemas subsequentes.

Nos Estados Unidos da América, por exemplo, grandes discussdes sdo travadas em
relacdo ao tema da eficiéncia, o que reflete o questionamento do préprio sistema tributério que
privilegia a tributacdo sobre a renda em detrimento de uma tributacdo sobre o consumo
naquele pais. Ap6s o desenvolvimento de um sistema preponderantemente agricola para um
sistema industrial, foi resolvido, com a ratificacdo da Décima Sexta Emenda, em 1913,
privilegiar a tributacdo sobre rendimentos, diante do acumulo de riqueza que era possivel
observar ja naquele momento®. Atualmente, tal sistema é questionado e muitos defendem a
tributacdo sobre o consumo como mais pratica e eficiente. Isto vai depender, por certo, de um
questionamento acerca do papel do estado e das eventuais garantias do contribuinte norte-

americano para o alcance dos objetivos planejados por aquele pais.

% VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., nota 46.

® RIBEIRO, Ricardo Lodi. O Fato Gerador da Obrigacio Tributaria como Acoplamento Estrutural entre o
sistema Econdmico e o Sistema Juridico. In: Temas de Direito Constitucional Tributario. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2009, p. 321.

% AVI-YONAH, Reuven. Op. cit., nota 24.
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Importa destacar que a tributacdo ndo possui o objetivo Unico de arrecadagdo para a
subsisténcia do aparelho estatal. E que o papel do Estado durante o percurso histérico foi se
alterando, principalmente na cultura ocidental. No periodo pos-segunda guerra mundial,
diante da devastacdo da sociedade europeia, ascendeu o Estado do bem-estar social em que o
aumento da tributacdo sobre os mais capacitados era necessario para a assisténcia da parte da
sociedade mais afetada. Nos anos que se seguiram, a tributacdo acabou nédo retornando aos
niveis anteriores ao conflito e passou a subsidiar a oferta de programas sociais. Assim, restou
reforcada a importancia do papel redistributivo do Estado. Embora controversa, a concepcao
amplamente empregada nos Estados Modernos é que a tributacdo possui funcdo de
subsisténcia dos cofres publicos, funcéo redistributiva e funcéo regulamentar®®.

Dentro deste contexto, principalmente quando se esta diante de uma sociedade ainda
subdesenvolvida, a funcdo redistributiva da tributacdo demanda da capacidade contributiva o
papel de distribuicdo da carga tributaria de forma progressiva, o que promove um maior
igualdade de oportunidades, consoante afirma John Rawls®’, dentro de uma concepcéo de
justica de igualitarismo liberal.

Uma vez consignado que a tributacdo possui objetivos adicionais a mera manutengao
do aparelho estatal, resta a premissa de que a eficiéncia deve ser considerada também para o
atendimento de todo o desiderato tributério.

Nas discussOes acerca da eficiéncia econdmica, muito se acentua a ideia de
administrability, que consiste na aplicacdo da norma tributaria com razoavel precisdo e sem
custo desarrazoado®. Em variadas producées cientificas é possivel notar a influéncia da teoria

de Adam Smith sobre a tributacéo, onde, através de quatro canones fundamentais®, estabelece

% Ibidem.
% RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. S3o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 308.

% JOHNSON, Steve R. ADMINISTRABILITY-BASED TAX SIMPLIFICATION. Nevada Law Journal, vol. 4:573,
2004, p. 582. Acessivel em <http://core.kmi.open.ac.uk/download/pdf/10678655.pdf> Tradugdo livre de
“administrability - the ability of taxpayers, the IRS, and the courts to apply the Code with reasonable accuracy
and without unreasonable expense.”

% 1. Equidade. “Os stditos de cada Estado devem contribuir o maximo possivel para a manutencdo do
governo, em propor¢do a suas respectivas capacidades, isto é, em proporcdo ao rendimento de que cada um
desfrute sobre a protecdo do Estado. As despesas de governo, em relacdo ao individuos de uma grande nagao,
sdo como despesas de administracdo em relacdo aos rendeiros associados de uma grande propriedade, os quais
séo obrigados a contribuir em proporcao aos respectivos interesses que tem na propriedade. E na observancia
ou ndo observancia desse principio que consiste 0 que se denomina de equidade ou falta de equidade na
tributacdo. Importa observar, uma vez por todas, que todo imposto que, em Gltima anélise recai exclusivamente
sobre um dos trés tipos de rendimentos é necessariamente nao equitativo, na medida em que ndo afeta os dois
tipos de rendimentos”. 2. Certeza. “O imposto que cada individuo é obrigado a pagar deve ser fixo e ndo
arbitrario. A data do recolhimento, a forma do recolhimento, a soma a pagar, devem ser claras e evidentes para
o contribuinte e para qualquer outra pessoa”. 3. Conveniéncia de pagamento. “Todo imposto deve ser
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critérios de equidade e eficiéncia em um contexto liberal, apontando a necessidade do menor
custo e presenca possivel do Estado na tributacdo. Esta tbnica ganha mais forca atualmente
porque o sistema tributario encontra dificuldades de complexidade, dentre elas a existéncia de
varios atos normativos necessarios ao cumprimento do objetivo tracado pela norma, ou em
casos em que a norma ndo consegue exprimir com clareza seus comandos, levando os
contribuintes a uma variedade de interpretacGes possiveis, ou ainda dificuldades de carater
burocratico, com diversos protocolos a cumprir.

Neste sentido, o aumento da complexidade da tributagdo induz a um aumento das
obrigagOes principais e acessorias e a uma consequente elevagdo do custo para o seu
cumprimento. A relacdo de tributacdo, diante desta tendéncia, acaba por trazer mais prejuizos
aos contribuintes do que beneficios de arrecadacdo, se considerarmos ainda que um sistema
altamente complexo desestimula o cumprimento generalizado da lei, impede a sua
fiscalizagdo pelas autoridades fiscais, facilitando a evaséo fiscal e quebra da isonomia
tributéria. Logo, a tributacdo que demandava complexidade com o intuito de uma valorada
distribuicdo da carga tributaria passa a fazer o caminho de volta e resulta num quadro de
burocracia e quebra da isonomia, tornando-se injusta. Assim, alguns pontos parecem
incontroversos: o de que impera a necessidade de reducdo dos custos tributarios e 0 aumento
da necessidade de conscientizar e incentivar o contribuinte ao pagamento dos tributos e o
cumprimento das obrigacdes acessérias (compliance). Esta preocupacdo é extremamente atual
e acentuada no Brasil. Em recente levantamento das tendéncias do mercado juridico no pais
para este ano, intitulado <2015 Outlook for Legal Issues in Brazil’, as questdes afetas a

compliance e a complexidade da legislacdo tributaria ocuparam o topo dos itens de

recolhido no momento e da maneira que, com maior probabilidade, forem mais convenientes para o
contribuinte”. 4. Economia no recolhimento. “Todo imposto deve ser planejado de tal modo que retire e
conserve fora do bolso das pessoas 0 minimo possivel, além da soma que ele carreia para os cofres do Estado.
H& quatro maneiras de fazer com que um imposto retire ou entdo conserve fora do bolso das pessoas muito mais
do que aquilo que ele carreia para os cofres publicos:a) o recolhimento do imposto pode exigir um grande
namero de funcionarios; b) o imposto pode dificultar a iniciativa das pessoas e desestimula-las de aplicar em
certos setores de negécios que poderiam dar sustento em emprego a grandes multiddes; ¢) Um imposto
criterioso representa uma grande tentacdo para o contrabando (ou sonegacdo); d) o imposto, por sujeitar as
pessoas as visitas frequentes e a odiosa inspecdo dos coletores, pode exp6-las a muitos incdmodos, vexames e
opressdes desnecessarias. E devido a um ou outro desses quatro modos inadequados de impor ou recolher
tributos que muitas vezes acarretam muito mais incomodos para as pessoas do que beneficios para o soberano”.
SMITH, Adam. A Riqueza das Nagdes — Investigacdo sobre sua Natureza e suas Causas. Vol. Il. Traducéo de
Luiz Jodo Barauna. Séo Paulo: Editora Nova Cultural, 1996, p. 282-284.

" JOHNSON, Steve R. Ibidem, nota 67.
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preocupacio no mercado nacional™. Esta também foi a topica de relevante estudo realizado
pela FIES acerca do custo do sistema tributario no pais, onde foi constatado que em funcéo da
excessiva complexidade do sistema brasileiro, com nimero excessivo de tributos e legislacbes
distintas (seja nos municipios, estados ou mesmo entre os diversos setores da economia),
elevados custos com funcionarios e gestores, obrigacfes acessorias, implementacdo de
softwares e terceirizacdo de servicos, além de custos com advogados, o custo adicional a
carga tributaria é de 1,16% do faturamento da industria de transformacao — ou R$ 19,7 bilhdes
por ano’?. Como exemplos citados no referido estudo, empresas como a Wickbold gastam até
3% do seu faturamento com equipes especificas para lidar com questbes tributérias. Na
empresa Gerdau, sdo empregadas duas pessoas como responsaveis pela area tributaria nos
Estados Unidos, enquanto que no Brasil mais de duzentas. J4 na empresa Dow, do setor
quimico, o departamento de questfes tributarias mantinha, até 2007, 25 pessoas, o0 dobro de
suas areas na Argentina, México, Venezuela e Chile juntos. Em estudos realizados pelo Banco
Mundial, através do resumo de dados do ‘Doing Business 2015, foram apontadas como
necessarias para a gestdo tributaria nas empresas no Brasil uma média de 2.600 horas por ano,
ao passo que a média na América Latina e Caribe é de 365,8 horas e nos paises membros da
OCDE é de 175,4 horas”.

O que se pode observar diante deste panorama € uma demanda por leis praticaveis,
que possam atender aos objetivos de seguranca juridica e justica na tributacdo. Considerando
gue a complexidade se mostra excessiva, 0 caminho para o equilibrio se apresenta com a

simplificacdo dos sistemas’®. A inflacdo normativa apresenta-se como grave obstaculo ao

™ Fonte: Consultor Juridico. Compliance e legislacdo tributaria preocupam empresas em 2015, por Juliana
Borba. Acessivel em http://www.conjur.com.br/2015-jan-27/compliance-legislacao-tributaria-preocupam-
empresas-2015 Acesso em 22 jul 2015.

"2 «Carga Extra na Industria Brasileira Parte 1 — Custos do Sistema Tributario”. FIESP. DECOMTEC. Equipe
Técnica, Setembro de 2012. Acessivel em: <http://www.fiesp.com.br/indices-pesquisas-e-publicacoes/estudo-
carga-extra-na-industria-brasileira-custos-tributarios/>

3 Acessivel em: <http://portugues.doingbusiness.org/data/exploreeconomies/brazil#paying-taxes>

™ Em coletanea de estudos dedicados ao tema do aperfeicoamento da administragdo tributaria nos paises em
desenvolvimento, a simplificacdo dos sistemas tributarios aparece como premissa basilar. “Uma das licdes mais
importantes que emergem das experiéncias constantes neste livro é que, via de regra, uma condicdo essencial
para a reforma da administracéo fiscal é a simplificacdo do sistema fiscal para assegurar que ele pode ser
aplicado de forma eficaz num contexto generalizado de "low-compliance” nos paises em desenvolvimento.”
Tradugdo livre de: “one of the most important lessons emerging from the experiences set out in this book is that,
as a rule, an essential precondition for the reform of tax administration is the simplification of the tax system to
ensure that it can be applied effectively in the generally ‘low-compliance’ contexts of developing countries.”
BIRD, Richard M.; CASANEGRA DE JANTSCHER, Milka. The Reform of Tax Administration In: Improving
Tax Administration In Developing Countries / Richard M. Bird and Milka Casanegra de Jantscher, editors.
International Monetary Fund, 1992, p. 3.
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cumprimento de obrigagfes tributarias, principalmente as acessorias. Da mesma forma, o
regime federativo que enseja trés entes e Fazendas tributantes, com legislacGes proprias
acentua consideravelmente o nivel de complexidade do sistema integralmente considerado. A
solucdo albergarda pelo regime do SIMPLES nos traz a possibilidade de cobranca
concentrada, ndo constituindo por si uma violacdo ao pacto federativo. Sobre o SIMPLES,
teceremos maiores consideragdes no capitulo cinco.

O fato € que diante de um cenario de supercomplexidade, falta de praticidade da lei
fiscal, inadaptabilidade das leis as dinamicas mutacdes sociais, inadequacdo do processo e
procedimento fiscais que se mostram voltados a aplicacdo individual do Direito e em maioria
a casos de pouca significacdo econémica, adicionados a falta de servidores, cria-se um quadro
que Misabel Derzi chama de “Estado de Necessidade Administrativo™"™.

Noutro giro, o custo da administracédo tributaria aparece com grande relevancia, ja que
necessario para a garantia de cumprimento da generalidade da norma, aplicada
equitativamente entre os contribuintes e 0 seu incremento desarrazoado afeta a relagédo
custo/beneficio da arrecadacéo do Estado, implicando ineficiéncia.

Neste passo, a questdo sensivel € que, como ja tivemos a oportunidade de expor
anteriormente, a simplificacdo ndo coincide necessariamente com a concepcao de praticidade.
Aquela serd um instrumento para o alcance dos efeitos praticos desejaveis da norma. Isto
porque se considerarmos simplificacdo como praticidade, descartariamos o referencial
axioldgico-positivo do Direito e adotariamos, no ambito tributéario, simplesmente um tributo
unico para cada pessoa natural ou juridica, o que enceraria maiores discussfes acerca da
simplificagdo do sistema.

Sendo assim, ao buscar a simplificacdo de um ordenamento que observa garantias
fundamentais, invariavelmente ocorrerdo momentos de conflito entre a ideia de eficiéncia da
norma e do sistema com o direito a observancia da capacidade contributiva (subjetiva e
objetiva). Em outros momentos, ocorrerdo conflitos originados dentro do principio da
isonomia, quando refletir a necessidade de generalidade da norma em contraponto a
necessidade de distribuicdo equitativa do encargo da tributagdo. E justamente sobre esses
conflitos recaem algumas divergéncias acerca dos possiveis resultados e consequéncias.
Trataremos desta problematica no capitulo referente a relacdo da praticabilidade com a
igualdade e a capacidade contributiva.

™ DERZI, op. cit., nota 1, pp. 337-340.
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Para efeito de simplificacdo dos sistemas tributarios, Ferreiro Lapatza prop6e uma
reducdo generalizada dos regimes especiais, exce¢des ou beneficios fiscais para grupos
determinados, de forma que a generalidade da tributacdo seja estendida ao maior numero
possivel de cidaddos. Da mesma forma, sugere uma necessidade de aperfeicoamento da lei
tributéria, com a clara delimitacdo do fato gerador e das normas de quantificacdo do tributo,
como a imposicao da base de calculo™. Sem davida, a praticabilidade do sistema demanda, no
cenario atual, um razoavel ajuste de simplificacdo, de forma que vai bem o autor quando
anota a necessidade de abolir regimes especiais traduzidos em incentivos e beneficios fiscais
para grupos determinados, pugnando pela generalizacdo da lei tributaria. No Brasil, esta
questdo ganha notas de preocupacao diante da chamada “guerra fiscal” entre os Estados que
disputam entre si o estabelecimento de industrias e montadoras, oferecendo uma série de
beneficios fiscais individualizados e diferimento de tributos, em um patente sacrificio dos
demais contribuintes para suportar a carga tributaria. A proposta da Confederacdo Nacional
da Industria para a reforma tributaria aponta a tributacdo parcial na origem como uma das
fontes do conflito federativo, ao passo que, dado o frequente acimulo de créditos e saldos
credores, configura-se desalinhada com as praticas internacionais de tributacdo sobre o
consumo, pautadas eminentemente pela tributacdo no destino’’. No mesmo sentido aponta
Jorge Abreu, quando afirma que a tributacdo no destino é o caminho racional para que a
tributacdo interna de mercadorias e servicos seja neutra do ponto de vista interno e do
comércio internacional”®. Em nossos pais, o poder de tributar distribuido entre os entes da
federacdo através de impostos e contribuicBes cumulativas nos remete a uma ideia, por
comparacdo, mutatis mutandis, de que possuimos ao menos dois IVAs: um federal (IPI,
PIS/COFINS) e um estadual (ICMS).

Neste sentido, Hugo de Brito Machado ressalta que a simplificacdo do sistema
tributario brasileiro encontra maiores dificuldades justamente diante dos conflitos entre os

entes titulares de competéncia tributaria, que se mostram mais fortes do que os conflitos

® FERREIRA LAPATZA, J.J.. Informe sobre La Simplificacién Del ordenamiento tributario — Base imponible,
renta empresarial y beneficios fiscales. Barcelona: Marcial Pons, 2008, p. 28.

" A Confederagdo Nacional da IndUstria - CNI aponta o I\VA europeu como referéncia de modelo na tributacéo
sobre a circulacdo de bens e servicos, jA que baseado em um sistema de agil devolucdo de créditos, na
desoneracdo dos bens de capital, na tributacdo do destino, no creditamento amplo, no nimero reduzido de
aliquotas e na restricdo ao sistema de substituicdo tributaria. Cf. Cumulatividade: eliminar para aumentar a
competitividade e simplificar. — Brasilia: CNI, 2014.

® ABREU, Jorge Ritter. A Tributacdo do Valor Adicionado no Mercosul, em Paises Federados e na Unido
Européia: mecanismos e ajustes de fronteira. Brasilia: ESAF, 2004, p. 62. (Monografia premiada em 3° lugar no
IX Prémio Tesouro Nacional — 2004, Mercosul)


http://www3.tesouro.fazenda.gov.br/Premio_TN/IXPremio/mercosul/3mercosulIXPTN/3premio_mercosul.pdf
http://www3.tesouro.fazenda.gov.br/Premio_TN/IXPremio/mercosul/3mercosulIXPTN/3premio_mercosul.pdf
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eventualmente existentes nas relagdes fisco-contribuinte”. Ciente de que a solucéo deste
impasse pela simples federalizacdo de todos os impostos aumentaria muito a perda de
autonomia dos Estados e Municipios e causaria gravame a Federacdo, o renomado autor
prop0de a criacdo de Fundos de Participacdo dos referidos Entes para a partilha de receitas dos
tributos federalizados. Somado a isto, anota como imprescindivel o controle dos gastos
publicos®, em uma atividade de consciéncia fiscal. Importante ressaltar que apesar do
tratamento uniforme da tributacdo dever ser orientado pelo principio da igualdade, eventuais
incentivos direcionados a promogéo da reducédo das desigualdades no pais e na persecucédo da
justica social podem eventualmente ser considerados aceitaveis. Isto porque, esta
diferenciacdo é justamente funcional ao alcance do objetivo constitucional referido. A grande
questdo é a justificacdo racional da proporcionalidade do tratamento desigual, ja que
carecemos de transparéncia e acurado desenvolvimento argumentativo sobre tais medidas.
Assim, conforme os argumentos e dados expostos, € possivel identificar que o sistema
tributério brasileiro tem se apresentado altamente complexo e burocrético, demandando uma
melhor calibragem quanto ao principio da eficiéncia, o que nao significa uma simplificacdo
simploria, mas capaz de enfrentar a complexidade do sistema com as considerac@es de justica
e formatacdo do Estado Federativo Brasileiro. Consideramos que a estrutura nacional deve
privilegiar a manutencdo da autonomia dos entes federativos, privilegiando a salvaguarda de
interesses locais e regionais, principalmente diante de um territério tdo vasto quanto o
brasileiro. No entanto, a preservacdo dessa autonomia ndo parece exigir sempre a
independéncia de trés fazendas tributantes, podendo a simplificacdo concentrar a arrecadacédo
em regimes como o SIMPLES, que consideramos merecer ampliagdo, ja que sdo identificados
problemas de desestimulo ao crescimento de empresas que justamente evitam um incremento

do faturamento para que n&o sejam excluidas do sistema®, o que denota um sinal grave de

" MACHADO, Hugo de Brito. Simplificagio do Sistema Tributario Nacional. Revista Direito Tributario em
Questdo, FESDT, n. 4, julho/dezembro de 2009, pp. 61-66.

8 No mesmo sentido, Ricardo Lobo Torres chama a atencio para a justica nos gastos publicos dentro de uma
ideia de justica orcamentaria que transcende o conceito de justica tributaria, incorporando consideracdes de
justica das politicas sociais, econdmicas e dos gastos do Estado. Cuida, enfim, das regras e principios para a
efetivagdo do justo nas despesas e na receita publica. TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., nota 52, p. 121.

81 Conforme estudo da Confederacéo Nacional da Industria, 0 aumento do faturamento das pequenas empresas é
evitado em razdo do consideravel incremento das obrigacGes acessdrias e aliquota no sistema lucro presumido,
sem mesmo considerar se a variagdo do faturamento ¢ momentanea ou se deve a depreciagdo monetaria. “O
tratamento diferenciado e favorecido ndo pode terminar por aprisionar as empresas brasileiras que, por medo
de perderem o apoio conquistado em funcéo de seu porte, evitam crescer para ndo enfrentar a hostilidade do
ambiente de negdcios do pais. Ndo pode a simples perda do poder aquisitivo da moeda brasileira expulsa-las do
escopo do tratamento diferenciado sem que seus desafios tenham sido superados.” In: Simples nacional:
mudangas para permitir o crescimento. — Brasilia: CNI, 2014,
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complexidade e ineficiéncia do sistema e o até aqui exitoso papel desempenhado pelo regime
simplificado.

Ressalte-se que em qualquer caso, deve ser realizado rigoroso controle nos gastos
publicos, ja que desvios e desperdicios de recursos culminam na deficiéncia no sistema e na
inevitavel necessidade de aumento da arrecadacdo, sobrecarregando os contribuintes em sua
capacidade contributiva, que passa a ser relativizada justamente por argumentos de ordem
financeira, em uma disfuncdo ciclica e crbnica. E é neste contexto que muitas vezes se
apresentam argumentos calcados sob a roupagem de praticidade, para o alcance dos objetivos

de arrecadacdo, que ndo merecem acolhimento.
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3 PRATICABILIDADE, IGUALDADE E CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

3.1 lgualdade e Capacidade Contributiva

O principio da igualdade ostenta o postulado da isonomia. Trata-se de uma norma
fundamental que irradia grande importancia por todo o ordenamento juridico, influindo
decisivamente em toda a producdo de suas normas. Conforme a licdo de Klaus Tipke, o
Direito justo pressupde principios (regras, critérios, padrdes) e sua necessidade € flagrante
quando direitos, obrigacdes, cargas e reivindicacOes devem ser repartidos entre 0s membros
de uma comunidade, de forma que “reparticdo sem principios é reparticao arbitraria®.

Diz-se, entdo, que a igualdade ndo pode apresentar apenas seu aspecto formal, perante
a lei, obrigando apenas os que devem cumpri-la, mas, também o seu aspecto material, que
consiste em obrigar também o legislador®®, impondo a este o dever de legislar de forma que a
lei possa proporcionar igualdade na sua aplicacdo, abstendo-se de fazer discriminagbes ou
comparacOes arbitrarias, desarrazoadas, baseadas em critérios subjetivos. Noutro giro, diante
de um plano féatico que apresente desigualdade, incumbe-lhe o dever de tratamento
diferenciado com o objetivo de restaurar ou proporcionar a isonomia®. E necessario pontuar,
no entanto, que nem todos entendem por esta diferenciacéo, conforme adverte Casalta Nabais,
seja porque alguns atribuem a estas categorias um ambito diferente do mencionado, seja
porque concebem esta distincdo em termos completamente diferentes, citando critérios de
diferenciacdo como exterior ou acidental e intrinseco ou essencial.

No ideal da revolucgéo liberal, houve estreita identificacdo da igualdade geral com a
igualdade fiscal, motivada pela sensivel rejeicdo a sobrecarga de impostos sobre a classe
burguesa diante da ostentacdo de privilégios ao clero e a nobreza. Neste periodo, a ideia de
igualdade ganha forca e passa a ser projetada na tributacdo, onde alguns dos aspectos mais
relevantes aparecem como a necessidade de generalidade e universalidade. A primeira

assegura que todos os cidaddos estdo sujeitos ao pagamento de tributos sem distingdo de

%2 TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Op. cit., nota 15, p. 19.

8 Celso Antdnio Bandeira de Mello, em obra dedicada ao conteudo da igualdade, assevera que: “O preceito
magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, é norma voltada quer para o aplicador da lei quer para o
proprio legislador. Deveras, ndo sé perante a norma posta se nivelam os individuos, mas, a propria edi¢éo dela
assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equéanime as pessoas.” BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
O Conteldo Juridico do Principio da Igualdade. 3% Ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 9.

8 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Lisboa: Almedina, 2009, p. 435 et seq.
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classes. A segunda supde que quando todos estiverem em condi¢Oes de tributabilidade e
imponibilidade devem ser destinatarios dos tributos, de forma que ninguém seja excluido do
dever e das manifestacdes de riqueza escolhidas como base da tributac&o®®, assegurado o seu
carater ndo discriminatorio.

Em estudo sobre a igualdade, Humberto Avila aponta a diferenciacdo consagrada no
bindmio igualdade na lei e igualdade perante a lei, de forma que a primeira consagraria
justamente a ideia de justica formal, onde a lei seria aplicada igualmente para todos. Noutro
passo, a igualdade perante a lei comporta a nocéo de justica material, obrigando o legislador a
ndo propor tratamento desigual, proibicdo esta formalizada pelos direitos fundamentais
salvaguardados na Constituicdo em tipico carater contramajoritario. O que bem disse o autor é
gue ndo basta a aplicacdo uniforme da lei para a garantia da igualdade, mas é preciso que esta
seja isondmica em seu conteudo, de forma que as diferenciacbes introduzidas sejam
justificadas por medidas de comparacdo atreladas a finalidades constitucionais®.

Um outro aspecto da igualdade é o de que todos devem ser tributados com base no
mesmo critério, de forma que seja aplicavel a todos os destinatarios do dever de pagar
tributos. Neste sentido, Casalta Nabais assinala que ndo ha atualmente divergéncia de que
deve ser o da capacidade contributiva. Assim, podemos caracterizar a capacidade contributiva
como sendo uma decorréncia da igualdade, um critério utilizado para a sua aplicagdo na
tributaco®. A formagdo de tal critério ndo se esvai no simples reflexo da igualdade na
tributacdo, de forma que a sua composicdo demanda a consideracdo de outros principios
constitucionais em busca de racionalidade e que se aproxime de um consenso razoavel de
justica que possa estabelecer pardmetros que inibam arbitrariedades e sacrificios a propria
dignidade do homem.

Neste passo, € possivel concluir pela existéncia de um fundamento juridico-
constitucional para a capacidade contributiva, independentemente da sua previsdo expressa na
Carta Maior, ndo se tratando apenas de um ideal ou postulado moral ou ético. E este
fundamento obriga todos os poderes a sua observancia, tanto o Legislativo ao elaborar leis e

critérios de aplicacdo, tanto o Executivo ao aplica-las e regulamentd-las com estrita

% 1hidem.
8% AVILA, Humberto. Op. cit., nota 61, p. 76-77.

8 Cf. TIPKE, Klaus. Principio da Igualdade e a Idéia de Sistema no Direito Tributério. In: Branddo Machado
(coord.). Estudos em Homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p. 517; RIBEIRO,
Ricardo Lodi. O Principio da Capacidade Contributiva. In: Temas de Direito Constitucional Tributario. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, P. 212; NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 444.
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observancia dos pardmetros que o resultado da aplicacdo da norma deve respeitar e, nos
mesmo passo, ao Judiciario no controle de constitucionalidade dos atos que repercutam
efeitos no mundo juridico, condicionados pelo atendimento ao mencionado principio.

Trata-se, entdo, de um postulado decorrente da igualdade e que, portanto, carrega a
plenitude de efic4cia inerente a este e com aplicabilidade imediata®, de forma que sua
restricdo sob o modico fundamento de necessidade de regulamentacdo ndo leva a outra
consequéncia sendo a da inconstitucionalidade.

Cuida-se de pressupor, ainda, que, diante de uma concepcdo ndo somente formal, mas
também material de igualdade a ser refletida no principio da capacidade contributiva, e da
superacdo da ideia de lei como vontade geral dando ao parlamento a supremacia da “vontade
do povo” ante o advento do constitucionalismo democratico que elevou a posigdo dos direitos
fundamentais através da forca normativa da constituicdo, a concep¢do contemporanea do
referido principio se descola da vis&o liberal classica e do positivismo formalista em razéo da
juridicidade e da sua carga axiolégica®™. Assim, da mesma forma se distancia do positivismo
sociologico que em meados do séc. XX considerou a capacidade contributiva como
instrumento de interpretacdo na busca de um interesse considerado maior: a arrecadacao.

Hodiernamente, a hermenéutica juridica mais se aproxima a ideia de conciliacdo de
valores, com a aproximacdo dos postulados da seguranca juridica e justica. A Carta
Constitucional de 1988 consubstanciou uma série substancial de regras e principios que
devem ser sopesados diante da realidade de forma a se perseguir um razoavel equilibrio entre
os referidos postulados. Outra ndo pode ser a interpretacdo do principio da capacidade
contributiva: o reflexo da igualdade no direito tributério e a sua conciliagdo com os principios
tributérios e demais postulados constitucionais relevantes a espécie.

Nesta linha, perfilhamos da definicdo orientada por Ricardo Lobo Torres, que afirma
que o conceito de capacidade contributiva s6 pode ser obtido com a “intermediacdo dos
principios legitimadores da igualdade, ponderacéo e razoabilidade, com a reflexdo sobre o
fundamento ético juridico e com a consideracao das limitagdes 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®’. De fato, considerando a carga

8 Neste sentido: COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3%d. Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 2003, p. 50-51.

8 Cf. TEIXEIRA, Daniel. Constitucionalismo Democratico e a Transicdo da Legalidade para a Juridicidade no
Direito Brasileiro. Revista de Financgas Publicas, Tributacéo e Desenvolvimento, RFPTD v. 2, n.2, 2014.

% TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., nota 52, p. 292.
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axioldgica a ser sopesada para a sua identificacdo diante da realidade, ndo é possivel
consignar um conceito elaborado acerca da capacidade contributiva. Por isso, alguns autores
reduzem a sua importancia ou aplicagcdo, exortando a indeterminabilidade como Obice ao
relevo de tal principio, justificando-o como “um conceito de puro poder fatico”, na esteira do
que afirma W. Leisner®. Também rejeitam o principio da capacidade contributiva, mas por
outras razdes como a sua impraticabilidade ou auséncia de operacionalidade juridica pratica
em razdo da falta de concretude do critério, Bodenheim, Brinkman e Ardnt®.

Ocorre que a utilizacdo de conceitos indeterminados pelo Direito com o objetivo de
alcancar e regular a realidade ndo significa novidade. Uma tal concepcdo que almeje
fechamento de conceitos como critério de adequacgdo s6 pode desaguar em estagnacéo juridica
diante da cada vez mais complexa e dindmica realidade, imobilizando o desenvolvimento do
Direito. A rejeicdo de um critério induz a uma tributacdo cada vez mais assimétrica e
desproporcional. E, em realidade, o caminho mais curto e imediato para a
inconstitucionalidade.

O fato é que o principio da capacidade contributiva é sempre ponderado com a
legalidade. Esta tenséo € necessaria para o bom equilibrio entre seguranca e justica. Qualquer
exagero para um dos polos culmina no esvaziamento do oposto. Este € o desafio do Direito
diante de uma sociedade marcada pelo pluralismo e dinamismo: entender e atender esta
complexidade. Quer nos parecer que a rejeicdo em juridicizar o complexo mais se alinha com
a tatica de evita-lo. E isto significa omitir o Direito. De toda sorte, a auséncia de Direito
culmina na desigualdade. Casalta Nabais cita a maxima desenvolvida na doutrina e
jurisprudéncia constitucional alema: “nao ha igualdade na ilegalidade, ou melhor, no nio-
direito (keine Gleichheit in Unrecht)”®. Asseveramos, ainda, que a capacidade contributiva
pode apresentar duas acepces distintas: a objetiva e a subjetiva®. A primeira consiste na
identificacdo de um fato que importe em signo de manifestacdo de riqueza, denotando
manifestacdo objetiva de capacidade econdémica. Podemos identificar a renda e o patrimonio

como fonte dos variados signos de riqueza a serem eleitos pela norma. Em sua acepg¢éo

L W. LEISNER, Von der Leistung zur Leistungsfahigkeit — die soziale Nivelli-erung. Apud NABAIS, op.cit.,
nota 84, p.456.

% Apud NABAIS, op. cit., nota 84, p. 461.
% Ibidem, p.470.

% Cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. op. cit., nota 48., p. 27-31.



55

subjetiva, investiga-se a capacidade de contribuir diante da capacidade econdmica que ostenta
0 sujeito considerado.

Assim, a verificacdo da capacidade contributiva em suas acepc¢bes demanda a
identificacdo de uma manifestacdo de riqueza, requisito necessario para uma tributacéo
informada pelos critérios constitucionais. Além disto, deve ser perquirida a disponibilidade
dessa riqueza verificada objetivamente diante da necessidade de manutencdo das necessidades
basicas do sujeito considerado, em atencdo ao minimo existencial. Isto porque, a capacidade
contributiva impede gque o exercicio do poder de tributar venha a macular a dignidade humana
do ser humano. Noutro giro, o poder de tributar tampouco pode derrocar outros direitos
fundamentais, de forma a, por exemplo, aniquilar o direito de propriedade, ainda que
paulatinamente.

Considerando, entdo, que a distribuicdo da carga tributaria deve ser pautada pela
igualdade e que o critério primeiro para o alcance dessa igualdade é o da tributacdo conforme
a capacidade contributiva, temos que ninguém pode ser tributado sem que ostente a referida
capacidade. Também podemos concluir que todos que possuirem a mesma capacidade serao
tributados sob o mesmo aspecto quantitativo, de forma horizontal, e os que dispuserem de
capacidade contributiva pagarao tributos distintamente, de forma vertical. Sendo assim, como
afirma Casalta Nabais, o teste de inconstitucionalidade de uma norma tributaria com espeque
no principio da igualdade, com base na capacidade contributiva, justamente porque cabe ao
legislador estabelecer a sua medida de proporcao, ndo ocorrerad sob a 6tica do binbmio norma
legal a testar x principio constitucional da capacidade contributiva, mas, sim, sob a 6tica do
trindmio normal legal que estabelece diferenciacdo ou equiparacdo x norma que contém a
concretizacao especifica da capacidade contributiva x principio constitucional da capacidade
contributiva®.

Neste ponto, foi proposto um confronto entre a norma constitucional em abstrato e a
norma legal que estabelece diferenciacdo ou equiparacdo. Assim, para efeito de investigacéo
da correta interpretacdo da norma perante o principio da igualdade e perante o principio da
capacidade contributiva, podemos nos perguntar: que individuos podem ser considerados
iguais? E quais podem ser considerados desiguais?

Conforme acentua Celso Antonio Bandeira de Mello, as pessoas possuem diferencas
Obvias e que é proprio da lei dispensar tratamentos desiguais, de forma que a norma

discrimina situagdes conforme a compreensdo de que umas e outras pessoas sao colhidas por

% NABAIS, op. cit., nota 84, p. 444,
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regimes diferentes, tal como os direitos e deveres dos maiores de idade em relagdo aos
menores ou como, por exemplo, aos advogados se deferem certos direitos e encargos distintos
daqueles aplicaveis aos engenheiros ou médicos, em razdo da diferenca propria do exercicio
de cada profissao®®.

Considerando estes aspectos da realidade, podemos afirmar que inexiste uma
determinacéo a priori sobre iguais e desiguais. A consideracdo da observancia da norma legal
a norma fundamental da isonomia devera, entdo, observar se a discriminacdo estabelecida
pela lei resiste, ou ndo, a critérios de igualdade, verificada na equiparacdo ou diferenciacéo
assinalada pela norma. Isto vai exigir a tomada de um referencial ou critério de comparag&o.
Na esteira das licdes de Humberto Avila, a igualdade é uma relagdo entre dois ou mais
sujeitos em razdo de um critério que serve a uma finalidade®’, de forma que os sujeitos podem
ser iguais quando utilizada determinada medida e desiguais quando utilizada outra. Assim, a
andlise do tratamento igualitario dependera de uma adequacdo dos critérios de comparacdo a
finalidade pretendida e também aos demais valores juridicos. A comparacédo, correspondéncia
e proporcao inspira o que Andrei Pitten Velloso denomina de justica relacional, que expressa
um contetdo parcial da nocédo geral de justica, inconfundivel com a nocéo de justica absoluta.
Isto porque a igualdade s6 pode ser concretizada a luz da dimens&o da justica referente ao
especifico tratamento entre os cidaddos, em uma analise mais adstrita & comparagdo entre
pessoas, ja que na justica geral outros elementos sdo considerados, como por exemplo a
seguranca juridica que em determinado momento pode conflitar com a propria ideia de
igualdade®®.

Para efeito de identificagdo e reconhecimento das diferenciacbes que ndo podem ser
feitas sem quebra da isonomia, Celso Antbnio propfe a andlise de trés questdes: 1) do
elemento tomado como fator de desigualacdo; 2) da correlacdo lI6gica abstrata existente entre
o fator erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado; 3) da consonancia desta correlagdo l6gica com o0s interesses absorvidos no
sistema constitucional e destarte juridicizados®.

Procura, entdo, uma investigacdo do que é adotado como critério discriminatorio e, por

conseguinte, perquirir se existe justificativa racional e fundamento l6gico em tal critério.

% BANDEIRA DE MELLO, op. cit., nota 83, p. 12 et seq.
% AVILA, Humberto. Op. cit., nota 61, p. 40.
% VELLOSO, Op. cit., nota 46, p. 49.

% BANDEIRA DE MELLO, Op. cit., nota 83, p. 21.
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Noutro giro, insta investigar a adequacdo do tratamento juridico oferecido em vista da
desigualdade assinalada. Por fim, cumpre averiguar se o resultado concreto da norma se
coaduna com os demais preceitos constitucionais existentes.

Feita esta analise, o renomado autor propGe a ocorréncia de quatro elementos para que
um discrimen legal seja aceitavel diante da isonomia: a) que a desequiparacdo ndo atinja de
modo atual e absoluto um s6 individuo; b) que as situacbes ou pessoas desequiparadas pela
norma possuam distingbes efetivas, ou seja, tracos proprios diferenciados; c) que exista, em
abstrato, uma correlacéo logica entre as diferencas existentes e a diferenciacéo refletida no
regime juridico, estabelecida pela norma; d) que em uma avaliagdo concreta, a diferenciacdo
seja pertinente com os interesses constitucionalmente protegidos e tal tratamento juridico seja
valioso para o bem publico'®.

Analisando os elementos expostos para fins de compatibilidade de uma diferenciacao
ou discrimen realizado pelo legislador com o principio da isonomia, podemos identificar logo
no primeiro item uma correlagdo com as concepc¢des de justica apresentadas no capitulo
anterior. Quando se opta pela ideia de que o 6nus da desequipara¢do ndo possa recair sobre
apenas um individuo, rejeita-se a concepc¢do utilitarista de justica que almeja 0 bem comum
maximizado com o resultado geral positivo. Concordamos com o elemento langado pelo
administrativista e consideramos que a CRFB/88 ndo admite uma ideia de sacrificio
individual, ja que além de garantida a igualdade entre todos tanto na lei quanto perante a lei,
também sdo assegurados os direitos inerentes a liberdade individual, que restaria maculada
diante de um sacrificio individualizado. Cabe destacar que a anotacdo feita acerca da
incompatibilidade com a concepcdo de justica utilitarista encontra amparo no ambito
filosofico, importando mais salientar a posicdo adotada na Constituicdo, ja que, como
assevera Andrei Pitten Velloso, o fundamento da concretizacdo do principio da igualdade nao
sdo as teorias da justica, mas, sim, os valores constitucionais, tendo tais teorias a importancia
de contribuir para a sistematizacdo e compreensdo de tais valores'®:. Com isso, se quer dizer
que a compreensdo da ideia de justica deve permear o debate filoso6fico mas principalmente
compreender a fundamentagédo constitucional que embasa a ideia de igualdade. Desta forma,
repisamos a concepc¢do de que o sacrificio individual em nome do grupo ndo encontra

respaldo diante dos direitos e garantias individuais.

190 1pidem, p. 41.

101 \/ELLOSO, Op. cit., nota 46, p. 49.
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Outro ponto que merece destaque € a necessidade de concatenar 0s interesses
avaliados com a finalidade da desigualacdo e os demais interesses constitucionalmente
protegidos, o que demanda um acurado desenvolvimento de argumentacdo pautada por
razoabilidade. Considerando os inumeros valores albergados dentro de uma sociedade
multicultural regrada por um constitucionalismo democrético, o uso da razoabilidade se
mostra como importante mecanismo de justificacdo de decisGes e maximizacao dos interesses
envolvidos.

Ja para Humberto Avila, a completude da igualdade prescritiva deve ocorrer com 0s
seguintes elementos: sujeitos, critério ou medida de comparacdo, elemento indicativo de
medida de comparacdo e, por fim, finalidade'®?, de forma que a questdo central reside em
saber como escolher as medidas de comparacgédo dentre as existentes e a justificar a sua relacao
com a finalidade dentro de padrbes de razoabilidade objetivamente verificaveis.

No ambito do direito tributério, a grande questdo que se apresenta em relacdo a
igualdade € justamente em relacdo ao embate filoséfico entre generalizacdo e
individualizacdo. As linhas gerais deste embate ja foram alinhavadas no capitulo anterior
guando buscamos uma abordagem entre a ideia de justica e eficiéncia, o que acaba justamente
por refletir essa ideia de conflito entre os objetivos da norma e a necessidade de respeito as
garantias e direitos fundamentais. E que a busca pelo alcance dos objetivos da lei tributaria
diante dos obstaculos de complexidade da realidade vem adotando como solucdo a adocao
cada vez maior de padrdes fiscais que otimizem a aplicacdo generalizada da lei, o que

consequentemente implica em desconsiderar as particularidades de todos os contribuintes.

3.2 Conflitos em um contexto de praticabilidade

Os postulados fundamentais da igualdade e capacidade contributiva apresentados
constituem pilares de observancia obrigatéria pelo legislador na elaboragdo da norma
tributaria. No entanto, outros elementos também de ordem constitucional devem ser
considerados na elaboracéo, principalmente quando se intenta uma efetiva reflexdo de seus
efeitos na realidade. ldeais que também apresentam fundamental importancia como a
seguranga juridica, por exemplo, podem conflitar com a perspectiva isolada de igualdade. A
apreensdo da ideia de justica vai depender em muitos casos dos postulados e valores em

concurso no momento refletido pela realidade. Como ja dissemos, devido a sua natureza

192 AVILA, Humberto. Op. cit., nota 61, p. 42.
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cambiante, o decurso do tempo pode alterar o calibre da importancia dos valores em jogo.
Nada obstante, a apreensdo de tais interesses no momento de elaboragdo da norma deve
necessariamente considerar a sua importancia naquele tempo.

Nos dias atuais, 0 que podemos observar € um crescente aumento de complexidade da
realidade. No direito tributério, as variadas formas de manifestacdo de riqueza demandam do
legislador o desafio de produzir normas capazes de identificar tais manifestacdes em respeito
a capacidade contributiva e mantendo a generalidade e universalidade, distribuir igualmente o
encargo da tributacdo entre os cidad&os.

A concorréncia de tais objetivos nos remete a ideias de justica diferentemente
consideradas: a igual distribuicdo do 6nus tributario para o alcance de um bem comum,
objetivamente considerado, que resulta representada pela chamada justica geral e a
necessidade de respeito e garantia aos direitos e liberdades individuais com a garantia de
observancia da capacidade contributiva subjetiva, representada pela justiga individual.

A importéncia deste debate para o estudo da praticidade da lei tributéria é justamente
em decorréncia do fato de que para o alcance dos objetivos econémicos da tributacdo, o
legislador tem lancado méo de técnicas para a simplificacdo da norma de incidéncia, com a
adocdo de padrdes fiscais como pauta de valores, tabelas ou a recorréncia a presungdes de
ocorréncia e quantidade de manifestacdes de riqueza. Neste passo, para efeito de alcance da
justica geral para uma equitativa distribuicdo do encargo tributério, resta necessario investigar
em que medida a simplificacdo da norma tributaria pode macular os direitos e garantias
fundamentais, mister a capacidade contributiva subjetiva, de forma que seja possivel
investigar os limites impostos ao uso da praticidade da norma sem abrir m&o do arcabouco de
observancia fundamental garantido pela Constituicéo.

3.2.1 lgualdade Geral e Igualdade Particular

O binémio apresentado neste topico reflete um dos pontos centrais sobre as questdes
gue surgem quando se debate o tema da praticidade no Direito e, em conformidade com o
presente estudo, no direito tributario. Isto se d& justamente pela esséncia da lei. E que
conforme expusemos no capitulo anterior pertinente a perspectiva teérica, o Direito e a
producéo legislativa demandam realizabilidade quando a norma é produzida. Do contrério,
uma lei abstrata, descontextualizada do substrato fatico-axioldgico, se desconecta da realidade

e se torna estéril. Explicamos: ao legislador ndo € dada a capacidade material de prever todas
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as situagdes com suas especificidades para a aplicacdo da norma. Neste passo, deve se
preocupar em colher as particularidades médias da sociedade e, por impossibilidade,
desconsiderar outras mais especificas.

Conforme assinala José Souto Maior Borges, a lei ndo consegue regular todas as
condutas humanas, de forma que a sua caracteristica de generalidade se apresenta como
demonstracdo de grandeza e a0 mesmo tempo de miséria, j& que a generalidade ndo excetuada
culmina em um sacrificio de justica'®. E com estas consideragdes que parece claro afirmar a
existéncia de uma igualdade de carater geral, j& que a producdo legislativa sé consegue
comportar uma gama limitada de diferencas e particularidades que se refletem no que
podemos chamar de padrdo médio, e a existéncia de uma igualdade particular, forte no nosso
sistema juridico em que contemplados os direitos e garantias individuais.

Desta forma, a questdo ora posta € saber quais os limites possiveis para a
generalizacdo ou, sob outra ética, até que ponto é possivel contemplar a igualdade particular
com a observancia das particularidades individuais diante das limitagbes materiais e da
necessidade da realizabilidade do Direito.

No direito tributério, essa questdo é refletida nas discussdes acerca da eficiéncia e
tributacdo, a aplicacdo de padronizacOes legais e a utilidade e validade dos critérios de
comparagao entre contribuintes, por exemplo.

Para melhor situar essa questdo, passemos a uma andlise da Gtica de igualdade

particular e geral:

3.2.1.1 Igualdade Particular e a capacidade contributiva

A Constituicdo da Republica de 1988 atribuiu como um dos elementos fundamentais
da tributacdo o principio da capacidade contributiva, estatuindo em seu art. 145, paragrafo
primeiro, o dever de sua observancia'’®*. Cumpre reafirmar que tal principio pode ser extraido

da propria ideia de igualdade, pelo que a sua constru¢do normativo-axioldgica independe da

193 BORGES, José Souto Maior. A isonomia tributaria na Constituicao de 1988. In: Revista de Direito Tributario
n. 64 (VIII Congresso Brasileiro de Direito Tributario realizado em 14 de setembro de 1994). S&o Paulo:
Malheiros Editores.

104 «g 10 - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos
e as atividades economicas do contribuinte.”
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redacéo do dispositivo mencionado. Seguindo esta linha, importante anotar como premissa
que, dentre as discussdes doutrindrias que gravitam em torno da expressdo ‘“sempre que
possivel” presente na redacdo do dispositivo, filiamo-nos ao posicionamento que considera tal
expressio aplicavel ao principio da pessoalidade e ndo & capacidade contributiva'®.

Tal concepgdo confirma o que foi até aqui exposto acerca da igualdade no direito
patrio e também nos mostra que a sistematica constitucional optou por assegurar a
observancia dos direitos e garantias fundamentais, que se mostram presentes na tributacao
guando orientam a capacidade contributiva como uma garantia fundamental e
consequentemente como uma limitag&o ao poder de tributar.

O fato € que a observancia pelo legislador da capacidade contributiva é obrigatoria na
producdo normativa, ainda que nao seja possivel aferir as minucias individuais, de forma que
a sua apreensao deve se operar no minimo de forma objetiva, ndo sendo possivel a eleicdo de
fatos geradores para a formacdo de uma obrigagdo tributéria desprovidos de contetido
econdémico. Assim, a Carta Maior assinala a obrigacdo de observancia da capacidade de
contribuir que s6 pode ocorrer quando relacionada a uma manifestacdo de riqueza
determinavel. E mais, determinou a natureza de tais manifestacbes quando discrimina
previamente as competéncias dos entes da federagéo.

O que resta claro € que a Constituicdo estabeleceu garantias individuais atinentes a
tributacdo, o que importa dizer que se configura imposta a obrigacdo de observancia das
caracteristicas individuais na sua formacdo, o que nos remete a afirmar pela compreensédo de
uma chamada justica particular ou individual. A grande questdo que nos aparece € inerente a
propria realidade e suas limitacdes, de forma que é impraticavel a compreensdo integral e
individualizada da capacidade contributiva de todos os contribuintes em todos 0s casos.
Nestes casos, cuida-se de impossibilidade material de fiscalizacdo e medida ou de excessiva
onerosidade na sua implementacao®.

Neste passo, a Teoria Geral do Direito nos fornece institutos para a compreensao do

realizavel, de forma que a indeterminabilidade de um fato real n&o deve implicar em uma total

1% por todos: RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Capacidade Contributiva como Manifestacdo da Justica Fiscal no
Estado Social e Democrético de Direito. In: Tributacdo, Direitos Fundamentais e Desenvolvimento / org. Luis
Cesar Queiroz, Marcus Livio Gomes — led. — Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014, p. 32. Contra:
AMARQO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 137.

198 Consideramos que esta excessiva onerosidade coincide com o que Misabel Derzi denomina de “estado de
necessidade administrativo” onde retinem-se em um cendrio a supercomplexidade, falta de praticidade da lei
fiscal, inadaptabilidade das leis as dinamicas mutagdes sociais, inadequacdo do processo e procedimento fiscais
gue se mostram voltados a aplicagdo individual do Direito e em maioria a casos de pouca significacdo
econdmica, adicionados a falta de quadro de servidores. DERZI, op. cit., nota 1, p. 337-340.
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auséncia do Direito. Para a persecucdo da estabilidade social e seguranca juridica atraves da
realizabilidade da ordem normativa, adotam-se os padrdes legais, de forma que s&o
considerados indicios ou aproximacGes da realidade ndo conhecida plenamente pelo

legislador para a obtencao de efeitos normativos'®’.

3.2.1.2 Igualdade Geral e Padronizacao

Conforme liminarmente exposto nas linhas acima, a necessidade de padrdes legais
pode ser observada diante da indeterminabilidade oferecida pela realidade, seja diante da
impossibilidade de se conhecer um determinado fato total ou parcialmente, mas também, para
eliminar ou reduzir potenciais arbitrariedades na aplicacéo do Direito'*.

Assim, a adocdo de padrdes pelo legislador deve basear-se em indicios concretos para
a constante aproximacao com a realidade e consequente realizabilidade do Direito. Para tanto,
partindo da propria indeterminabilidade da realidade — que é impossivel de ser identificada
ou, para tanto, requer excessiva onerosidade — o legislador estaria autorizado a utilizar-se de
padrdes baseados na aproximag¢do maxima com o mundo dos fatos. No direito tributario, tais
padrbes assumem médias econdmicas possiveis e potenciais e a sua utilizacdo ndo é novidade,
ao menos na Espanha e em outras partes da Europa, como relata Ferreira Lapatza em estudo

sobre a simplificacdo tributaria™®.

97 Em obra dedicada ao tema das presungdes no direito tributdrio, Maria Rita Ferragut assinala que: “As

presuncbes suprem deficiéncias probatérias, disciplinam o procedimento de construgdo dos fatos juridicos,
‘alargam o campo cognoscitivo do homem’, e aumentam a possibilidade de maior realiza¢do da ordem juridica,
ao permitir que alguns fatos sejam conhecidos por meio da relagdo juridica de implicagdo existente entre
indicios e o fato indiciado”. FERRAGUT, Maria Rita. Presun¢des no Direito Tributario. 2 ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 146-147.

108 cf. AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 81;
GREGORIO, Ricardo Marozzi. Precos de Transferéncia — Arm’s Lenght e Praticabilidade — S0 Paulo: Quartier
Latin, 2011, 275.

109 «pyede sostenerse, sin duda, que el procedimiento de determinacién de la base mas fiel al principio de la
capacidad es, como ya hemos apuntado, aquel que exige la medicidn directa de la base: valor, renta, ventas, etc.
Pero este modo de determinacion de la base no pudo ser utilizado em Espafia (ni em otras partes de Europa), y
nos referimos ahora a la segunda mitad del siglo XIX, en lés gravdmenes sobre los rendimientos de bienes
rasticos y urbanos, ni siquiera cuando tales tributos formaban una parte fundamental del sistema tributario
estatal. Debido fundamentalmente a los medios de gestion de los tributos de que se disponia, tales impuestos se
configuran entonces como impuestos sobre rendimientos medios, presuntos o potenciales. Pero tampoco ahora,
cuando tales tributos han perdido gran parte de su importancia y se han transformado em tributos locales, han
dejado de concebirse como tributos sobre rendimientos medios o potenciales; lo mismo que sucede también
ahora com el impuesto local que grava el ejercicio de las distintas actividades economicas en el municipio. Y la
justificacion deriva ahora de los costes de gestion y de la presion fiscal indireta que, en relacién con su
importancia recaudatoria y el circulo de sujetos a l6s que afecta, generaria la eleccion de outro tipo de base.”
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Neste passo, significa afirmar que a adocdo de padrdes importa em que em
determinado momento o legislador assume uma generalizacdo, desconsiderando todos os
detalhes da realidade. Este processo de simplificacdo se faz necessario em determinados
momentos e, no direito tributario, contribui para a efetividade das normas impositivas. O
motivo € que diante da premente dificuldade, ou até da impossibilidade, de fiscalizagéo
detalhada e individualizada dos contribuintes, levar a cabo uma obrigacdo de investigagao
nestes moldes induziria qualquer administracdo tributaria a ter que escolher quais
contribuintes deve fiscalizar. Assim, partindo da premissa realista de que diante da auséncia
ou deficiéncia na fiscalizacdo e cobranga, poucos contribuintes permanecerdo adimplentes
temporal e quantitativamente com suas obrigacdes tributérias, é facil concluir que na maior
parte o sistema tributario serd custeado pelos contribuintes escolhidos pela administracéo
tributaria, o que importa dizer que tal sistema é severamente desigual e injusto.

Noutro giro, ndo h& grandes dificuldades em concluir que a eleicdo de rendas e
operacOes médias, desprezadas as nuances individuais, importa em um determinado grau de
sacrificio da justica individual, ja que fatalmente ird equiparar contribuintes ndo exatamente
iguais.

De fato, diante deste cenario, temos um conflito de ideais, de forma que os critérios
aparentemente se afetam. No entanto, é este justamente o desafio da ciéncia do Direito, ja que
a complexidade social cada vez mais vai nos apresentar probleméticas que nao raro
apresentardo ideais conflitantes entre si, o que demanda uma persecucdo do equilibrio,
razoabilidade e proporcionalidade tanto na criacdo quanto na aplicacdo normativas. Os ideais
distinguem-se dos valores pela sua realizabilidade, como bem afirma Miguel Reale™’, de
forma que o que se busca nestes é a sua maior implementacdo possivel.

Sob esta Otica, 0 que se deve buscar na criacdo e aplicacdo do Direito € a maxima
implementacdo dos valores que lhe sdo caros, principalmente os constitucionalmente

estabelecidos e sacramentados como garantias fundamentais. Entretanto, nem sempre é o que

FERREIRA LAPATZA, J.J.. Informe sobre La Simplificacion Del ordenamiento tributario — Base imponible,
renta empresarial y beneficios fiscales. Barcelona: Marcial Pons, 2008, p. 37.

19 Miguel Reale distingue valor dos objetos ideais por algumas notas essenciais que se vinculam ao processo
histérico, quais sejam, realizabilidade, inexauribilidade, transcendentabilidade e polaridade. Realizabilidade
porque se o valor ndo se realiza, esta no plano ideal, constitui apenas aparéncia de valor; inexauribilidade pois,
por mais que se realize justica, sempre havera justica a se realizar; transcendentalidade, pois todo valor supera
suas realizacOes historicas particulares e polaridade por s6 se compreender um valor pensando no seu contrario,
enquanto que objetos ideias sdo pensados independentemente de algo que necessariamente os negue. Conclui
afirmando que valor é uma “intencionalidade historicamente objectivada no processo da cultura, implicando
sempre o sentido vectorial de uma ac¢do possivel”. REALE. op. cit., nota 10, p. 99.
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podemos constatar em nossa producdo e aplicagdo normativa. Em precisa analise, Andrei
Pitten Velloso atenta para as comumente aceitas razdes de ordem econdmica para 0
afastamento de direitos e garantias fundamentais, que se perdem diante de demandas por
eficiéncia e arrecadagdo™.

E neste ponto que consideramos importante assinalar que a possibilidade de adog&o de
padrdes legais para a produgdo normativa e superagdo de incertezas ndo pode se afastar da
realidade, ao contrario, devendo persegui-la e justificar racionalmente os critérios com 0s
quais se alcancou o padréo legal. Como ja dissemos, € essencial a norma juridica o apego e
conexdo com a realidade, em uma complementaridade dialética entre fato, valor e norma. Ora,
se 0 fato ndo pode ser inteiramente conhecido, deve ser a0 menos indiciado, incumbindo um
onus argumentativo ao poder normativo. No direito tributario, ao legislador e ao aplicador,
portanto, ndo se da a alternativa de abandonar a capacidade contributiva, que deve ser
justificadamente traduzida nos padrdes legais, quando néo for possivel a sua individualizacao.
Na verdade, a funcdo da padronizacdo é justamente a de possibilitar a concretizacdo do
referido principio diante de incertezas e da indeterminabilidade, o que ndo se mostra possivel
individualmente.

Vale notar entdo que a problematica reside no controle que se deve fazer na elaboragéo
dos padrBes e a sua maxima necessidade de apego a realidade. Neste sentido, concordamos
com as licdes de Humberto Avila quando afirma que, sendo a padronizagdo um instrumento
de justica geral para alcancar, ainda que presumidamente, a capacidade contributiva concreta
na maioria dos casos, aquela acarreta o dever de vinculacdo com a realidade em dois
momentos: antes da formacao do padréo e depois da formacéo do padrao**2.

A vinculagdo do padrdo com a realidade no momento anterior da sua formagao
demanda um suporte empirico consideravel apto a comprovar a pertinéncia deste com o valor
médio efetivamente existente. Como exemplo, podemos citar a tributacdo do IPTU, que

depende de avaliacdo imobiliaria a ser realizada através de estudos empiricos que possam

11 «Ante as dificuldades advindas da tentativa de determinar os contetdos especificos da justica e da igualdade

juridica, o operador do Direito simplesmente se abstém da sua obrigacéo juridica de identificar e respeitar as
exigéncias do principio constitucional da isonomia e passa a admitir os mais débeis argumentos como
fundamentos bastantes para justificar os tratamentos desiguais. Deixa de concretiza-lo e, por consequéncia,
torna-o indcuo, inoperante, vao. Todas as desigualdades e injusticas passam a ser permitidas sempre que se
contraponham a outros preceitos constitucionais. Tal fendmeno esta presente com especial intensidade no
Direito Tributario, em cujo ambito costumam ser aceitos os mais frageis argumentos para legitimar a
extrafiscalidade, mesmo que ela implique serias violagbes a igualdade e a justi¢a tributaria.” VELLOSO, Op.

cit., nota 46, p. 46.

12 AVILA, Humberto. Op. cit., nota 61, p. 89.
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determinar uma planta genérica de valores e, a partir desta, a aplicacdo de formulas préprias
para se alcancar valores 0 mais aproximadamente possivel. Importante destacar neste exemplo
a dificuldade, ou impossibilidade, de avaliacdo individualizada de todos os imdveis de cidades
como Rio de Janeiro e Sdo Paulo, como exemplo mais extremo. Ainda que em cidade
menores, poderia ser arguida a subjetividade dos avaliadores e eventuais discrepancias entre
eles. Também como exemplo, podemos citar o IPVA que baseia-se em uma tabela de valores
venais a ser emitida anualmente pela Secretaria de Fazenda de cada Estado. No caso do
Estado do Rio de Janeiro, a lei estadual 2.877/97 estabelece em seu art. 7°, paragrafo Unico, a
consideracao dos precos praticados pelo mercado e os pre¢cos médios aferidos por publicaces
especializadas™®,

O que parece importante destacar é que esses padrbes e apuracdes médias deverdo
apresentar transparéncia, tanto na forma como sdo calculados e pesquisados os valores
médios, quanto no processo em si de apuracdo, possibilitando inclusive eventuais criticas e
sugestBes, tanto quanto possivel. Estas exigéncias se coadunam com o principio da
publicidade e do devido processo legal e concorrem para o aumento da legitimidade do
tributo.

No que se refere a vinculacdo do padrdo com a realidade no momento posterior a sua
realizacdo, cumpre investigar a sua consisténcia, de modo a permitir um controle de eventuais
discrepancias entre o valor presumido e o valor que efetivamente ocorre. Tanto pode ser
apurada posterior inconsisténcia do padrdo relativamente ao valor médio apurado que néo
mais corresponde a média real, como também a discrepancia excessiva do padrdo com casos
eventuais. Destaca-se a necessidade de excessividade na discrepancia de eventuais
contribuintes em relagdo ao padrdo, visto que desvirtuamentos menos sensiveis sao proprios
deste tipo de normativizacdo. Falaremos mais detidamente acerca da necessidade do controle
de razoabilidade e proporcionalidade a ser aplicado nestes casos.

Consideramos importante, entdo, reafirmar que a padronizacdo deve ser considerada
dentro um sistema de justica geral que busca superar a indeterminabilidade decorrente da
impossibilidade total ou parcial do conhecimento dos fatos. O objetivo destas normas devem
se alinhar obviamente com os objetivos primordiais do Direito no sentido da busca por justica

e seguranca. Esta premissa ndo pode ser esquecida, sob pena de considerarmos padronizac¢des

13 Art. 7°- Tratando-se de veiculo usado, o valor do imposto constara de tabela baixada, anualmente, pelo
Secretario de Estado de Fazenda. Paragrafo Unico - Para a apuragdo do valor venal poderdo ser levados em
conta os pregos mensalmente praticados no mercado e os precos médios aferidos por publicagGes
especializadas, podendo ainda ser considerados: peso, poténcia, capacidade maxima de tracdo, cilindrada,
namero de eixos, tipo de combustivel e dimenses do veiculo.”


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10517603/art-7-da-lei-2877-97-rio-de-janeiro
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10517574/art-7-1-da-lei-2877-97-rio-de-janeiro
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distanciadas da realidade e dos objetivos juridico-constitucionais. A padronizacdo e a
simplificagcdo ndo constituem em si objetivos da norma, sendo instrumentalizam os efeitos
pretendidos pelo Direito. O reflexo do desvirtuamento no uso da padronizacdo no direito
tributario da margem a justificacBes extrafiscais, como o aumento da arrecadacdo e a
economia de gastos, em desprezo aos nortes fundamentais de igualdade e justica e sem a
necessaria e exigivel andlise e consideracdo da capacidade contributiva para a imposi¢do
tributaria’**. E importante relembrar que o principio da eficiéncia possui carater instrumental,
devendo orientar a producdo e aplicagdo normativa desde que observada sua substancia. Tal
como a ética condiciona nossas a¢cdes humanas no convivio em sociedade, ndo aceitando
acOes excessivamente praticas como enriquecimento material com apropriacdo de riqueza
alheia, o arcabouco material constitucional de direitos e garantias fundamentais estatuido na
CRFB/88 condiciona os meios de tributacdo, ndo permitindo que argumentos da sé eficiéncia
possam se opor aqueles e permitir imposicBes que os desconsiderem.

Noutro giro, ndo pode ser admitido o abandono da eficiéncia, ja que um sistema
tributario ineficiente culmina na reparticdo desigual da carga tributaria™® e,
consequentemente, falha na valorizacdo da igualdade e da justica. Por isso, reiteramos a
distincdo entre ideal e valor, de forma que enquanto valores, 0s principios constitucionais
devem ser otimizados ao méximo, limitados pelo plano da realidade.

A adogdo de padrBes legais também se alinha, no &mbito tributario, a politicas de
simplificaco fiscal com o intuito de prevencéo de fraudes e evasdo. E que como anotamos, 0
aumento da complexidade tributaria com o incremento de deveres e obrigacdes acessorias
para a afericdo dos fatos imponiveis, dado o seu crescimento exponencial, sé favorece a

omissdo e fraude fiscais™*®. Nas palavras de Cubero Truyo, quanto mais escuro o ordenamento

14 Como bem assinala Herrera Molina, “El interes recaudatorio no es un fin en si mismo que pueda entrar em
conflicto con la capacidad econémica, puesto que la capacidad econémica es — en principio- la justa medida
para el reparto de la recaudacion”. HERRERA MOLINA, Op. cit., nota 62, p. 161.

15 Ipidem, p. 161.

1% Em pesquisa sobre a simplificagéo tributéria, Javier Perez Arraiz esclarece que a defesa do estabelecimento
de bases objetivas para a tributacdo se estabelece justamente na luta contra a fraude, citando o art. 27da Sexta
Diretiva da Comunidade Econdmica Européia, 77/388/CEE, relativa a amortizacdo do IVA, que em seu titulo
XV, que une a previsdo de medidas simplificadoras com a finalidade de evitar fraudes e evasoes fiscais, e
estabelece ao Conselho Geral a possibilidade de, por unanimidade, autorizar a qualquer Estado Membro a edicédo
de medidas especiais que excetuem os termos gerais daquela tributacdo com o fim de evitar os desvios fiscais.
PEREZ ARRAIZ, Javier. Problemas que plantea el método de estimacion objetiva en la cuantificacion del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas a la luz de la Constituicion espafiola. Universidad del Pais
Vasco, p. 16. Acessivel em: <http://www.aedf-ifa.org/FicherosVisiblesWeb/Doctrinas/ArchivoDoctrinal0.pdf>
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tributério, maior sera a tendéncia de fraudes, e quanto maior seja a fraude, mais complicadas
serdo as normas para combaté-la*’.

Pelo exposto, a padronizacdo quando bem utilizada pode servir aos envolvidos da
relacdo tributaria, tanto a Administracdo quanto aos contribuintes, e a sua funcdo é a de
possibilitar a aplicacdo da capacidade contributiva, sendo que o seu uso demanda controle,
sob pena de distanciamento da realidade. Para tanto, consideraremos a analise de alguns

118

pressupostos que, na esteira das licdes de Humberto Avila™®, nos permitem verificar a estreita

vinculagdo da padronizacdo com o referido principio.

3.2.1.2.1 Pressupostos

Cuida-se de analisar, entdo, alguns pressupostos necessarios para o controle do
emprego dos padrdes legais, como necessidade, generalidade, compatibilidade, neutralidade,
ndo excessividade e ajustabilidade.

a) Necessidade

A necessidade pode ser indicada como um dos pressupostos fundamentais para a
constituicdo do padrdo legal, especialmente do ambito do direito tributario. Isto porque, como
dissemos, o critério que principalmente orienta o sentido de igualdade e justica na tributacdo é
0 da capacidade contributiva a ser considerada individualmente, em uma prevaléncia da
Constituicdo pela justica particular ou individual, méaxime pela garantia dos direitos
fundamentais.

Neste passo, a imposicao tributaria deve atender aos estritos limites individuais. A
adocdo de indicios para a caracterizagdo da capacidade contributiva aproximada ou potencial
deve ser pautada pela demonstracdo de necessidade diante das limitagdes faticas. Em outras
palavras, cumpre seja verificado o requisito de necessidade para a utilizagdo do padrdo, sob
pena de inconstitucionalidade, tendo em vista 0 mandamento constitucional de aferigdo da

capacidade contributiva individual. Desta forma, somente diante da impossibilidade ou da

7 CUBERO TRUYO, AM., La simplificacién del ordenamiento tributario (desde la perspectiva
constitucional), Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 41.

18 AVILA, Humberto. Op. cit., nota 61, p. 94 et seq.
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excessiva onerosidade na sua apreenséo - o que de outro modo importaria em uma aplicacdo
deficiente e desigual da lei tributéria, ofendendo a prépria capacidade contributiva - é que se
justifica a sua apreensao por médias e padrdes aproximados.

Neste passo, ao poder normativo incumbe um énus argumentativo capaz de justificar
razoavelmente a inviabilidade da capacidade contributiva individual e a necessidade de
utilizacdo de parametros e padrdes como signos das manifestacdes de riqueza exigidas pela

Constituicao.

b) Generalidade

Outro pressuposto para a razoavel aplicacdo dos padrées em matéria tributaria é o da
generalidade, de forma que tais padrdes devem dispor concretamente da média dos casos
existentes na realidade. Assim, incumbe ao poder normativo uma investigacao da realidade e
a producdo de um padréo que reflita a média da maioria dos casos. Para tanto, o numeros de
casos que sejam excetuados a média deve ser minimo, sob pena de insubsisténcia do padréo.
De outra forma, se verificaveis constantes disparidades entre o padrdo e 0s casos concretos, a
razao de existéncia daquele perde sentido, ja que sera também custoso a Administracdo — ou,
quicd, impossivel - verificar constantemente o fato imponivel individualizado, o que o torna
carente de logica.

Importa saber, neste ponto, que intensidade de desvirtuamento do padrdo podera ser
admitida para que ainda seja reconhecida a sua generalidade. Para a consideracdo da
igualdade geral pretendida pelo padréo, é necessario verificar se 0s desvios sdo toleraveis, ou
ndo, de forma que eventual discrepancia seja minima ou relevante.

Assim, a validade do padrdo dependera, em um primeiro momento, da verificacdo da
extensdo dos efeitos eventualmente desiguais gerados. Essa extensdo pode ser aferida por
tempo e intensidade, de forma que um padrdo que apresente uma desigualdade continua e
persistente demonstra de plano a sua incompatibilidade com a realidade. Noutro giro,
verificada intensa discrepancia da aproximacdo produzida pelo padrdo e os casos concretos,
este ja demonstra inconsisténcia, de forma que, como anota Stefan Huster “(...) somente as

desigualdades insignificantes ou bem insignificantes sdo justificaveis; s6 pode ser aceito
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aquele prejuizo insignificante ou aquela desigualdade que ndo seja nem duradoura nem
consideravel™*.

Em todos os casos, mostra-se fundamental que se verifique a correspondéncia de
elementos concretos colhidos da realidade de forma continua, acentua-se, tendo em vista a
constante mutacdo dos fatos. Neste processo, tal como a norma ja passa a envelhecer a partir
do momento em que produzida, maior ainda ¢ o “envelhecimento” ou desatualizagdo do
padrdo, ja que este se prople a ser um auténtico retrato da realidade, ainda que guardadas as
devidas proporcbes. O fato € que se com a realidade o padrdo se intenta parecer, deve
reproduzir a caracteristica cambiante dos fatos e ser constantemente atualizado'®. Desta
forma, se mostra necesséaria ndo sé uma investigacdo prévia de generalidade, mas também

posterior, sob pena de caducidade do padréo legal.

c) Compatibilidade

A padronizacdo pressupde gque os elementos adotados como referencial para substituir
os dados reais que apresentam consideravel grau de indeterminabilidade — seja pela
impossibilidade de conhecimento pleno ou pela consideravel onerosidade para sua
investigacdo — sejam compativeis com a realidade, tanto antes quanto apds a formacdo do
padrdo, em uma constante necessidade de alinhamento com a realidade a ser alcancado diante
de um suporte empirico consideravel.

Neste estudo, entendemos por bem anotar a compatibilidade como pressuposto da
padronizacdo, tal qual o faz Humberto Avila. De qualquer forma, entendemos que a
compatibilidade, mais do que um pressuposto para a padronizacdo, deriva da prépria Teoria

Geral do Direito, de maneira que é inerente a producdo normativa e, consequentemente, a

"% STEFAN HUSTER, Rechte und Ziele. Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes, p. 274. Apud
AVILA, Humberto. Op. cit., nota 61, p. 96.

120 Um interessante exemplo de distanciamento entre o padréo e a realidade diante do transcurso do tempo pode
ser extraido de um estudo realizado pelo IPEA acerca do IPTU no municipio do Rio de Janeiro, onde foi
concluido que, naquele momento, o valor real era até quatro vezes maior que o valor venal adotado pelo
municipio. In verbis: “Com isso, a primeira conclusdo do modelo de precos heddnicos é a grande defasagem
entre os valores venais fixados e os valores avaliados pela CAIXA. Com a divisdo do municipio do Rio de
Janeiro em 21 ZHs de valor do solo urbano, os valores venais variavam em termos medianos entre 25% (ZHs de
Copacabana, Lagoa e Centro) a 40% (ZHs da llha do Governador, Barra da Tijuca e Vila Isabel) dos valores
avaliados pela CAIXA. Esses resultados indicam uma forte defasagem, sendo necessaria uma multiplicacdo de
até quatro vezes dos valores venais de algumas areas valorizadas da cidade para se chegar a valores de
mercado no ano de 2009.” CARVALHO JUNIOR, Pedro Humberto Bruno de. Defasagem do IPTU no
Municipio do Rio De Janeiro: Uma Proposta de Reforma. Rio de Janeiro: IPEA, 2012. Acessivel em:
<http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1098/1/TD_1746.pdf>
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propria formacéo da norma, a sua vinculacdo e complementaridade dialética com a realidade,

diante da ja citada Teoria Tridimensional de Direito composta por fato, valor e norma.

d) Neutralidade

O pressuposto da neutralidade aqui assinalado se mostra de extrema importancia para
a validade da padronizagdo diante da consideracdo do principio da igualdade. E que ao
padronizar, principalmente no ambito do direito tributario, o poder normativo tem o dever de
atentar em que termos vai igualar os contribuintes, ja que a cobranca de tributos com bases de
calculo padronizadas eventualmente pode elevar contribuintes dentro de um sistema
caracterizado pela livre iniciativa.

O que ocorre € que, por exemplo, pode existir, dentro de um segmento, contribuintes
que comercializam a mesma mercadoria, mas que possuem porte e estruturas diferentes.
Alguns podem comercializar um produto com infraestrutura inferior, necessitando, ndo raro,
diminuir as margens de lucro para a garantia da continuidade da empresa. Em outros casos,
contribuintes que operam o0 mesmo produto conseguem atuar com margens de lucro maiores,
seja por uma melhor organizagédo estrutural ou por ter acesso a mercados que aceitam pagar
um preco mais alto pelo mesmo produto. Neste exemplo, ocorrendo a padronizacdo dos
precos para efeito de consideracdo da base de calculo em um patamar superior ao praticado
pelos contribuintes que atuam com pregos menores, cria-se uma situacdo desfavoravel
aqueles, com interferéncia da norma naquele mercado empresarial. Neste sentido, a
neutralidade constituird um limite para a atuacéo estatal, no caso com a padronizag&o legal.

E possivel afirmar, desta forma, que a padronizacdo deve atentar para o principio
constitucional da igualdade no momento de sua elaboracdo, atuando com neutralidade e
considerando as diferencas estruturais entre os grupos profissionais atingidos, de forma a nao
provocar efeitos negativos relativamente aos bens juridicos essenciais para o exercicio da
concorréncia'®’. Neste sentido, ndo devem ser igualados os contribuintes em situacoes

desiguais ou, noutro giro, desigualados os que se encontram em situacao igual.

21 AVILA, Humberto. Op. cit., nota 61, p. 100.
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De toda sorte, a prerrogativa de padronizacdo pelo poder normativo exige o dever de
consideracdo e observancia dos direitos e garantias fundamentais, incumbindo-lhe o dever de
excepcionalizar e ajustar'?.

Em complemento dessas consideracdes que repousam no prisma fundamental da
igualdade, é valido mencionar que a livre concorréncia constitui um dos principios gerais da
atividade econdmica —art. 170, IV da CRFB/88 — e recebeu tratamento privilegiado para a sua
persecucdo no art. 146-A da CRFB/88, introduzido pela EC 42/03, orientando a necessidade
de critérios especiais de tributacdo para tal desiderato’?.

Vale ressaltar que a neutralidade aqui ponderada faz referéncia a igualdade e a sua
repercussdo mais sensivel no dimensionamento de outros valores como a livre concorréncia,
por exemplo, atinente aos efeitos da elei¢cdo do padréo legal. Neste passo, a indica¢do desse
pressuposto ndo se confunde com uma indicacdo de neutralidade absoluta da tributacdo, de
forma que cumpre aqui assinalar que ndo acreditamos em um tributo integralmente neutro.
Como bem pontua Gilson Bomfim, todas as formas de tributagdo refletem alguma forma de
intervencdo estatal e ostentam o carater relativo da neutralidade na tributacdo, devendo
sempre ser conectada com a racionalidade de um determinado sistema tributario e com a

racionalidade da atividade econémico-financeira como um todo*?*.

e) Nao-excessividade

O pressuposto aqui assinalado impbe que, ainda que observados 0s outros
pressupostos até aqui mencionados, ndo serd admitida uma padronizacdo que importe em
restricdo excessiva a qualquer direito fundamental, sob pena de inconstitucionalidade™?.

Por excessivo € possivel entender uma restricdo que afete o nicleo essencial de um
direito fundamental, caracterizado pelo minimo necessario para que esse direito mantenha sua

eficacia. Neste sentido, 0 exame da excessividade do tributo pressupde uma consideragédo de

122 |bidem, p. 103.

128 «grt. 146-A. 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.”

124 BOMFIM, Gilson. Incentivos tributarios: conceituagéo, limites e controles. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2015, p. 35.

125 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 7%ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 145.
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bens juridicos como importantes, muito importantes e essenciais, sendo este ultimo
indispensavel para o exercicio de determinado direito fundamental.

Para a protecdo do nucleo essencial de um direito fundamental porventura afetado pela
padronizacdo, considera-se essencial a possibilidade de um ajuste concreto, conforme se passa

a comentar.

f) Ajustabilidade

Ainda que considerando a existéncia de todos 0s pressupostos supra mencionados, de
forma que a padronizacdo se mostre necessaria, dotada de generalidade, compativel e
vinculada a realidade atraves de um suporte empirico consideravel, reflita a igualdade entre os
contribuintes através de certo grau de neutralidade, esta compreendida como a proibicdo de os
entes federados influirem de modo injustificado ou arbitrario no exercicio das atividades
econdmicas do contribuinte através da tributacdo®?’, e ndo se mostre excessiva, de modo a
preservar 0 nucleo essencial dos direitos fundamentais, pode ocorrer que a eleicdo de
determinado padrdo cause grave distorcdo ou efeitos extremos a um ndmero infimo de
contribuintes ou até mesmo individualmente. Nestes casos, faz-se necessaria a existéncia de
clausulas de abertura ou de equidade, aptas a proporcionar uma diferenciacdo concretamente
justa'?®,

No entanto, como bem afirmado por Herrera Molina, em pesquisa realizada quanto aos
critérios elaborados pelo BVerg na jurisprudéncia constitucional alema para a ponderacdo de
bens juridicos no trato de normas simplificadoras, a simples existéncia das clausulas de
equidade ndo nos permite concluir automaticamente pela constitucionalidade ou licitude da
medida, por dever ser considerado que tais clausulas carregam certo grau de

129

discricionariedade administrativa™>. A anotacdo é relevante, mas ndo pode ser considerada

uma macula, ja que eventuais excessos ou rigorismos no ambito do trato individual da

126 AVILA, Humberto, Op. cit., nota 61, p. 105.

127 |bidem, p. 98.

128 Ingolf Pernice, Billigkeit und Harteklauseln im &ffentlichen Recht, Baden-Baden, Nomos, 1991, pp. 266 e ss.
StefanHuster, Rechte und Ziele, Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes, p. 289. Rolf Eckhoff,
Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht, pp.95, 112 e 564. Apud AVILA, Humberto. Op. cit., nota 61, p.
105.

12 HERRERA MOLINA, Op. cit., nota 62, p. 166.
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clausula de equidade ndo fugiria do controle jurisdicional. O que parece importante é a
necessidade de previséo de abertura em casos manifestamente gravosos, significando medida
de justica exigivel para o uso de padronizagoes.

De fato, apesar de inimeras vozes apoiarem a consignacdo de clausulas de equidade

ou de retorno & igualdade™*°

, alguns autores criticam a sua real necessidade. Ricardo Marozzi
Gregorio, por exemplo, questiona a legitimidade do aplicador do direito para aferir o
enquadramento dos casos concretos. Para tanto, baseia-se na concepcdo de que a
padronizacdo € utilizada para afastar o arbitrio do aplicador diante do desconhecimento dos
fatos e que, neste caso, ndo faz sentido devolver a este a possibilidade de agir arbitrariamente
nos casos concretos. Desta forma, conclui que o Gnico operador do Direito competente para a
analise do retorno & igualdade é o juiz**".

Divergimos da posicao sustentada pelo autor, pelos seguintes motivos: a opc¢do da
padronizacdo como técnica necessaria ao Direito visa a superacdo de incertezas e
indeterminabilidades que sdo proprias do alto grau de complexidade da realidade. A
necessidade de producdo de efeitos juridicos sobre estes fatos visa alcancar a seguranca
juridica, sendo que o fato de se buscar evitar arbitrariedades na aplicacdo do direito se
relaciona também com a possibilidade de decisdes dissonantes sobre casos idénticos, o que
ndo significa dizer que a administracdo é imprestavel para a aplicacdo de uma norma nédo
totalmente especificada. Ao contrério, cremos que o alinhamento de pormenores se alcanga
justamente no ambito administrativo, capaz de identificar mais aproximadamente os detalhes
individuais. A grande dificuldade é realizar tal investigacdo em larga escala, como demanda a
aplicacdo da lei tributaria em massa. Neste passo, a previsdo de clausulas de equidade ou de
retorno a igualdade ndo excluem a apreciacdo do poder judiciario, apenas possibilitam uma
abertura para a possibilidade de avaliacdo administrativa acerca de casos excepcionais. Em
verdade, subtrair da administracdo a possibilidade de retorno individual a igualdade,

concentrando esta possibilidade somente no poder judicidrio caminha na contramao de uma

130 cf. AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 105-106.
RIBEIRO. Ricardo Lodi. A Capacidade Contributiva como Manifestacdo da Justica Fiscal no Estado Social e
Democrético do Direito. In: Tributagdo, Direitos Fundamentais e Desenvolvimento / organizacdo Luis Cesar
Souza de Queiroz, Marcus Livio Gomes. -1ed.- Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014, p. 43. VELLOSO,
Andrei Pitten. Justica Tributaria. In: Fundamentos do Direito Tributario (Org. Humberto Avila). Madrid:
Marcial Pons, 2012, p. 63. ZILVETI, Fernando Aurelio. Simplicius Simplicissismus — os Limites da
Praticabilidade diante do Principio da Capacidade Contributiva. In: Revista Direito Tributario Atual n.22. Sdo
Paulo: IBDT/Dialética, 2008, p. 184-185.

131 GREGORIO, Ricardo Marozzi. Precos de Transferéncia — Arm’s Lenght e Praticabilidade — S&o Paulo:
Quartier Latin, 2011, p. 278-279.
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12 além de

politica de desjudicializacdo, diminuicdo de conflitos e celeridade judicia
possibilitar uma avaliacdo mais especializada em matéria tributaria a ser realizada pela

administracao.

3.2.2 Conflitos decorrentes da capacidade contributiva

O estudo do principio da capacidade contributiva adquire um papel fundamental na
analise da praticidade da norma tributéria. E que constituindo este uma garantia fundamental
individual, com espeque no principio da igualdade, a sua limitacdo ndo tolera argumentos de
sO relevancia econémica, dado que o fundamento de justica individual se afasta de conceitos
de justica utilitarista. Neste passo, se a maior relevancia no debate dos contornos da
praticidade da norma tributaria gira em torno da capacidade contributiva, resta fundamental
investigar o conteudo deste direito e suas especificactes.

Em aprofundado estudo sobre o tema, Pedro Herrera Molina observa na capacidade
contributiva um duplo aspecto: um limite a tributacdo e um direito a uma reparticédo justa da
carga tributaria’®. A importancia de sua configuracdo como direito, afirma, radica na
necessidade de se aplicar de forma adequada a proporcionalidade, ja que uma eventual
ponderagdo ndo se realizaria somente entre principios, mas também considerando o direito
individual de cada contribuinte. Neste sentido, desenvolve a concep¢do de que o contedo ao
direito de contribuir conforme a capacidade contributiva se desdobra em cinco elementos
hierarquizados em funcdo da maior ou menor discricionariedade que dispde o poder
normativo para a divisdo da carga tributaria™**, da seguinte forma:

Um primeiro nucleo externo caracterizado por um minimo de progressividade no
sistema tributario, valor essencial do ordenamento do qual o legislador ndo pode prescindir,
podendo, no entanto, atuar com variavel grau de intensidade, desde que respeitada a proibicdo
de confisco. Em seguida, situa o principio da capacidade contributiva efetiva e a possibilidade
de sua ponderagdo com o principio da solidariedade, de forma que aquela possa ceder a
algumas exigéncias desta. Um terceiro nucleo vem constituido pelo rendimento liquido

objetivo e pelo principio da continuidade temporal dos rendimentos liquidos. Aponta,

132 Estes objetivos sdo promovidos pelo CNJ e constam das metas do Judiciario para o sexénio 2015-2020,
estabelecidos pela Resolugdo n® 198/2014.

13 HERRERA MOLINA, Op. cit., nota 62, p. 149.

3% Ibidem, p. 148.
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também, a proibi¢do de confiscatoriedade, que encontra respaldo no direito de propriedade, sé
podendo ceder em circunstancias excepcionais que exijam uma expansao da fungéo social da
propriedade. E, por ultimo, aborda o minimo existencial, na forma da protecdo da familia e
dignidade da pessoa humana.

Diante destes elementos, mostra-se possivel a ocorréncia de conflitos entre eles, o0 que
se considera um conflito interno, ou um conflito deles com outros elementos alheios a
capacidade contributiva, o que se considera um conflito externo. Sem embargo, existe ainda
uma terceira possibilidade: a conjuncdo entre um conflito interno e um terceiro fator
(externo), o que se considera como um conflito misto.

Mostra-se de fundamental relevancia a analise destes conflitos. E que até o presente
ponto, analisamos as dificuldades ou limitacdes de aplicacdo da norma oferecidas pela
realidade em casos de indeterminabilidade e necessidade. No entanto, considerando que em
determinados momentos a praticabilidade da norma tributaria - ou seja, a sua realizagdo diante
de um contexto fatico-axioldgico - ora se apresenta condicionada pela indeterminabilidade,
ora pela necessidade de conformacdo axioldgica entre os diversos valores estimados pela
Constituicdo, torna-se necessario investigar em que medida deve ser otimizado cada valor
disposto, ja& que, como afirma Herrera Molina, a peculiaridade dos conflitos entre valores
reside no fato de que a sua mencdo constitucional ndo vem acompanhada dos meios que
devem ser utilizados para sua persecucdo, o que s6 parece possivel alcancar através de um

controle de necessidade de determinada medida através da proporcionalidade’®.

3.2.2.1 Conflitos Internos

Sob uma perspectiva ideal, ndo conseguiriamos teorizar conflitos entre os elementos
de um direito fundamental, ja& que os limites de cada um seriam demarcados pelo outro,
pressupondo uma perfeita harmonia entre seus prismas. No entanto, repisando a diferenciacao
entre ideais e valores pautada pelas limitagdes da realidade e, consequentemente, do
ordenamento juridico, a otimizacdo constante de cada valor ou de seus elementos vai

depender de algumas circunstancias, ja que embora tais elementos possam ter teoricamente o

35 |bidem, p. 152.
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mesmo peso juridico, alguns deles podem se destacar em relagdo a outros em razdo do sentido
e finalidade do direito fundamental, como afirma Lerche'®.

Conforme pontua Herrera Molina, as limitagdes inerentes ao ordenamento juridico
podem se apresentar como limitagdes proprias das normas quando operam com abstracdes e
generalizacGes, ndo sendo possivel a previsdo de todas as nuances da realidade, ou quando
derivadas da factivel inexperiéncia legislativa para a compreensao e apresentacéo de solugoes
para novos problemas econdmicos. De outro modo, as limitacdes aparecem na dificuldade de
efetiva aplicacdo das normas por parte dos contribuintes e da Administracdo e, ainda, podem
ocorrer em razdo de uma situacdo traumatica criada por uma declaracdo de
inconstitucionalidade™®’.

Diante destas limitacGes, é possivel que ocorra um conflito entre os proprios
elementos internos da capacidade contributiva, como por exemplo um conflito puro entre a
progressividade e a proibigdo de confisco. E certo que o primeiro néo justifica a relativizagdo
do segundo, sendo que deveria ser investigado o que se caracteriza por confisco. Neste caso,
revela-se uma demanda por um controle de proporcionalidade com a avaliacdo da idoneidade
e necessidade. De qualquer sorte, como afirma o autor, os conflitos internos puros sdo muito
raros, envolvendo na maior parte das vezes outros elementos externos, como a questdo dos

custos administrativos, 0 que caracterizaria um conflito misto.

3.2.2.2 Conflitos externos

Para mensurar e enfrentar conflitos entre os diversos principios juridicos, Herrera
Molina afirma pela necessidade de identificacdo e reconhecimento de uma determinada ordem
hierarquica entre eles™®. Este reconhecimento parte da premissa de que os direitos que
preservam nucleos essenciais dos direitos fundamentais ganham maior robustez e relevancia
dentro do ordenamento, da forma como determinado pela Constituicdo. E que o ndo
reconhecimento de determinado grau de hierarquizagdo nos remeteria a simples analise das

consequéncias, o que fatalmente poderia ocasionar prejuizo aos direitos fundamentais.

1% p |LERCHE. Grundrechtlicher Schutzbereich Gundrechtspragung und Grundrechtseingriff. Apud HERRERA
MOLINA, Op. cit., nota 62, pp. 158-159.

" HERRERA MOLINA, Op. cit., nota 62, p. 158-159.

138 |bidem, p. 149.
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Alguns autores brasileiros defendem a hierarquizacdo axiolégica como critério para
resolucdo de antinomias entre normas constitucionais, tais como Juarez Freitas™> e José Souto
Maior Borges**. No entanto, como bem advertem Daniel Sarmento e Claudio Pereira de

Souza Neto**!

, a hierarquizacdo rigida de valores constitucionais diante de auséncia de
normas de apoio para tanto na Constitui¢do levaria a preferéncias subjetivas do intérprete e a
uma inadmissivel fragilizacdo das normas situadas em nivel inferior, levando essas a
perderem significativamente sua forca. Diante destas consideracbes, reconhecemos a
relevancia fundamental de determinadas normas, mas, para efeito de controle de um eventual
fechamento hierarquico previamente excludente, consideramos possivel seja determinado um
sistema de prioridades entre normas constitucionais desde que ndo o seja feito de forma
absoluta. Neste sentido também parece se alinhar o mencionado autor espanhol quando
reconhece dificuldades para hierarquizacdo, tais como a falta de previsdo constitucional
expressa, 0 carater instrumental dos diversos principios juridicos e o fato de a hierarquizacéao
variar em funcéo das circunstancias do caso concreto™*.

Isto é posto porque a capacidade contributiva pode entrar em conflito com outros
direitos fundamentais. Com grande destaque, notamos frequentemente discussGes que
envolvem a capacidade contributiva e o direito de propriedade, e 0s seus Varios
desdobramentos, passando a incluir uma série de outros valores consignados na Constituig&o.
A busca pela definicéo dos limites do confisco também permeia o controle e necessidade dos
gastos publicos. Isto porque, o elenco de inimeros direitos e garantias envolve o dispéndio de
gastos pelo Estado, assim como subvencBes e outros mecanismos que, ao fim e ao cabo,
demandam uma soma de recursos necessarios a serem custeados pelos contribuintes. A
depender do nivel destes gastos, ocorre inevitavel aumento no resultado final da reparticdo da
carga tributaria e da consideracdo da capacidade contributiva individual. Neste passo, como
afirma Herrera Molina, na maioria dos casos o0s conflitos entre o direito a contribuir conforme
a capacidade contributiva e outros direitos fundamentais ocorrem na seara da gestdo tributéria,

a exemplo do ja mencionado problema de controle dos gastos estatais, 0 que demandaria um

1% FREITAS, Juarez. A interpretacéo sistematica do direito. 2ed. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 161-166.

10 BORGES, José Souto Maior. Pr6-dogmatica: por uma hierarquizacdo dos principios constitucionais. Revista
Trimestral de Direito Publico, n.1, p. 140-146.

141 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 505-506.

2 HERRERA MOLINA, Op. cit., nota 62, p. 150.
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ajuste de proporcionalidade a definir a necessidade da medida aos fins constitucionais e
também a sua utilidade aos fins publicos, evitando que se constitua mais um beneficio privado
do que publico, como no caso de algumas isencées e beneficios fiscais odiosos*.

Também no enquadramento dos conflitos entre direitos fundamentais no ambito da
gestdo publica, podemos considerar a tensdo entre a capacidade contributiva e o direito a
intimidade, sigilo e inviolabilidade de domicilio, como exemplo.

3.2.2.3 Conflitos Mistos

E no plano dos conflitos normativos mistos que mais sensivelmente enquadraremos o
objeto de nosso estudo: a praticabilidade tributaria. Isto porque, neste ponto resta
caracterizada a tensdo entre o multiplos valores envolvidos na prépria configuracdo da
capacidade contributiva — conflitos internos — e a sua relagdo com demais direitos, inclusive
os relacionados com a administracéo tributéria - conflitos externos.

A nocdo de conflitos de ordem interna, externa e mista se alinha com a proposta de
investigacdo que adotamos acerca da praticabilidade como realizabilidade do Direito em
determinado contexto fatico-axioldgico, dentro de uma complementaridade dialética entre
fato, valor e norma, onde os elementos se interferem mutuamente. Neste contexto, a
praticabilidade da norma depende da complexa determinabilidade dos fatos e,
concomitantemente, do calibre dos varios principios e valores que o orbitam no ordenamento,

maxime na Constituicdo. Ou seja, ndo s6 dos fatos e do limite da realidade ir4 depender a

3 Importante ressaltar a importancia da abertura cognitiva do Direito a todas as peculiaridades dos fatos, seja
entre suas ramificacdes internas ou com referéncia a objetos de estudo de outras ciéncias, como, por exemplo, o
do presente caso onde se destaca a necessidade de controle dos gastos publicos, o que pretensamente estaria
distante do objeto do estudo do direito tributario e referente ao direito financeiro, numa dogmatica classica, mas
gue se mostra elemento constitutivo da propria justica fiscal na reparticdo da carga tributaria. Neste sentido, as
ligdes de José Souto Maior Borges: “A reducdo paradigmatica impeditiva da andlise da aplica¢do dos recursos
publicos corresponde a um grau superlativo de alienacdo no campo tributario. Decorrente da mera e
convencional consideracdo de que estes seriam problemas...financeiros! Fundamentacdo enferma pela
inocultagio do germe da especializagdo radical e redutora. Direito Tributario e Etica Administrativa sdo
havidos como compartimentos estanques, incomunicaveis entre si. (...)E, no entanto, basta essa recepcao
constitucional de normas éticas no ambito da Administracdo Fiscal para legitimar as respectivas relagdes
intersistémicas do Direito Tributario e Moral positiva. Numa época de desvios de recursos publicos, pratica de
ilicitos tdo escandalosos quanto repulsivos, ndo ha atitude mais nociva de alienagdo tedrica do jurista
especializado em Direito Tributario do que ignora-los, enclausurado na dogmatica redutora. E dever de
cidadania e desafio tedrico a ser enfrentado, buscar estudos mais férteis, como propugnar pela instauracao da
ética tributaria, finalisticamente determinada pela CF.” BORGES, José Souto Maior. Um Ensaio
Interdisciplinar em Direito Tributario: Superacdo da Dogmatica. In: Revista Dialética de Direito Tributario —
RDDT n. 211. Séo Paulo: Dialética, 2013, pp. 106-121.
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praticiabilidade da norma, mas complementarmente, da tensdo axioldgica decorrente da
proposta de otimizacdo dos principios constitucionais envolvidos.

O exemplo dos conflitos mistos da a tonica para ilustrar a problemética da
praticabilidade, que envolve elementos internos da capacidade contributiva traduzidos no
minimo existencial com espeque na dignidade da pessoa humana e a proibi¢cdo ao confisco
com espeque no direito de propriedade, e também elementos externos condicionados a gestéo
tributaria que realizam o principio da eficiéncia e da igualdade, refletindo objetivos como a
reducdo da elisdo fiscal, a generalidade da arrecadacdo e a previsibilidade da imposicéo
tributéria.

O problema da tensdo entre principios demonstra sua relevancia quando se analisa a
eficiéncia, por exemplo. A otimizacdo de tal principio ndo admite em nosso ordenamento a
sua elevacdo maxima como prioridade, de forma que os resultados econémicos tenham o
mesmo peso que os direitos fundamentais de igualdade na reparticdo da carga tributéria ou de
protecdo da intimidade ou domicilio do contribuinte, ndo se admitindo que para a obtengdo da
arrecadacao o Estado possa desconsiderar os direitos fundamentais individuais, devassando o
minimo existencial, efetuando confisco e devassando o nucleo essencial das garantias
fundamentais. Noutro extremo, o abandono da eficiéncia conduziria a um sistema burocratico
que facilitaria a elisdo e evasdo fiscal, comprometendo a igualdade na divisdo da carga
tributaria, culminando em um sistema da outra forma injusto.

De outra forma, a tensdo fatico-axiologica reside dentro dos limites da capacidade
contributiva, como no caso da dedutibilidade dos gastos com dependentes: a sua consideracédo
em patamar fixo pode causar de um lado um prejuizo a capacidade contributiva. No entanto, a
ndo fixacdo pode causar ainda um prejuizo maior, com o incremento da desigualdade,

considerando a impossibilidade de seu controle efetivo pela Administracdo®*.

3.3  Limites a praticabilidade

Conforme procuramos demonstrar, a praticabilidade importa em uma necessaria
aproximacéo da norma a realidade dentro de um contexto fatico-axiolégico, com o intuito de
superar a complexidade dos fatos e a indeterminabilidade da realidade, seja por

1 HERRERA MOLINA, Op. cit., nota 62, p. 162.
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impossibilidade total ou parcial ou pela excessiva onerosidade na obtencdo daqueles,
conformando a tenséo axioldgica para a otimizagdo dos valores envolvidos.

Nestes termos, a orientacdo Constitucional em matéria tributaria remete a indubitavel
necessidade de garantia dos direitos fundamentais que séo principalmente — mas ndo somente
- refletidos pela necessidade de o poder de tributar pautar-se pela capacidade contributiva
individual. N&o se admite, neste contexto, um distanciamento pelo poder tributante da
investigacdo da manifestacdo de riqueza adotada pelo constituinte como fato gerador da
obrigacdo tributaria. Consequentemente, ao poder normativo remanesce a obrigacdo de
determinar efetivamente os seus elementos essenciais.

No entanto, a construcdo do Direito demanda permanente interacdo com a realidade, o
que representa tarefa ardua diante do crescente e galopante incremento da complexidade dos
fatos. Em poucas décadas, assistimos a revolugdo tecnoldgica que alterou substancialmente a
forma das relagdes sociais, incrementando ainda mais a dificuldade do conhecimento dos
fatos. A explosdo demogréfica de igual forma corrobora a dificuldade na aplicacdo das leis,
em especial das leis tributarias que demandam aplicacdo em massa. Aliado a isso, a
complexidade dos fatos € refletida no ambito legislativo, quando na busca pela
regulamentacdo e producdo de efeitos juridicos, é produzida uma inflagdo legislativa,
dificultando a sua compreensdo pelos contribuintes e pela prépria Administracdo Tributaria.

N&o restam davidas de que a tarefa de produgdo normativa neste cenario é complexa.
No entanto, ndo é dada ao legislador a possibilidade tangenciar a complexidade através de
caminhos simploérios, sendo imperioso o seu enfrentamento consoante os referenciais
fundamentais assinalados pela Constituicdo. A praticabilidade da norma juridica,
principalmente no ambito do direito tributario, deve ser conformada em limites para a
imposicdo tributaria, especialmente quando tratar de direitos e garantias fundamentais
salvaguardados constitucionalmente.

A realizabilidade do Direito dentro de uma conformacdo fatico-axioldgica,
principalmente para a imposicdo de obrigages tributarias vai ser orientada sempre pela busca
da capacidade contributiva individual, ndo se admitindo que o legislador infraconstitucional
abra mao da determinabilidade dos fatos geradores da incidéncia'*®. Entretanto, nem sempre

esta consideracdo sera possivel, por razGes de natureza fatico-axioldgicas, tais como a

145 se quer afirmar que a tributagdo deve ser orientada pela maxima aproximacéo da capacidade contributiva
individual, sendo considerado neste contexto que a tributacdo muitas vezes ndo alcanca a precisdo absoluta, mas
gue mantém uma aproximacdo individualizada e ndo padronizada.
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indeterminabilidade dos fatos, de forma total ou parcial e a desproporcionalidade dos custos
administrativos para a sua determinacdo de forma individualizada.

Estes dois motivos principais denotam uma série de consequéncias de outra ordem,
como uma aplicacdo desigual da lei tributaria carente de generalidade, o incremento da elisdo
e evasdo fiscal e o decréscimo na arrecadacao.

Também contribuem para os argumentos de ordem administrativa o aumento de
obrigacGes acessorias pouco funcionais e burocréaticas, o que induz a uma maior dificuldade
de adimplemento e do chamado “compliance”, culminando novamente no ciclo da evasdo
fiscal e consequente desigualdade na distribuicdo da carga tributaria. Como ja referido,
Misabel Derzi suscita um “estado de necessidade administrativo” em que constata um cenario
de supercomplexidade, falta de praticidade da lei fiscal, inadaptabilidade das leis as dindmicas
mutacdes sociais, inadequacdo do processo e procedimento fiscais que se mostram voltados a
aplicacdo individual do Direito e em maioria a casos de pouca significacdo econdmica,
adicionados & falta de quadro de servidores™.

Pois bem, a apresentacdo deste elenco de questdes aferiveis na realidade nos fornece
razdes para a busca de sua composicdo, e o Direito prevé instrumentos para a superacdo de
incertezas e manutengdo da seguranca juridica, tais como abstracdes e padrdes legais aptos a
empregar generalidade e isonomia na aplicacdo da norma.

Neste momento, resta atribuida uma tarefa ao poder normativo: a de ponderar as
normas envolvidas na realizacdo da medida, procurando atentar para uma analise prévia, mas
também posterior, cumprindo-lhe uma andlise de proporcionalidade a ser realizada em
confronto com as circunstancias do caso concreto. No exame de proporcionalidade, impde-se
a verificacdo de alguns pressupostos: a) adequacgdo: a abstracdo ou 0 padrdo que se intenta
utilizar é adequado para substituir a realidade indeterminada ou indeterminavel e produzir os
efeitos normativos pretendidos? b) necessidade: estdo efetivamente verificados os argumentos
que denotam a inviabilidade de aplicacdo geral e abstrata da norma tributaria? ¢) ponderacao:
a medida adotada é a menos lesiva possivel aos demais interesses e normas em questdo em
relacdo as demais alternativas?

Trata-se, é bem verdade, de um controle preliminar de proporcionalidade, de forma
que conforme pudemos expor, a praticablidade da norma tributaria através do uso de padrdes
legais e abstracOes alcanca questdes complexas que demandam o balanceamento de uma série

de valores, ou seja, suscita uma conformacdo fatico-axioldgica. Neste sentido, Herrera Molina

146 DERZI, op. cit., nota 1, p. 337-340.



82

ensina que quando o conflito acerca da praticabilidade envolver conflitos de ordem mista, ou
seja, com a necessidade de composicédo de fatores internos e externos, o uso de abstragdes ou,
como anotado pelo autor, de medidas de simplificacdo, dependera da observancia das

seguintes condicdes™’:

a) Que, na maioria dos casos, a tributacdo individual se aproxime mais da

capacidade contributiva com o emprego da padronizacdo do que sem ela;

b) Que de nenhuma maneira previsivel pelo legislador se produza, atraves
de abstracbes, uma carga fiscal radicalmente dissonante da capacidade
contributiva real. Neste caso, ausente uma norma de equidade para a reversao

da dissonancia, fatalmente sucumbiria por inconstitucionalidade;

C) Que a medida de simplificacdo ndo possa ser preterida sem um aumento
desproporcional de custos para a Administracdo. Anota o tributarista espanhol
que este requisito ressoa dificuldade de controle, ja que dependeria de dados
estatisticos e estudos econdmicos e da determinacdo do Tribunal
Constitucional decidir em que momento se tornariam desproporcionais 0s
custos administrativos. De qualquer sorte, advoga que um pequeno incremento
nos referidos custos nao seria desproporcional caso se conseguisse, com isso,

um satisfatorio alcance da capacidade contributiva real.

Consideramos de grande valia estas anotacGes, principalmente por tornarem sensiveis
questdes atinentes a praticabilidade no contexto especifico do direito tributario. Nada
obstante, além destes critérios de ponderacao, proporcionalidade e razoabilidade, encontramos
na doutrina aprofundados estudos acerca de controles para o emprego de abstracdes e
padronizacdes. Como ja referido neste trabalho, Humberto Avila nos oferece preciosos
instrumentos de verificacdo da igualdade na tensdo entre a busca pela justi¢a individual,
consagrada na constitucionalmente na seara tributaria, e a busca da justica geral, que fomenta
a abstrata e geral aplicacdo da norma tributaria, favorecendo a justa distribuicdo da carga
impositiva. Como ja exposto, faz referéncia aos pressupostos necessarios para o controle do
emprego dos padrdes legais, como necessidade, generalidade, compatibilidade, neutralidade,

ndo excessividade e ajustabilidade. Importante ressaltar ainda a necessidade de transparéncia

" HERRERA MOLINA, Op. cit., nota 62, p. 162-163.
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e publicidade no procedimento de formacdo dos padrdes legais, aptos a conferir legitimidade
aos instrumentos da igualdade. E que, na esteira do que adverte Karl Larenz, um
procedimento s6 se mostra capaz de legitimar uma decisdo quando assentado em principios
retos e satisfaz as exigéncias de uma conduta justa'*®. Desta maneira, os pressupostos, ja
delineados supra, nos oferecem critérios de balanceamento e verificacdo da igualdade na
aplicacdo de padrdes e abstracdes, contribuindo para a verificacdo dos limites de justica
privilegiados constitucionalmente.

Cumpre anotar, ainda, a necessidade de previsdo legal para a determinacdo de
apuracao de bases de calculo com base em padr@es e estimativas. Este é o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, definido com o reconhecimento de repercussdo geral no RE
632.265, com decisdo plenaria em 18.06.2015. Neste caso, o Tribunal, por unanimidade,
reconheceu a inconstitucionalidade dos Decretos 31.632/2002 e 35.219/2004, ambos do
Estado do Rio de Janeiro, que definiam a apuracdo do ICMS incidente sobre energia elétrica
por estimativa do més anterior. A inconstitucionalidade foi reconhecida diante da auséncia de
autorizacdo legislativa para a referida apuracéo.

No que se refere ao pressuposto da ajustabilidade, repisamos nosso alinhamento ao
posicionamento defensor do controle atraves das chamadas clausulas de equidade. O
fundamento de constitucionalidade material da norma padronizante exige uma abertura aos
casos gque possam se afastar radicalmente do padrdo adotado, o que pode denotar grave ofensa
a direitos individuais fundamentais que devem ser garantidos administrativamente, ainda que
se argumente pela inafastabilidade da jurisdicdo em qualquer desses casos. Em nosso
ordenamento, encontramos exemplos de mecanismos de retorno no caso do IRPF que prevé a
possibilidade da declaracdo e deducdo simplificada como alternativa a completa, quando
dificultada a possibilidade de comprovacdo na tributacdo de menores quantias. Também
encontramos a possibilidade de retorno a igualdade nas opcdes dadas ao contribuinte na
adocdo do supersimples e do lucro presumido. Noutro giro, na chamada substituicdo tributaria
para frente do ICMS, com fulcro no art. 150, 8 7° da CRFB/88, existe a previsdo de
restituicdo integral e imediata quando verificada a inocorréncia do fato gerador. Frise-se,

porém, que a previsdo de retorno a igualdade ocorre somente no caso da inocorréncia do fato

'8 Tal afirmacéo se faz em um contexto de critica de Larenz & premissa de Niklas Luhman que procura justificar
a legitimagdo pelo procedimento. Consideramos memoravel a licdo do jurista no presente caso, em que se
demanda justamente um procedimento de constituicao e analise de padrdes que toma como premissa a necessaria
observancia de principios vinculados a justica. Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito.
[METHODENLEHRE DER RECHTSWISSENSCHAFT. Berlin, 1991] 6 ed. Tradugdo de José Lamego. Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2012, p. 278.



84

gerador*®®, o que nos parece ndo atender completamente o retorno a igualdade, ja que
descobertas as possiveis situagdes em que ocorra um distanciamento radical do padrdo em
relacdo ao preco praticado. Em suma, consideramos que a ajustabilidade constitui pressuposto
para a manutencdo da igualdade em casos radicalmente dissonantes.

De qualquer sorte, vale ressaltar que a proposicdo da capacidade contributiva na
Constituicdo ndo encontra qualquer principio que lhe seja contraposto com fundamento em
uma ideia de praticidade, como bem afirma Humberto Avila™°, de forma que as dificuldades
advindas na aplicacdo do principio da capacidade contributiva se relacionam muito mais com
a sua realizabilidade diante das dificuldades apresentadas pela realidade e pela tenséo
axioldgica. Esta dificuldade ndo legitima o legislador a abandonar o dever de observancia
daquele principio, obrigando-o a lancar méo de todo o arcabouco axioldgico-normativo para o
alcance de uma norma justa. Consoante a licdo de Moschetti: “No existe tan solo el limite
extremadamente genérico de la prohibicidn de lo ilégico, de lo incoherente, de lo arbitrario.
Antes bien, existe el limite del principio de capacidad contributiva; éste no es un limite
implicito, obvio, interno a cada norma, sino un limite externo, de sujecion a una norma

superior”*>!

, que ao estar expresso na Constituicdo atua como pressuposto, limite maximo e
parametro do gravame, acrescenta Pedro Herrera Molina.

No ambito do direito tributério, fica claro que o0 mandamento constitucional direciona
a busca da capacidade contributiva individual, asseguradas as garantias e direitos
fundamentais inerentes ao sistema tributario nacional. Isso significa dizer que tais garantias
demandam uma necessaria investigacdo da capacidade contributiva individual. Outras
solugdes como a utilizacdo de padrdes legais e simplificacdo demandam elevado grau de
justificacdo racional por parte do poder normativo, com a analise de pressupostos proprios,
ndo sendo admitida a sua constitucionalidade diante de argumentacdes rasas que se apeguem a
argumentos superficiais de menor custo e eficiéncia. Quando se fala de direitos e garantias

fundamentais, a sua eventual relativizagdo deve demandar um complexo dnus argumentativo,

%% Sobre o tema, pendentes de julgamento definitivo no STF a ADI n° 2.777/SP, Rel. Min. Cesar Peluzo e a ADI
2.675/PE, com atual relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, sobrestadas para que sejam julgadas em conjunto
com o RE n° 593.849, com atual relatoria do Min. Edson Fachin, no qual foi reconhecida a existéncia de
repercussdo geral.

150 AVILA, Humberto. Op. cit., nota 61, p. 86.

151 . MOSCHETTI. La capacita contributiva. Obra coletiva dirigida por A. AMATUCCI, Trattato di Diritto
tributario, 1994. Apud HERRERA MOLINA, Op. cit., nota 62, p. 74-75.
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incumbindo ao poder legiferante um esforco justificador de enfrentamento da complexidade
da realidade.

A falta de critérios e de solu¢Ges dogmaticas acaba por desaguar em argumentos
consequencialistas que induzem tribunais constitucionais por vezes a aceitar leis que afrontam
a capacidade contributiva e sobrevivem sob o argumento do emperramento da arrecadacédo e

da paralisacdo da méquina estatal*

. A proporcionalidade e o controle objetivo dos padrdes,
assim, se afiguram como critérios de justificacdo racional objetiva para a afericdo de possiveis

resultados a serem considerados ou ndo pelo Direito.

152 Neste sentido, Herrera Molina aponta este comportamento também no Tribunal Constitucional Alemao: “(...)
si las deficiencias de un impuesto paralizan su aplicacion, esto podria bloquear el mecanismo financiero del
Estado hasta que el legislador consiquiera remediar la causa de inconstitucionalidad. Ademds, en ciertos
supuestos no bastara con dictar una nueva norma, sino que sera precisa una compleja actividad administrativa
de larga duracion. Ahora bien, el Tribunal Constitucional aleman permite com demasiada ligereza la
ultraactividad de normas declaradas inconstitucionales. Com frecuencia se limita a aludir a las exigencias de
una planificacion financiera fiable y uma ejecucion administrativa uniforme. Este ‘déficit’ de fundamentacion
ha& sido justamente criticado por la doctrina. Em el supuesto de que el Tribunal Constitucional espafiol se
decidiera a adoptar una aplicacion mas precisa del principio de proporcionalidad, del que forma parte la
ponderacion de bienes juridicos.” HERRERA MOLINA, Op. cit., nota 62, p. 171.
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4 INSTRUMENTOS DE ALCANCE DA PRATICIDADE

Diante da necessidade de realizabilidade do direito e das dificuldades resultantes de
tensdes fatico-axiologicas, o poder normativo acaba por precisar lancar mao de técnicas
legislativas aptas a promover a superacao de incertezas e de indeterminabilidades. No direito
tributério, o desafio aumenta diante da necessidade de aplicacdo da norma em massa sem
olvidar da consideragdo da capacidade contributiva e demais garantias fundamentais.

Para tanto, existem as chamadas abstracGes generalizantes, como acentua Regina
Helena Costa, que englobam as presuncdes, ficgdes, indicios, conceitos juridicos
indeterminados, clausulas gerais, normas em branco e normas de simplificacdo®. Outras
técnicas capazes de otimizar a praticabilidade da norma podem ser encontradas na
privatizacdo da legislacdo tributaria e na composicdo de meios alternativos de solucdo de

conflitos.

4.1 Presuncoes

A palavra “presun¢ao” deriva do latim praesumptio, praesumo, ere, significando
pressupor, supor, prever, imaginar. Nao existe no ordenamento juridico patrio uma pré-
definicdo do termo, muito embora seja frequentemente empregado 0 Seu uso nos textos
legais™*.

Para Ricardo Mariz de Oliveira, a presuncao trata de um artificio estabelecido em lei
para tornar viavel o estabelecimento de uma verdade fatica, de forma que seja possivel que
sobre o fato declarado verdadeiro pela lei, sejam aplicados os preceitos de Direito Substantivo
adequados™.

Usualmente, a doutrina divide sua classificacdo em simples e legais. Como ensina Luis
Eduardo Schoueri, as presunc¢des simples ndo estdo consignadas em lei, de forma que fica a
cargo do aplicador a sua utilizagdo na formacdo do seu livre convencimento. Ja as presuncoes

legais decorrem de mandamento expressamente consagrado em lei. Na primeira, o aplicador

153 COSTA, op. cit., nota 21, p. 158.
1 FERRAGUT, op. cit., nota 106, p. 103.

1% OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Presuncdes no direito Tributario. In: Caderno de Pesquisas Tributérias.
MARTINS, lves Gandra (coord.). Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1991, v. 9.
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dispde de liberdade para sua aplicacdo, enquanto que na segunda, quando absoluta, a sua
liberdade fica limitada, desde que demonstrada a ocorréncia de suas premissas™®.

Maria Rita Ferragut, em obra dedicada ao tema, aponta que, tradicionalmente, as
presuncOes tem sido classificadas segundo dois critérios fundamentais: o da procedéncia e o
da forca probante. Quanto a procedéncia, podem ser legais — elaboradas pelo legislador — e

hominis — construidas pelo aplicador da norma — , segundo sua propria convicgao™’

. Quanto a
forca probante, podem ser relativas (juris tantum), com admissdo de prova em contrario, e
absolutas (juris et de jure), sem admissdo de tal prova. Considera ainda as presunces mistas
ou qualificadas, que admitem apenas determinadas provas.

Em relacdo a classificacdo tradicional, tece trés grandes criticas. A primeira é atinente
a existéncia das presuncdes de carater absoluto, que ndo podem ser consideradas verdadeiras
presuncbes diante da inadmissdo de prova em contrario, transformando fato meramente
processual em fato juridico material. Em que pese a argumentacdo fundamentada da
renomada autora, consideramos que uma avaliagdo abstrata de tal classificacdo culmina por
desconsiderar eventuais conflitos entre valores a serem preservados pelo Direito. E que em
determinados casos, o poder normativo deve lancar médo de técnicas que possam salvaguardar
a seguranca juridica em determinada medida. De fato, uma presuncdo absoluta que inadmita
qualquer prova pode, ao fim e ao cabo, culminar em uma situacdo injusta nos casos de
flagrante desigualdade. Noutro giro, a existéncia apenas de presuncdes relativas que a todo
tempo admitem prova em contrario ndo oferece mecanismos de controle e estabilizacdo de
determinadas relacdes. Para ilustrar o que agora pontuamos, tomemos como exemplo o caso
da substituicdo tributaria para frente, consubstanciada no art. 150, §7° da CRFB/88.
Aduziremos maiores consideracdes no capitulo posterior, mas podemos adiantar aqui que
solucdes binarias ndo albergam os valores caros a Constituicdo. O exemplo préprio do direito
tributario que possui demandas de justica individual e geral reflete bem o conflito de valores
mencionado. E que a adogio de presungdes absolutas quanto ao aspecto quantitativo do fato
gerador despreza os direitos fundamentais da capacidade contributiva e da igualdade, por
desconsiderar casos extremos. Por outro lado, a consideracdo somente de presuncoes relativas
levaria a administragdo a ter que a todo tempo analisar individualmente os precos praticados

na cadeia pulverizada de producédo, indo na contraméo do valor da seguranca juridica e do

1% SCHOUERI, Luis Eduardo. Presungdes simples e indicios no procedimento administrativo fiscal. In:
Processo administrativo fiscal. ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Sdo Paulo: Dialética, 1998, v. 3.

7 FERRAGUT, op. cit., nota 106, p. 115 et. seq.
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combate a evasdo e elisdo fiscal com o provimento da generalidade e eficiéncia na
distribuicdo da carga tributaria. Eis um exemplo em que uma ou outra solucgdo classificatoria
ndo atende os anseios juridico-sociais.

A segunda segue o0 argumento esposado na primeira. Faz referéncia a
inconstitucionalidade das chamadas presuncdes mistas ou qualificadas, diante da ofensa ao
principio da ampla defesa. A nossa critica aqui segue a mesma linha de argumentacdo diante
da necessidade de consideracdo dos valores em um caso concreto, permitindo uma melhor
investigacdo. Desta forma, consideramos acodada uma prévia exclusdo abstrata das técnicas
de presuncdo diante das possibilidades apresentadas pela realidade.

Por fim, uma terceira critica faz referéncia a classificacdo das presuncGes em legais e
hominis, de forma que afirma que todas as presuncgdes existentes em nosso ordenamento séo
legais, ndo merecendo consideracdo legal as presuncGes hominis ndo convertidas na
linguagem juridica competente.

Em profunda investigacdo, analisa a presuncdo sob a Otica de trés acepgdes:
proposicdo prescritiva, relacdo e fato'®®. Como proposicdo prescritiva, afirma tratar-se de
norma juridica deonticamente incompleta que, a partir de um fato diretamente provado,
implica juridicamente o fato indiretamente provado. J& como relagdo, constitui um vinculo
juridico entre o fato indiciario e o aplicador da norma, atribuindo-lhe um dever e direito de
construir indiretamente um fato. Por fim, como fato, a presuncdo € o consequente da
proposicdo que relata um evento provavel e passivel de prova em contrério, tratando-se de
prova indireta, detentora de referéncia objetiva no tempo e espaco.

Em continuidade, a citada autora pontua que as presungdes nada presumem
juridicamente, mas, sim, prescrevem o reconhecimento juridico de um fato provado de forma
indireta, de forma que é justamente a comprovacao indireta que distingue a presuncdo dos
demais meios de prova.

Ja Leonardo Speb de Paola ensina que as presuncgdes absolutas sdo, em verdade,
normas remissivas ou, em determinados casos, normas restritivas da hipotese ou do
mandamento da norma**®.

O que podemos concluir é que o emprego de presuncgdes absolutas no direito tributéario
encontra limitagcdes materiais quando em conflito com os direitos fundamentais, maxime com

a igualdade e a capacidade contributiva. Por outro lado, abolir esta técnica e indicar que

158 |bidem, p. 112 et. seq.

19 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e Ficgdes no Direito Tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p.
72-73.
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somente deve ser empregada a presuncao relativa para a constituicdo de obrigaces tributarias
em certa medida desguarda completamente a generalidade da norma tributaria com a
igualdade de reparticdo da carga impositiva, a preservacao da seguranca juridica e a eficiéncia
da arrecadacdo diante da desproporcionalidade e até inviabilidade de investigacédo
pormenorizada dos fatos. O que nos parece mais atinente ao tema de presun¢des em matéria
tributéria é a aplicacdo de presuncdes baseadas em cautela e efetiva investigacéo e controle de
sua construcao através de procedimentos dotados de publicidade e transparéncia, aceitando
determinada carga de generalidade e prevenindo qualquer ofensa ao nucleo essencial dos
direitos fundamentais. Desta forma, o emprego de presuncGes em matéria tributaria pode ser
tolerado, desde que efetivamente controlado e munido de critérios de correcdo de distorces
graves. Em conclusdo, o emprego de presuncdes absolutas para a imposi¢cdo de obrigacdes
tributarias ndo encontra amparo em nosso ordenamento, dados os direitos e garantias
fundamentais cristalizados constitucionalmente. Por outro lado, entendemos aceitavel o
emprego de presuncOes relativas diante de justificacdo racional pautada em critérios de

igualdade e proporcionalidade, salvaguardando distor¢des graves.

4.2 Ficgdes

A palavra ficcdo deriva do latim fictio, que significa dar forma, figurar, transformar,
criar e fingir'®®. Séo regras de direito material que, de forma proposital, criam uma verdade
legal contraria & verdade real, verificavel nos fatos'®*.

Neste, é dispensada probabilidade e um suporte empirico para, partindo de um fato,
presumir-se a similitude de outro. Neste, resta dispensada a presuncdo, sendo atribuidos
efeitos independentemente de suporte probatdrio.

Regina Helena costa pontua a ficcdo como uma auténtica invencgdo do Direito, ja que
ndo precisa estar baseada em um fato conhecido, diferenciando a presuncdo da ficcéo
justamente em razdo de que na primeira a relacdo entre o fato conhecido e o desconhecido ¢é

provavel e de que, na segunda, esta relagdo é improvavel ou até mesmo inexistente®,

180 FERRAGUT, op. cit., nota 106, p. 156.
151 Ihidem.

162 COSTA, op. cit., nota 21, p. 168.
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Assim, indaga-se se diante de uma tal desconexdo do contetdo da ficcdo com a
realidade, é possivel observar constitucionalidade em semelhante técnica normativa. Maria
Rita Ferragut assinala positivamente, considerando que ao Direito € dado criar suas proprias
verdades com o fim de tutelar a boa-fé de terceiros e preservar a certeza das relacdes juridicas,
encontrando na Constitui¢do os seus limites quando imputar a um sujeito a pratica de um fato,
em razdo do direito fundamental ao contraditério e & ampla defesa'®.

Quanto ao seu emprego em mateéria tributaria, acreditamos que se utilizada para a
instituicdo de obrigacOes, fatalmente sucumbird por inconstitucionalidade, eis que ausente
qualquer conexdo com a realidade, demonstrando patente ofensa ao mandamento
constitucional de observancia da capacidade contributiva®*. Por outro lado, admite-se no
direito comparado o seu emprego diante de grave caso de fraude a lei, desde que coordenado
com uma presuncdo legal. Neste caso, a presuncdo recaira sobre o comportamento do
contribuinte tendente a ocultar fatos e que, ndo contrariada, atraird a incidéncia de ficcdo de

ocorréncia de fraude!®,

4.3 Conceitos Juridicos Indeterminados

A complexidade da realidade é um dos pontos fundamentais de abordagem no presente
estudo, ja que é em sua virtude que ora investigamos os contornos praticos do Direito,
especialmente no ambito tributario. Esta complexidade pode ser percebida inclusive no
processo de interpretagdo da linguagem que, diante de uma sociedade pluralista, pode
apresentar controversos sentidos. Considerando entdo a premissa de complexidade da

realidade, a sua apreensdo pela linguagem da norma sé podera ocorrer se esta apresentar uma

163 FERRAGUT, op. cit., nota 106, p. 157-158.
164 Cf. COSTA, op. cit., nota 21, p. 169; FERRAGUT, op. cit., nota 106, p. 160.

165 «para que sea eficaz el uso de las ficciones en materia tributaria, la doctrina solicita que la ficcién esté
precedida y combinada con una presun cién legal sobre cual es el comportamiento ocultado en el fraude; de
igual manera, se pide que tanto la presuncion como la ficcion estén coordinadas y que la conducta que se
presume como ocultada y la que se finge por la ficcion legal, coincidan.” VENEGAS ALVAREZ, Sonia.
Presunciones y ficciones en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas en México. Instituto de
Investigaciones Juridicas: México, 2007, p. 91. Cf. PEREZ DE AYALA, José Luis. Las ficciones en el derecho
tributario, Madrid, Edersa, 1970, p. 184.
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necessaria abertura para a plurissignificacdo dos sentidos, jA& que a realidade ndo é
determinada pelos conceitos, mas os conceitos é que sdo determinados pela realidade’®.

Neste passo, a indeterminabilidade da realidade pode derivar tanto da equivocidade
dos sentidos possiveis da interpretacdo da linguagem da norma, quanto do conhecimento total
ou parcial dos fatos a ela atinentes. A vagueza da linguagem se acentua quando a norma é
elaborada para atender a um elevado nimero de casos, de forma que seja otimizada a sua
generalidade. Neste processo, o poder normativo abre mao de inserir notas individualizadoras
na proposicao juridica, de forma que a soma destes fatores resulta na construcdo de conceitos
caracterizados por relativo grau de indeterminacdo. No entanto, quando tais conceitos
apresentarem alto nivel de indeterminacg&o, serdo denominados conceitos indeterminados.

Como bem ensina Amilcar Falcdo, chama-se indeterminado o conceito em razdo da
dificuldade de sua determinacdo no momento da elaboracdo da norma, ndo que isso implique
que o conceito é indetermindvel. Em verdade, a determinagdo integral do seu conteido
demanda a consideracdo de dados empiricos, faticos, técnicos ou cientificos, que sé estardo
disponiveis no momento da sua interpretacéo e aplicagio™’.

Para uma melhor compreensdo, imperiosa a anotacdo da distincdo entre conceitos
indeterminados e discricionariedade, conforme grande parte da doutrina’®®. Em linhas gerais,
0s conceitos indeterminados, em virtude da plurissignificagdo da linguagem, transmitem ao
intérprete e aplicador a fungdo de - munido de mais dados a serem colhidos da realidade —
identificar um resultado justo da norma. A indeterminacdo que lhe é atribuida deriva da
variacdo das mencionadas circunstancias presentes na realidade e da plurissignificacdo de
sentidos possiveis em atividades hermenéuticas empreendidas pela pluralidade dos
intérpretes™®.

Ja a discricionariedade, por outro lado, € caracterizada por uma certa margem de
opcdo ou de livre escolha entre vérias solucdes'’® e confere ao aplicador uma faculdade de

completar a descricdo legal dos feitos de direito, diante de um juizo de conveniéncia pautado

16 RIBEIRO, op. cit., nota 7, p. 141.

%7 EALCAO, Amilcar de Aradjo. Fato gerador da obrigacdo tributaria. 7 ed. Atual. por Flavio Bauer Novelli.
S&o Paulo: Noeses, 2013, p. 84.

168 Cf. RIBEIRO, op. cit., nota 7, p. 144 (nota 548).
159 |hidem, p. 145-146.

Y0 EALCAO, op. cit., nota 167, p. 81.
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por parametricidade ou mensurabilidade legal'’*. O que significa que este juizo s6 pode ser
exercido diante dos contornos objetivados pela norma e diante dos critérios fundamentais de
justica e igualdade, atendidos os parametros da proporcionalidade.

Os conceitos indeterminados, portanto, ja comportam uma decisao legal, merecendo
apenas a verificacdo dos contornos conceituais diante do suporte fatico a ser verificado no
momento da interpretacdo e da aplicacdo. O poder normativo atribui ao intérprete e aplicador
a verificacdo do chamado halo conceitual, que pode ser compreendido como uma zona
intermedidria entre a nogéo de certeza ou consenso da representacao conceitual, considerada o
nacleo, e a nogdo de alienacdo completa da sua representacdo ou, em outras palavras, do que
consensualmente ndo integra o conceito. Neste contexto, o fim da zona intermediéria na
consideracdo do conceito de chamado de franja marginal, representando a fronteira entre o
halo conceitual e a certeza negativa de sua consideracéo’’.

Regina Helena Costa'”

aponta, com base na doutrina alemd, que a divisdo classica
entre conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade ndo se encerra na simples
consideracdo de ambos, ja& que ndo podendo a lei prescindir do emprego de conceitos
indeterminados, pode ocorrer, como consequéncia, uma atuacdo discricionaria da
administracdo publica em determinadas hipoteses. Isto pode ocorrer em razdo de uma
distingdo dos conceitos indeterminados em conceitos de experiéncia e conceitos de valor. Os
primeiros referem-se a objetos sensiveis a determinadas realidades espirituais e 0s segundos
se relacionam a sentimentos e desejos. No primeiro, 0 administrador socorre-se do processo
interpretativo e torna preciso o conceito. O problema maior esta na adog¢do de conceitos de
valor, de forma que remanescendo um campo nebuloso do conceito pendente de
determinacéo, o seu processo se completa por discrionariedade.

N&o vislumbramos nesta analise qualquer impedimento ao emprego dos conceitos
interminados. Na verdade, consoante nossa exposicdo, pudemos verificar que a
indeterminacdo € prdpria da realidade e da linguagem, ndo podendo o Direito negligencia-la.
Os conceitos indeterminados sdo importante técnica de apreensdo e composi¢do de normas de

forma apta @ manutencgdo da conexdo com a realidade complexa e mutante.

1 RIBEIRO, op. cit., nota 7, p. 146-147.
72 |hidem, p. 147-148.

2 COSTA, op. cit., nota 21, p. 179 et. seq.
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4.4 Privatizacao da Gestdo Tributéaria

O fenébmeno da privatizacdo da gestdo tributaria vem transformando a funcgéo estatal
da administracdo tributaria e € visivel na generalidade dos paises desenvolvidos. Cuida-se de
uma crescente atribuicdo dos contribuintes em apurar, liquidar e pagar tributos. Como bem
anota Casalta Nabais, a administracdo deixa de ser a aplicadora de normas de imposigéo e
tributacdo com base em elementos a sua disposicdo, em uma fiscaliza¢do ex ante, e passa a ser
fiscalizadora da aplicacdo dessas normas por parte dos particulares. Passa-se ao pressuposto
de um “Estado vigilante” ou, em uma concep¢do mais moderna, um “Estado supervisor”"™.

Neste contexto, o Estado se vé em dificuldades e limitagdes para continuar exercendo
seu papel classico. A complexidade da realidade ja ndo oferece meios de investigacdo e
aplicacdo da imposicéo tributaria sem evitar a evasdo fiscal. Resta transferido ao contribuinte
a obrigacdo de informar, apurar e liquidar o proprio tributo, manter escrituracbes contabeis e
toda uma sorte de dados necessarios para a fiscalizacdo administrativa.

Trata-se de uma reformulacéo do sistema com vistas a torna-lo praticavel, atendidos os
requisitos de generalidade da tributacdo. No entanto, graves considera¢fes podem ser feitas a
forma como é realizada esta privatizacao.

Em primeiro lugar, o 0Onus de dialogar com a complexidade das relacdes
socioecondmicas, diante da incapacidade de administracdo pelo Estado, ndo pode ser
contornado com a simples transferéncia de obrigacbes para o particular, sem qualquer
consideracdo de sua complexidade e consequente reflexo na atividade empresarial, mitigando
inclusive o direito ao exercicio da atividade econdmica. Como adverte Souto Maior Borges'”,
as obrigacBes acessorias assumem vulto colossal, atribuindo aos particulares, por mera
comodidade, infindaveis atribuicdes, de forma que os contribuintes sdo obrigados a manter
uma estrutura administrativa meramente instrumental para a gestdo e pagamento de
tributos'’®,

Em segundo lugar, Casalta Nabais aponta para a sensivel falta de participacdo da
sociedade, em especial dos contribuintes, na constru¢do normativa que tece as atribuices dos

particulares na gestdo tributaria. Neste sentido, afirma o autor, as empresas devem ser

1 NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal. 6 ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 355 et. seq.

5 BORGES, José Souto Maior. Direitos Humanos e Tributacdo. Revista Tributaria de Finangas Publicas n 40.
S8o Paulo: RT, set/out 2001, p. 188-224.

176 para a consideragéo de dados sobre a estrutura necesséria ao adimplemento de tributos, cf. cap. 2, item 5.
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chamadas a desempenhar um papel mais ativo na disciplina juridica da liquidagdo e cobranca
de impostos'”’. Para tanto, aponta duas razdes principais: por um lado, a ideia de democracia
participativa, que se baseia ha democracia representativa, fornece o suporte para a ideia dos
destinatarios da norma participarem do processo de elaboracdo da norma que Ihes imp&es
direitos e deveres; por outro lado, assinala que sdo justamente as empresas as mais
capacitadas, diante da sua experiéncia e saber, a contribuir com a elaboracdo legislativa para a
construcao de sistemas eficientes e simplificados'’®.

Concordamos com as ponderacdes apresentadas, alertando, contudo, para que uma
pretensa representacdo dos contribuintes merece atencdo para a manutencdo da
representatividade ampla, ndo condicionada aos contribuintes com alto poder econdmico e a
defesa de seus interesses. A importancia da tributacdo busca justamente o implemento da
generalidade da tributacdo de forma justa e isondmica, fato que, especialmente em nosso pais,
devemos aprimorar, diante de dados concretos de evaséo e sonegacéo fiscal.

Por estes motivos, a chamada privatizacdo da gestdo tributaria pode se constituir
importante ferramenta para o alcance de um sistema tributario praticavel, desde que sejam
obsevadas as garantias fundamentais dos contribuintes, que ndo devem herdar a complexidade
que quer se livrar o poder pablico. Neste sentido, uma representatividade ampla dos setores
econémicos pode legitimar o processo e contribuir, inclusive, para o aperfeicoamento dos

sistema e do combate a evasdo e sonegacao.

4.5 Meios Alternativos de Solucao de Conflitos

Dentre as variadas formas e instrumentos de alcance da praticabilidade da norma
tributaria, algumas em especial encontram severa resisténcia na cultura juridica paétria.
Solugdes alternativas para conflitos em matéria tributaria geralmente nao recebem bons olhos
na doutrina brasileira, que ainda nutre grave desconfiangca e argumenta, principalmente, por

uma necessaria defesa do interesse publico.

17 «Qra, sendo assim, ndo se compreende que as empresas sobre as quais impendam as complexas e onerosas
tarefas de administracéo ou gestédo da generalidade dos impostos, as quais afectam importantes meios humanos
e materiais, ndo tenham uma palavra a dizer sobre a instituicao e a disciplina juridica de um tal sistema. Pois,
constituindo as empresas o suporte do actual sistema de liquidagéo e cobranca dos impostos, é incompreensivel
gue ndo tenham uma intervencdo importante no desenho ou recorte do sistema.” NABAIS, op. cit., nota 173, p.
358.

178 | dem, p. 358-359.
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Certamente, conforme nossa linha tedrica, qualquer manifestacéo de praticabilidade da
norma deve observar necessariamente os direitos e garantias fundamentais, maximizando o0s
principios caros a Constituicdo da Republica. Por isso, necessario investigar os moldes em
que as solucdes alternativas se apresentam, de forma que se possa aferir a sua
constitucionalidade.

Um dos meios alternativos para a solucdo de conflitos é a transacdo. Buscando instituir
uma Lei Geral sobre Transac6es Tributarias, o poder executivo federal encaminhou em abril
de 2009 ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 5.082/09. O projeto, em linhas gerais,
busca permitir o entendimento entre o contribuinte e a Fazenda Publica, no que tange a
tributos vencidos e ndo pagos pelo contribuinte. O objetivo principal é a solucdo de litigios
tributarios, diminuindo os questionamentos judiciais e aumentando adimplemento. O projeto
sugere que a transacdo sempre teria o contribuinte como proponente. Poderia, entdo, ser aceita
em trés casos: em mateéria juridica controvertida, em fato imponivel de dificil determinagéo ou
em demonstracdo de auséncia de capacidade de pagamento pelo contribuinte. O objeto da
transacdo é previsto de forma a limitar as concessdes relativas a juros, multa e encargos,
restando excluida qualquer negociacédo acerca do valor principal.

E possivel perceber, entdo, que se trata de uma solugdo de enfrentamento da
complexidade da realidade. Nestes termos, sdo aqui utilizaveis as premissas ja assinaladas na
abordagem dos conceitos indeterminados. E que a solugdo de incertezas se faz premente
diante plurrissignificacdo da linguagem e dos intérpretes no processo hermenéutico.

O argumento da indisponibilidade do interesse publico deve ceder em seus contornos
formalistas, jA que o extremo apego ao comando legal falha quando este jA ndo consegue
dimensionar adequadamente a realidade. Com precisdo, Margal Justen Filho (2006, p. 36)
anota que, apesar de sua relevancia essas concepgdes “propiciam problemas insuperaveis,
relacionados com a auséncia de instrumento juridico para determinar o efetivo interesse
publico. Isso d& margem a arbitrariedades ofensivas a democracia e aos valores
fundamentais™'’®. Neste contexto, devido & sua ampla margem de atuacio e aos proprios
aspectos mutaveis da sociedade, surge uma dificuldade doutrinaria na sua conceituagéo, o que
ndo impede a apuracdo do seu nucleo minimo, a ser conceituado sob a luz do instituto a que se
quer analisar.

Conquanto, temos de considerar o objetivo pablico que merece prote¢do. E que um

interesse publico dentro do contexto de um Estado liberal se coaduna muito mais com a

79 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.36.
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protecdo de individualidades, partindo de um Estado minimo, ndo ganhando relevancia a
necessidade de solugdes alternativas de conflitos, sendo este um plano meramente secundario.
Noutro passo, diante do atual Estado Social e Democrético de Direito, imperioso que o Estado
exerca um papel ativo para a promoc¢do de desigualdades e desenvolvimento econdémico,
custeio do implemento de direito & saude, educacdo e outras relevantes prestacdes sociais
basicas. Neste sentido, valiosas as palavras de Maria Sylvia Di Pietro*®’:

[...] o principio do interesse publico adquire nova roupagem. No periodo do Estado
liberal, o interesse publico a ser protegido era aquele de feicdo utilitarista, inspirado
nas doutrinas contratualistas liberais do século XVIII, reforcadas pelas doutrinas de
economistas como Adam Smith e Stuart Mill. O Direito tinha que servir a finalidade
de proteger as liberdades individuais como instrumento de tutela do bem-estar geral,
em sentido puramente material. Com a nova concepcdo do estado de direito, o
interesse publico humaniza-se, & medida que passa a preocupar-se hdo s6 com 0s
bens materiais que a liberdade de iniciativa almeja, mas também com valores
considerados essenciais a existéncia digna; quer-se liberdade com dignidade, o que
exige atuagdo do Estado para diminuir desigualdades sociais e levar a toda a
coletividade o bem-estar social. O interesse publico, considerado sob o aspecto
juridico, reveste-se de um aspecto ideoldgico e passa a confundir-se com a ideia de
bem comum.

Para tanto, sdo demandados recursos financeiros que possam custeadas essas
atividades. Como bem pondera Heleno Torres, considerando que a margem para aumento de
tributos é pequena e premente a necessidade de ajuste fiscal e equilibrio das contas publicas,
uma das solucdes para o seu rapido incremento é a melhoria e celeridade na resolucédo de
conflitos tributarios*®".

A pontuagdo de experiéncias ja vivenciadas em indmeros paises insinua a utilidade do
instituto, instigando-nos ao questionamento acerca da insisténcia em certos dogmas, repetidos
inadvertidamente, que perduram sem a necessaria reflexdo sobre a sua real utilidade e
positividade de consequéncias. A deficiéncia de alguns setores ndo pode servir como
obstéaculo intransponivel a realizacdo da transacdo. Noticias de corrup¢do devem ensejar um
incremento da fiscalizagdo e punicdo na forma da lei ao invés de servir como fator
desestimulante. A politica de confiangca no agente publico aliada a uma permanente
fiscalizacdo dos atos administrativos pode significar real avanco em algumas atividades
estatais. Essa confianca, como demonstrado, € largamente utilizada no direito norte-

americano, servindo como alicerce orientador da pratica de acordos relativos a tributos. Sem

180 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Ptblica. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 26.

181 TORRES, Heleno Taveira. Novas medidas de recuperagdo de dividas tributarias. Fonte: Conjur. (23 jul
2013) Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-jul-17/consultor-tributario-novas-medidas-recuperacao-
dividas-tributarias Acesso em 1 jul 2015.
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duvida, trata-se aqui da necessidade de uma mudanca de cultura. E essa mudancga ndo pode ser
considerada como mera excentricidade.

A aceleracdo das relacdes sociais e seu nivel de globalizacdo ndo permite excecdo aos
entes de direito pablico. Consequentemente, as solucdes demandam cada vez menos tempo
para implemento. N&o se quer dizer com isso que a transacao seja a panacéia para o problema
da arrecadacdo tributaria. Mas que urge que se estabeleca um canal de discussdo ou
rediscussdo de novas solucdes para antigos problemas, reavaliando conceitos, se necessario. O
excesso de formalismo e o positivismo exacerbado entravam o campo de debate, na medida
em que restringem o campo de interpretacdo da lei e da norma constitucional. A repeticdo
anacronica de algumas concepcdes juridicas parece ndao encontrar adequacdo na demanda
social contemporanea pelo Direito. Assim, novas questdes, velhos conceitos, nenhuma
solucéo.

Enfim, podemos concluir que o instituto da transacdo na seara tributaria ndo contraria
a ordem constitucional vigente, apresentando consonancia com os valores principioldgicos
orientadores do regime juridico de direito publico, tornando-se uma importante e util medida
de recolhimento de recursos ao erario pablico e consequente diminuicdo de litigios judiciais e

administrativos, com a concentragdo de esforgos e recursos em outras questoes.
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5 ESTUDO DE CASOS

5.1 Regimes Tributarios Simplificados

5.1.1 SIMPLES

9% o tratamento diferenciado das

Com previsdo constitucional estabelecida no art. 17
micro e empresas de pequeno porte reflete o papel estratégico destas empresas na geragédo de
emprego e renda na economia brasileira, como afirma Ricardo Lodi Ribeiro, constituindo
ainda uma solucdo social bem sucedida na reducdo e obstaculo a formacdo de setores
oligopolizados e & concentracdo econdmica™®.

No ano de 2003, com o advento da Emenda Constitucional n® 42, foi inserida no art.
146 a alinea “d” que passou a dispor que cumpre a lei complementar a definicdo de
tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno
porte, com regimes especiais ou simplificados que deveriam incluir o ICMS, as contribuicdes
da seguridade social devidas pela empresa e o P1S*%,

Assim, considerando os valores caros ao Constituinte Origindrio e Derivado no
enquadramento e importancia destas empresas, foi incorporado ao Direito o estimulo a um
tratamento diferenciado, de forma a simplificar e reduzir o volume e quantidade de obrigacdes
a cumprir, como forma de por em pratica o objetivo de estimulo e crescimento destas
empresas.

Importa aqui destacar que o Constituinte operou uma ponderacdo prévia entre a
capacidade contributiva e 0 objetivo extrafiscal consignado na necessidade de incentivo ao
desenvolvimento das micro e pequenas empresas e a sua importancia para a economia
nacional, incorporando tal desiderato ao sistema juridico e prestigiando a praticidade da

norma através da simplificacdo dos sistemas de arrecadacdo e desoneracdo tributaria. Notavel

182 «Art. 179. 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 obrigacfes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela
eliminacéo ou reducédo destas por meio de lei.”

18 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Tratamento Diferenciado para as Microempresas e os Regimes Simplificados na
Constituicao. In: Temas de Direito Constitucional Tributario. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009, p. 393.

184 Art. 146. Cabe & lei complementar: (...) 11l - estabelecer normas gerais em matéria de legislaco tributaria,
especialmente sobre: (...) d) 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, 11, das contribuicGes previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicéo a que se refere o art. 239.
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aqui a consideracdo de que para efeitos de ajuste de praticabilidade da norma constitucional
tributéria, ocorreu uma ponderacdo prévia entre o objetivo extrafiscal (estimulo as ME e
EPP), a igualdade e a capacidade contributiva, e o Constituinte ja sinalizou uma preferéncia
pela simplificacdo, 0 que repercute, nesse caso, uma expressa constru¢éo juridico-positiva do

principio da praticidade®

que, no momento de sua regulamentacdo e producdo normativa
infraconstitucional, deve ser novamente ponderado com a capacidade contributiva para o
cumprimento dos objetivos elencados constitucionalmente.

Ressaltamos que ndo ha que se falar em rendncia a capacidade contributiva, o que
inviabilizaria a validade da norma tributaria. No entanto, a sua apreensao deve ser feita com
base em parametros gerais, privilegiando a sua interpretagdo por categorias de contribuintes e
ndo de forma totalmente individualizada, justificada pela dificuldade e alto custo de tal
investigacdo tanto pela Administracdo quanto pelos contribuintes que administram micro ou
pequenos negocios.

Outra questdo atinente ao regime de simplificacdo do SIMPLES é a determinacéo
constitucional de recolhimento unificado e centralizado, conforme estabelecido no art. 146,
paragrafo Unico da CRFB/88, inserido pela EC 42/03'®. Resta saber se esta arrecadagéo
centralizada e unificada, orientada pela praticidade na tributacdo, ofende o pacto federativo e
limita a autonomia dos entes federativos. Neste ponto, afirmam alguns autores pela
inconstitucionalidade do regime sob a argumentacdo de exclusdo de estados e municipios de
suas competéncias legislativas e consequente perda da autonomia financeira'®’. No entanto,
tal argumento nos parece demasiadamente abstrato. E que, em primeiro lugar, a Lei

Complementar n° 123 de 14 de dezembro de 2006, que estatui o SIMPLES, preconiza sua

185 Aqui alcada como mandado de otimizagdo em uma construcdo juridico-positiva, a praticidade da norma ou do
sistema normativo recebe um comando expresso de simplificacdo, que passa a orientar axiologicamente o
legislador infraconstitucional.

188 “Pyrdagrafo unico. A lei complementar de que trata o inciso III, d, também poderd instituir um regime tinico
de arrecadagdo dos impostos e contribui¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que: | - serd opcional para o contribuinte; Il - poderdo ser estabelecidas condigdes de
enquadramento diferenciadas por Estado; 11l - o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribui¢do da
parcela de recursos pertencentes aos respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer retencéo ou
condicionamento; IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca poderdo ser compartilhadas pelos entes
federados, adotado cadastro nacional vinico de contribuintes.”

8“0 que fez a EC n° 42/2003, ao incluir o pardgrafo tnico ao art. 146 da Constituicdo foi, pura e
simplesmente, criar uma tributacdo Unica sobre a quase totalidade das empresas existentes no pais, excluindo-
as do ambito das competéncias tributarias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. A legislagéo
tributarias desses entes politicos sera absolutamente residual com relagdo a legislagéo federal, abarcando uma
infima parcela das empresas-contribuintes.” BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Inconstitucionalidade do
“Super Simples”. In: Revista Dialética de Direito Tributario, n.126. Sdo Paulo: Dialética, 2006.
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gestdo de forma compartilhada através do Comité Gestor do Simples Nacional - CGSN, e este
é devidamente representado pelos entes da federacdo'®®. De qualquer forma, o mais
importante é que, como bem assevera Ricardo Lodi Ribeiro, o objetivo constitucional de
descentralizacdo econémica e criacdo de empregos ndo pode ser inviabilizado pelo argumento
de que a simplificacdo da tributacdo, eleita como forma de incentivar as micro e pequenas
empresas, ofende a existéncia de trés fazendas tributantes. O objetivo do regime federativo é
justamente o de atender aos interesses da cidadania, principalmente quando néo se verifica, no
caso, uma afetacdo ao ndcleo do regime federativo'®®. E uma vez que verificada a preservacio
deste nacleo, a norma de competéncia, por si, ndo deve constituir resisténcia a um outro
objetivo constitucional com vistas a compor uma nog&o de justica, atraindo aqui a subsunc¢ao
do principio instrumental da eficiéncia que neste caso concorre para calibrar a otimizacao dos
objetivos constitucionais tributarios.

Em estudo realizado pelo IBPT no ano de 2013, foi estimada a existéncia de 6 milhdes
de empreendedores informais, muitas vezes por conta de restricbes de enguadramento no
regime simplificado, o que merece detida analise acerca da necessidade de ampliacdo e
aperfeicoamento do sistema que resulta em expressiva taxa de crescimento de formalizacéo de
novos negécios, geracdo de empregos e pagamento de INSS pelos novos empregados e
empreendedores™®.

Conforme dados do Anuario de Financas dos Municipios Paulistas (2012/2013), o
crescimento do setor de servigos nos ultimos anos se deve principalmente pela entrada em
vigor da LC 123/2006, de forma que as novas legislacdes abriram espaco para atividades que

ndo eram contempladas pela economia. O estimulo ao micro e pequeno empresario,

188 «Art. 20, O tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e empresas de pequeno
porte de que trata o art. 1° desta Lei Complementar sera gerido pelas instancias a seguir especificadas: 1 -
Comité Gestor do Simples Nacional, vinculado ao Ministério da Fazenda, composto por 4
(quatro) representantes da Secretaria da Receita Federal do Brasil, como representantes da Unido, 2 (dois) dos
Estados e do Distrito Federal e 2 (dois) dos Municipios, para tratar dos aspectos tributarios; e Il - Férum
Permanente das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, com a participagdo dos érgdos federais
competentes e das entidades vinculadas ao setor, para tratar dos demais aspectos, ressalvado o disposto no
inciso 111 do caput deste artigo; 111 - Comité para Gestdo da Rede Nacional para Simplificacdo do Registro e da
Legalizagdo de Empresas e Negécios - CGSIM, vinculado & Secretaria da Micro e Pequena Empresa da
Presidéncia da Republica, composto por representantes da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, dos
Municipios e demais 6rgdos de apoio e de registro empresarial, na forma definida pelo Poder Executivo, para
tratar do processo de registro e de legalizagcdo de empreséarios e de pessoas juridicas. (Redacdo dada pela Lei
Complementar n® 147, de 7 de agosto de 2014)”

189 RIBEIRO, Ricardo Lodi. op. cit., nota 152, p. 401.

% AMARAL, Gilberto Luiz do; ANDRADE FILHO, Othon de; DE OLIVEIRA, Cosmo Rogério. O Impacto da
Universalizacéo do Simples Nacional na Arrecadacéo Federal Brasileira. Curitiba: IBPT, 2014.


http://www18.receita.fazenda.gov.br/legislacao/LeisComplementares/2014/leicp147.htm
http://www18.receita.fazenda.gov.br/legislacao/LeisComplementares/2014/leicp147.htm
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alavancado pelo SIMPLES, se mostra como politica fundamental para o incremento da receita
bruta dos municipios através do aumento da arrecadacdo do ISS e uma consequente
diminuicdo de dependéncia dos recursos repassados pela Unido através do FPM®. Desta
forma, a consideracdo de ofensa ao nucleo federativo perde consisténcia e se revela
meramente abstrata, em contradigdo com os dados verificados durante a vigéncia do regime
simplificado.

Por estes motivos, consideramos os efeitos positivos da desburocratizacdo do sistema
tributario, especialmente diante de micro e pequenas empresas que originalmente sdo mais
prejudicadas com o custo advindo da burocracia e elevado numero de obrigagOes acessorias,

principalmente quando comparada em valores percentuais do seu faturamento.

5.1.2 Regime Tributério Simplificado no Direito Comparado

Ao contrario do Brasil, muitos paises membros da OCDE e da Unido Europeia ndo
adotam desoneracges tributarias como estimulante, valendo-se, ao invés, de créditos sobre
incentivos em pesquisa e desenvolvimento. Neste passo, no que tange ao incentivo das
pequenas empresas, maior enfoque é dado na simplificacdo do cumprimento das obrigagdes
acessorias e nos prazos para pagamento, em clara preocupagdo com a reducdo do custo para o
adimplemento e regularidade tributaria em cumprimento das regras vigentes ou, em outros
termos, com a reducdo do compliance cost. Em estudo sobre o tema da desoneracdo tributaria,

Giovanni Campos apresentou 0 seguinte cenario sobre os regimes simplificados para

191 «Alternativas para melhorar a base tributaria do municipio é uma forma também de depender menos da
transferéncia da Unido. Em 2012, de acordo com o estudo da FNP, a receita dos municipios paulistas com o
Fundo de participagdo dos Municipios (FPM) recuou 3,3%, para R$ 9,03 bilhdes, em comparagdo com o
acumulado de 2011. A explicagéo disso foram as politicas fiscais anticiclicas aplicadas pelo governo federal
naquele ano, principalmente a desoneragdo do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPl). O FPM é
formado por 23,5% do recolhimento liquido de Imposto de Renda (IR) e do IPl. Em 2012, o segundo imposto
diminuiu 8,74%, para R$ 42,42 bilhGes. Ao mesmo tempo, o IR recuou 0,94%, em virtude do baixo crescimento
da atividade econdmica, que prossegue, e que afeta a arrecadacéo de IR de pessoa juridica. Por outro lado, a
receita dos municipios paulistas (que subiu 7,8%, para R$ 113,73 bilh8es) foi compensada, em parte, pela
arrecadacao de ISS, que aumentou 11,3%, para R$ 15,50 bilhdes, alta préxima ao total das cidades brasileiras,
de 11,6%. Do total arrecadado nos municipios de Sdo Paulo, R$ 1,504 bilhdo veio do Simples Nacional. Desde
que a Lei Geral entrou em vigor, efetivamente em 2007, o incentivo para formalizar os empreendedores permitiu
gue a participacdo média na arrecadacao do ISS nos municipios paulistas, subisse de 2,7% para 8,7%. Desta
forma, para Cialdini é importante que os municipios regulamentem a Lei Geral, de modo a aumentar a
arrecadagdo municipal e ativar a economia local. ” BOMPAN, Fernanda. Incentivar pequena empresa é saida
para receita municipal. Disponivel em: <http://www.portaldodesenvolvimento.org.br/incentivar-pequena-
empresa-e-saida-para-receita-municipal/>

Acessado em 30 jun 2015.
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pequenas empreses em paises como Alemanha, Australia, Canada, Espanha, Italia e Japéo,

conforme o quadro a seguir'®:

Paises

Simplificacdo administrativa e
limite de isencdo no ambito do IVA

Dispositivos que favorecem
especialmente as MPE

Alemanha

Negdcios com  faturamento
inferior ao limite de isengdo do IVA (€
17.500) ndo necessitam apresentar
declaragdo e as MPE tém obrigacdes
mais simplificadas

Mesmo com vérias restri¢oes,
as MPE gozam de uma taxa de
depreciacdo acelerada 20% acima da
taxa regular sobre ativos moveis

Australia

Opcéo pelo regime de caixa,
tanto para reconhecimento dos débitos,
como dos créditos. Possibilidade de
pagamento em parcelas trimestrais em
valor pré- definido pela Administracéo
Tributaria, bem como a opg¢do pelo
ajuste anual de despesas privadas nas
compras realizadas pelas empresas
sujeitas ao IVA, ao invés do ajuste ser
feito a cada aquisicdo, para efeito do
calculo dos créditos

Isencdo do imposto incidente
sobre ganhos de capital obtidos com a
venda de ativos da empresa, desde que
a propriedade tenha ocorrido por mais
de 15 anos para contribuintes com mais
de 55 anos ou aposentados. Reducgéo de
50% do ganho de capital na alienacéo
de ativos em uso. No caso de imposto
sobre a renda, ha regras simplificadas
para depreciacdo de ativos (taxa de
depreciacdo Unica para 0 ativo
permanente, ao invés de uma taxa para
cada ativo) e reducdo de 25% do
imposto a pagar, se o faturamento anual
foi inferior a 75 ddlares australianos.
Periodo de prescricdo reduzido de 04
para 02 anos e dispensa de emissdo de
notas fiscais para pequenas transagdes

Canada

As MPE podem usar
contabilidade simplificada e negocios
com faturamento inferior a 500 mil
dblares canadenses (aproximadamente
426 mil dolares norte-americanos);
podem declarar uma vez por ano e fazer
pagamentos trimestrais. Ha4 um limite de
isencdo de CA$ 30.000 (US$ 25.554)

Enquanto as demais empresas
tém um crédito fiscal de 20% sobre a
inversdo em pesquisa cientifica e
desenvolvimento, as MPE tém um
crédito de 35% do dispéndio até 2
milhGes de dolares canadenses. Nessa
mesma linha, as demais empresas tém
um crédito fiscal de 10% sobre
investimento em edificios, maquinas e
equipamentos utilizados nas atividades
agricolas, pesca, mineragdo, exploracdo
de petroleo e gas e industrial na regido
do atlantico; j& as MPE tém um crédito
fiscal de 40% dessas inversdes. Por
fim, os ganhos de capital proveniente
da valorizacdo das MPE e os incentivos

192 CAMPOS, Giovanni Christian Nunes. O 6nus tributario das ME e EPP brasileiras — Evolucao e comparagéo
com as empresas tributadas pelo regime ordinario. Monografia apresentada ao 1° Prémio Tributagdo e
Empreendedorismo promovido pelo CGSN - Comité Gestor do Simples Nacional / Ministério da Fazenda.

Disponivel

em:

<http://www8.receita.fazenda.gov.br/SimplesNacional/Arquivos/noticias/monografia_da_segunda_colocada.pdf

>
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dados pelas provincias para os projetos
de capital de risco recebem tratamento
tributario favorecido

Negdcios em geral (empresas e
pessoas fisicas) cujo faturamento anual

H& depreciacdo acelerada para
as MPE, com taxa dobrada em relacdo

Espanha ndo exceda € 6.010.121,04 sdo|a ordinaria das demais empresas para
obrigados a apresentar declaracdes e |os ativos novos, e triplicada para ativos
efetuar  pagamento trimestralmente, | usados. Ainda, no caso de ativos novos,
guando as demais empresas devem fazé- | caso haja aumento e manutencdo de
los mensalmente. Ndo ha incentivos de | emprego por 24 meses, ha liberdade de
IVA especiais para as MPE, nem limite | amortizacdo
de isencédo

Alguns  pequenos  negocios

Italia possuem obrigacOes simplificadas, como
prestadores de servigos cujo faturamento
ndo exceda € 309.874,14. H4 um limite
de isen¢do de € 17.500 (US$ 22.748)

N4o ha incentivo relevante
Regime  simplificado  para Permitido um crédito fiscal de
pequenos negdcios, sejam individuos ou | 12% sobre os gastos com pesquisas,

Japdo empresas, cujo faturamento (dois [além de uma depreciacdo de 30% no

Gltimos anos) seja inferior a ¥ 50
milhdes de ienes (aproximadamente US$
402 mil dblares norte-americanos).
Nesse caso, ainda admite-se um crédito

primeiro ano com a aquisicdo de
determinados equipamentos, bem como
a dedugdo imediata do custo de
aquisicao de ativos de baixo valor

presumido sobre as compras. H& um
limite de isencdo de ¥ 10 milhdes de
ienes (US$ 83.000)

Neste passo, temos alguns exemplos de modelos que ponderam o incentivo as micro e
pequenas empresas com a capacidade contributiva, alcancando solucBes diversas com a
introducdo de incentivos para investimentos especificos ao invés da desoneragdo tributaria, o
que nos parece, em analise preliminar, que favorece uma conciliagdo dos objetivos
extrafiscais sem que seja necessaria a relativizacao da capacidade contributiva. Nada obstante,
€ necessario frisar que uma conclusdo mais abalizada demandaria um estudo das
peculiaridades de cada sistema, 0 que ndo impede uma avaliagdo abstrata, como a que aqui
fazemos, no sentido de comparar tal situacdo a proposta de Ferreiro Lapatza, ja mencionada,
que sugere a simplificacdo dos sistemas tributarios com a maior generaliza¢do possivel e com
a menor excepcionalizacao através de regimes fiscais especificos.

Em todo caso, diante do cenario nacional, ndo se trata somente de comparar incentivo
com reducdo de carga tributaria, mas, principalmente, com reducdo de complexidade para o
adimplemento da tributag&o, o que inclui obrigaces acessorias atinentes a varios tributos. E

possivel notar, avaliando o quadro em destaque, que a sistematica de otimizacdo da
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simplificacdo de procedimentos, especialmente para empresas de pequeno porte, é pratica
reiterada nos sistemas tributérios de varios paises, o que significa importante estimulo para a

formalizacdo e crescimento da atividade econdmica e do emprego de forma mais capilarizada.

5.1.3 Consideracoes

Desta forma, a apreensdo da capacidade contributiva através de uma média objetiva
parece atender aos objetivos fundamentais preconizados pela Constituicdo para a ordem
econdmica e, no que se refere a justica tributaria, atenua a complexidade para o adimplemento
fiscal ¢ otimiza os niveis de “compliance”, estimulando a formalizacdo das atividades
empresariais e a previsibilidade e determinabilidade das obrigacfes tributarias. Tampouco
constitui ofensa ao ndcleo essencial do pacto federativo, méxime pela unificacdo de
arrecadacdo através de apenas uma fazenda tributante ndo possuir tal conddo de ofensa e,
além disto, pela representatividade que estados e municipios possuem junto ao CGSN e na
fiscalizacdo e arrecadacdo do SIMPLES, o que, alias, incrementa a autonomia financeira de
tais entes com o constatado estimulo a atividade econémica daqueles setores.

Realizando uma exame de proporcionalidade, podemos constatar que 0 regime
simplificado constitui medida adequada aos objetivos colimados, j& que propicia a otimizacao
e fomento do emprego, reducdo da informalidade, maior eficiéncia na fiscalizacdo e
arrecadacao, propiciando uma reducdo burocratica e aumento da adimpléncia fiscal, com o
incremento do chamado “compliance”. Noutro ponto, podemos identificar a necessidade do
ajuste de praticidade no sistema tributario, especialmente quanto ao publico alvo do regime,
qual seja, as micro e pequenas empresas, que sdo asfixiadas pela incapacidade de gestdo de
questdes fiscais burocraticas, principalmente pelo alto custo que tal gestdo representa.

Em um exame de ponderagdo ou proporcionalidade em sentido estrito, o regime de
simplificagdo se apresenta como a alternativa mais viavel, atingindo com eficiéncia os seus
objetivos e traduzindo mais boénus do que 6nus. Alias, ressalte-se que estudos referentes ao
SIMPLES apontam que a desoneracdo tributaria considerada por contribuinte fica
concentrada nos tributos federais'®, quase ndo causando impacto nos tributos estaduais. J&

quanto aos tributos municipais, foi constatado aumento da arrecadacao*®*.

193 «Dessa forma, a imposigo tributaria global do Simples Nacional demonstrou uma sensivel desoneragao

tributaria no ambito federal, quando comparada com a tributacéo pelo regime do lucro presumido (IRPJ, CSLL,
Cofins e PIS/Pasep cumulativos, IPI e contribuicbes de natureza previdenciaria). No ambito estadual ou
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Concluimos que a configuragdo atual do SIMPLES ndo sé se afigura constitucional,
como deve ser ampliada e aperfeicoada incluindo as mais diversas atividades e ainda
prevendo um regime de transi¢cdo para o0 caso de crescimento das pequenas empresas e
consequente necessidade de migracdo para a tributacdo através do lucro presumido, de forma
a evitar o atual cenario de desestimulo e até mesmo interrupcdo das atividades empresariais

com o fim de evitar penalidades.

5.2 Substituicao Tributaria Progressiva ou “para frente”

A figura da substitui¢do tributaria progressiva ou “para frente” ja existe ha varios anos,
apesar das frequentes discussdes suscitadas em sede jurisprudencial e doutrinaria. Encontra
raizes ja na redacdo original do Codigo Tributério Nacional, com os termos iniciais do art. 58,
829, inciso I, que dispunha que a lei poderia atribuir a condi¢do de responsavel ao industrial
ou comerciante atacadista, quanto ao imposto devido pelo comerciante varejista, mediante
acréscimo, ao preco da mercadoria a ele remetida, de percentagem nao excedente de 30%
(trinta por cento) que a lei estadual fixar. Posteriormente, o Ato Complementar n® 34, de
30.01.67, substituiu o referido inciso Il do paragrafo 2°, atribuindo a condicdo de responsével
mediante o acréscimo de: a) da margem de lucro atribuida ao revendedor, no caso de
mercadoria com pre¢co maximo de venda no varejo marcado pelo fabricante ou fixado pela
autoridade competente; b) de percentagem de 30% (trinta por cento) calculada sobre o preco
total cobrado pelo vendedor, neste incluido, se incidente na operagdo, o art. 46, nos demais
casos.

Pouco tempo depois, foram tais dispositivos revogados pelo Decreto-Lei 406 de 1968
e, ndo demorou muito, foram novamente legalizados por alteracdo promovida pela Lei

Complementar 44/1983 na propria redacdo do Decreto-Lei, atribuindo a condicdo de

distrital, considerando os dois regimes especiais estaduais analisados (Paraibasim e Simples Paulista), verifica-
se que houve um agravamento do ICMS no Simples Nacional, porém esse agravamento certamente ndo é
suficiente para afastar o reconhecimento de uma desoneracdo do ICMS ordinario e atualmente vigente, como
pode ser observado em Ono et alli (2009, p. 257 a 274), isso em decorréncia do expressivo 6nus do ICMS na
tributagdo nacional, que é o mais relevante tributo da federacdo. Por fim, no dmbito municipal, ha alguma
desoneracdo do ISS para a faixa de receita bruta referente as microempresas, porém apds a faixa de receita
bruta de R$ 600.000,01 a aliquota j& excede 4%, permanecendo em 5% para toda a faixa acima de R$
1.200.000,01, a demonstrar que os municipios tém uma participacdo modesta no incentivo constitucional as
Microempresas e empresas de pequeno porte, como se verd no topico subseqiiente desta monografia.”

CAMPOS, op. cit., nota 192.

194 Adogdo do Simples Nacional pelos Municipios e seus impactos positivos na arrecadacdo do ISSQN.
SEBRAE-MG - Unidade de Politicas Publicas. Belo Horizonte, margo de 2011.
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responsavel ao: a) industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte, quanto ao
imposto devido na operagdo ou operagdes anteriores promovidas com a mercadoria ou seus
insumos; b) produtor, industrial ou comerciante atacadista, quanto ao imposto devido pelo
comerciante varejista; c) produtor ou industrial, quanto ao imposto devido pelo comerciante
atacadista e pelo comerciante varejista; d) transportadores, depositarios e demais encarregados
da guarda ou comercializacdo de mercadorias. Foi determinado ainda que se substituto e
substituido fossem domiciliados em estados distintos, a substituicdo dependeria de Convénio
entre os entes envolvidos — art. 6°, paragrafo 4°.

Merece destaque a inclusdo do pardgrafo 7° ao art. 3° do DL 406/1968, que dispunha
que seria garantida, ao final do periodo, a complementacdo ou a restituicdo em moeda ou sob
a forma de utilizacdo como crédito fiscal, em relacdo, respectivamente, as quantias pagas com
insuficiéncia ou em excesso, 0 que veio a ser posteriormente abolido.

Neste passo, foi celebrado pelos Estados-membros e pelo Distrito Federal o convénio
66/1988, com forca de lei complementar com fulcro no art. 34, pardgrafo 8° do ADCT. E,
finalmente, em 17 de marco de 1993 foi acrescentado o paragrafo 7° ao art. 150 da CRFB/88,
pela Emenda Constitucional n° 3. Tal norma estatui que a lei podera atribuir a sujeito passivo
de obrigacdo tributaria a condicao de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo,
cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicao
da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

Como se V&, o estabelecimento da substituicdo tributaria para fins de tributacdo da
cadeia econdmica busca concentrar a fiscalizacdo e arrecadacdo em um de seus contribuintes
principais com o intuito de otimizar a arrecadagdo e evitar a evasdo fiscal. No entanto, o
emprego desta técnica suscita ainda hoje muitas criticas por parte da doutrina. Na
jurisprudéncia, especialmente no Supremo Tribunal Federal, pendem de julgamento as A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade n® 2.777/SP, Rel. Min. Cesar Peluzo e a de nimero 2.675/PE,
atual rel. Min. Ricardo Lewandowski, sobrestadas para que sejam julgadas em conjunto com
0 RE n° 593.849, de atual relatoria do Min. Edson Fachin, no qual foi reconhecida a
existéncia de repercussao geral.

Tal matéria, na verdade, estd sendo rediscutida, j& que em virtude da alteracdo da
composigdo da Corte, foram novamente aventados argumentos acerca da necessidade de
alteracdo do posicionamento alcancado com o julgamento da ADI 1851/AL, Rel. Min. lImar
Galvdo. Neste, o Tribunal julgou constitucional o Convénio ICMS n° 13/1997, por maioria,
vencidos os Ministros Carlos Velloso, Celso de Mello e Marco Aurélio. Tal Convénio

dispunha em sua clausula segunda que néo seria devida restituicdo de valor complementar de
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ICMS caso o valor da operacgéo fosse inferior ou superior ao estabelecido com base no art. 8°
da LC 87/1996.

A questdo aqui posta € saber se a norma constitucional que adota a substituicao
tributaria “para frente” deve ser interpretada de forma que a restituicdo do tributo pode
ocorrer somente no caso de inocorréncia do fato gerador, como ja expresso na redacdo do
dispositivo do art. 150, pardgrafo 7° da CRFB/88, ou se a restituicdo deve ocorrer também nos
casos de variacdo do preco final em relacdo ao padréo fiscal.

Neste cenario, inimeros valores constitucionais estdo colocados em pauta, tais como a
dificuldade na fiscalizacdo, a consequente evasdo fiscal, a quebra de isonomia no
cumprimento da reparticdo da carga tributaria, prejuizos a livre concorréncia e a obediéncia
ao mandamento de tributacdo conforme a capacidade contributiva, por exemplo.

Entendemos que a questdo merece uma principal analise do momento de formacéo do
padrdo fiscal, garantida a méaxima observancia da realidade, imposicao atribuida ao legislador
e a administracdo para o alcance da superacdo da indeterminabilidade oferecida pela
realidade. Esta, por sua vez, ndo decorre da imprecisdo dos fatos, que podem ser efetivamente
conhecidos, mas do alto custo necessario para a fiscalizacéo e arrecadacéo pulverizadas pelos
inimeros contribuintes componentes da cadeia econdmica. Neste caso, a Constituicdo ja
pondera pela necessidade de aperfeicoar a praticidade da norma e determina a substitui¢do
tributéria baseada em presuncdo relativa prévia. O que ndo parece condizente com esta
decisdo constitucional é a interpretacdo no sentido de demandar que a administracdo, apés a
tomada de valores por pauta fiscal, venha novamente a analisar individualmente as variacGes
de preco, a maior ou menor, em cada operacdo. De fato, esta interpretacdo caminha para
esvaziar a ponderacdo previamente realizada pela Constituicdo. Noutro giro, tampouco se
pode assinalar que a norma constitucional deverd ser interpretada no sentido de que a
restituicdo s sera cabivel caso o fato gerador ndo venha a ocorrer, jA& que ndo foge ao
comando constitucional a aceitacdo de casos que transbordem outros direitos fundamentais,
como a igualdade e a capacidade contributiva. Imperioso notar a importancia de se afastar de
pensamentos binarios, onde s6 parecem possiveis duas alternativas. E que a adogdo de um ou
outro entendimento isoladamente acaba por alijar em determinada medida valores caros ao
Constituinte e a sociedade.

Neste sentido, consideramos relevante a norma constitucional que determina a
substituicdo tributaria concentrada em uma das fases da cadeia econémica. Por outro lado, a
adocgdo de padrdes fiscais para mensurar 0s pregos a serem atribuidos para efeito de afericdo

de base de calculo demanda complexa justificacédo e, ainda, a previsdo de ajustabilidade para
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eventuais dissonancias importantes. Em consequéncia, o que importa acurado exame de
constitucionalidade é a adoc¢do do padrdo tanto no momento anterior a sua elaboragdo, quanto
no momento posterior quanto a sua conformacdo com a realidade, de forma a salvaguardar a
capacidade contributiva e igualdade constitucionalmente consagradas. Para tanto, repise-se a
necessaria reparacdo de casos que possam desviar consideravelmente da média, através das
chamadas clausulas de retorno ou de equidade.

Entendemos importante reforcar que a norma constitucional do art. 150, paragrafo 7°,
deve ser interpretada em consonancia com o0s demais valores maiores, essencialmente 0s
direitos e garantias fundamentais, de forma que ndo se pode admitir que tal norma seja
interpretada sob uma dnica Otica, como por exemplo sob uma alegacdo de praticidade e
necessidade de arrecadacdo. Neste caso, privilegiando apenas este interesse, se cristalizaria a
base de célculo tomada pela administracdo, reverenciando-a como verdade absoluta,
subvertendo os demais principios constitucionais. Como bem adverte Eduardo Maneira, a
definitividade de uma base de célculo irreal representa total submissdo dos principios da
capacidade contributiva, ndo confisco, razoabilidade e proporcionalidade, subvertendo
completamente os valores consagrados pelo sistema tributario™®. N&o se trata, assim, de se
afirmar que a pauta fiscal deve ser simplesmente uma “ndo arbitrariedade”, ou ainda como
restou decidido no voto vencedor do Ministro llmar Galvdo na ADI 1851, de que “se a base
juridica é definida em lei, ndo resta nenhum interesse juridico em apurar se correspondeu ela
a realidade™®. Ao contrario, conforme pudemos expor na base tedrica deste estudo, os
comandos constitucionais de igualdade e capacidade contributiva estdo também direcionados
ao legislador, eminentemente na esfera tributria, ndo se dando a oportunidade a este de
produzir normas que afrontem tais principios, tanto no momento da sua edi¢éo, quanto com 0s
efeitos advindos com o decorrer do tempo.

Neste sentido, ndo se admite uma prevaléncia binaria de um argumento baseado em
praticidade. Reiteramos que ndo existe na Constituicdo uma ideia de praticidade que
expressamente venha se opor a capacidade contributiva, devendo esta sempre ser observada,
ainda quando impossivel a sua apuragdo em carater pleno, devendo ser investigada com
seriedade na formacgdo de padrbes e abstracOes generalizantes. Ndo se admite assim um

argumento de praticidade isoladamente, eis que esta ndo se justifica por si sd. E atributo do

1% MANEIRA, Eduardo. O Principio da Praticidade no Direito Tributério. In: Revista Internacional de Direito
Tributério, vol. 1, nr.2, julho/dezembro de 2004.

19 ADI 1851/AL, Voto do Relator Min. llmar Galvéo, p. 22.
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Direito, na medida em que este demanda realizabilidade. E para tanto, ndo abre méo da sua
carga normativa, principalmente dos direitos e garantias fundamentais.

No entanto, quer nos parecer que por vezes essa necessidade de apego a capacidade
contributiva é ignorada. Citemos como exemplo o voto do Ministro Eros Grau na ADI
2777/SP em que afirma que apesar de bem argumentado o pedido inicial, ndo hé justificativa
para a repeticdo do indébito nem mesmo em casos dissonantes, eis que ndo expressamente
indicada esta possibilidade na redago do dispositivo constitucional®®’.

Obviamente, apesar de merecer a protecdo do sistema eleito constitucionalmente para
a substituicdo tributéria, a adogdo de padrdes fiscais encontra limites na prépria Constituicéo,
ainda que ndo expressos no dispositivo. Concordamos com a constitucionalidade da
substituicdo e com a otimizacdo dos interesses caros ao sistema tributario como o
aperfeicoamento da eficiéncia da fiscalizacdo e arrecadacdo, combate a evasdo fiscal,
manutencdo da igualdade na reparticdo da carga tributéria e da lealdade de concorréncia. No
entanto, entendemos que a analise e interpretacdo do dispositivo ndo cessa na sua declaragéo
de constitucionalidade. Consideramos essencial a enunciacdo de limites ao uso de padrbes
com base no principio da isonomia e da capacidade contributiva.

Este é justamente o ponto em que se ancora o Sindicato do Comércio Varejista de
Derivados de Comércio de Petrleo de Campinas e Regido — RECAP e a Associacdo de
Revendedores do Comércio Varejista de Derivados de Petroleo de Petréleo e Afins no Estado
de Sio Paulo — “SPCOMBUSTIVEIS”, a0 apresentarem raz6es como amicus curiae na ADI
2777/SP™®. Empreendem que ressalta das anélises apresentadas o fato de que a autoridade
tributéria paulista, ao fixar base de calculo para fazer incidir o ICMS, o faz sem considerar 0
preco médio de mercado que a lei mandou tomar como parametro (84° do art. 8° da Lei
Complementar 87/96 e arts. 28 e 28-A, da Lei paulista 6.374/89'%%), tampouco as orientagdes

197 «Os argumentos desenvolvidos nos votos que afirmam a improcedéncia da acdo sdo inteligentes, mas
insuficientes para justificar devolucdo de montante de tributo recolhido no regime de substituicéo tributaria em
situacdo que ndo a expressamente indicada no preceito constitucional, ou seja, a de efetiva ndo realizacéo do
fato gerador presumido.” ADI 2777/SP, voto do Min. Eros Grau, p. 5.

198 ADI 2777/SP, pegas eletronicas, movimento 49 — Juntada por linha — PG n° 138299/2003.

199 «Art, 28 - No caso de sujeicdo passiva por substituicdo, com responsabilidade atribuida em relacdo as
subsequentes operacdes, a base de calculo é o valor da operacdo praticado pelo substituto ou substituido
intermediario, incluidos os valores correspondentes a frete, carreto, seguro, impostos e outros encargos
transferiveis ao varejista, acrescido do valor resultante da aplicacdo de percentual de margem de valor
agregado estabelecido de conformidade com o disposto no artigo seguinte.

Art. 28-A - O percentual de margem de valor agregado de que trata o artigo anterior, sera fixado pelo Poder
Executivo com base em precos usualmente praticados no mercado, obtidos por levantamento, ainda que
amostragem ou por meio de dados fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores, adotando-
se a média ponderada dos pregos coletados.” (Acrescentado pela lei estadual n® 9.794/97)
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contidas nas clausulas quarta e quinta do Convénio ICMS n° 70/97 para a fixacdo da margem

200

de valor agregado e obtencdo de preco médio“". Afirma que, ao contrario, o Fisco paulista

ndo disponibiliza sua pesquisa de precos a ninguém e age deliberadamente artificializando o
preco.

Neste caso, nos parece que, verificada a idoneidade das alegagdes, merece prosperar o
pedido de repeti¢do do indébito quanto ao que comprovadamente superar o precgo real. Como
afirma José Meira Junior, a presuncdo de ocorréncia de fato gerador quantificado numa base
de célculo aleatoria e meramente arrecadatéria € inadmissivel, ja que arbitramentos de valores
vinculados a levantamentos econdmicos sem nexo de causalidade com valores da operagéo
evidenciam a condenacdo da pauta fiscal®®*. Neste sentido, concordamos com o autor. Isto
porque, a cobranca baseada em padrdes fiscais deve se pautar, repisamos, na franca
transparéncia de seus métodos, premissa basilar para a medida de constitucionalidade da
abstracdo. E a partir deste requisito elementar que poderemos aferir 0 cumprimento dos
demais, como compatibilidade, generalidade, neutralidade e ndo excessividade, por exemplo.
A falta de cumprimento destes pressupostos culmina na inevitavel inconstitucionalidade da
padronizacdo, por ofensa ao principio da capacidade contributiva e igualdade.

Neste passo, concluindo nossa analise, consideramos legitima a substituicdo tributéaria
progressiva ou “para frente”, em razdo dos fins a que se destina. No entanto, sua aplicagéo
concreta deve atender aos demais valores constitucionais, de forma que podemos iniciar seu

controle através do principio da proporcionalidade, com a analise da adequacdo e necessidade

200 «Clausula quarta - Na definicdo da metodologia da pesquisa a ser efetuada pelas unidades federadas e pelas
entidades representativas do setor envolvido, para fixagdo da margem de valor agregado, deverdo ser
observados 0s seguintes critérios, dentre outros que poder&o ser necessarios face a peculiaridade do produto: |
- identificagdo do produto, observando suas caracteristicas particulares, tais como: tipo, espécie e unidade de
medida; Il - prego de venda a vista no estabelecimento fabricante ou importador, incluindo o IPI, frete, seguro,
e demais despesas cobradas do destinatario, excluido o valor do ICMS relativo a substituicao tributaria; 11 -
preco de venda & vista no estabelecimento atacadista, incluindo o frete, seguro e demais despesas cobradas do
destinatario, excluido o valor do ICMS relativo a substituicéo tributaria; IV - preco de venda a vista no varejo,
incluindo o frete, seguro e demais despesas cobradas do adquirente; V - ndo serdo considerados os pregos de
promocdo, bem como aqueles submetidos a qualquer tipo de comercializacdo privilegiada. § 1° A pesquisa
efetivar-se-a por levantamento a ser realizado pelo sistema de amostragem nos setores envolvidos. § 2° A
pesquisa, sempre que possivel, considerard o preco de mercadoria cuja venda no varejo tenha ocorrido em
periodo inferior a 30 dias ap06s a sua saida do estabelecimento fabricante, importador ou atacadista. § 3° As
informagdes resultantes da pesquisa deverdo conter os dados cadastrais dos estabelecimentos pesquisados, as
respectivas datas das coletas de precos e demais elementos suficientes para demonstrar a veracidade dos
valores obtidos. Clausula quinta- A margem de valor agregado serd fixada estabelecendo-se a relacdo
percentual entre os valores obtidos nos incisos IV e Il ou entre os incisos IV e Ill da clausula anterior,
adotando-se a média ponderada dos pregos coletados. Paragrafo Gnico. A margem de valor agregado sera
nacional, podendo ser individualizada por unidade federada ou, ainda, regionalizada, para atender as
peculiaridades na comercializag¢do do produto”.

21 MEIRA JUNIOR, José Julberto. Uma Visdo Critica da Substituicdo Tributaria. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21015-21016-1-PB.pdf>


http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21015-21016-1-PB.pdf
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da medida no caso concreto, atentando sempre para a prevaléncia da investigacdo da
capacidade contributiva realmente considerada, ainda que signifique um pequeno incremento
de custos, o que pode ser verificado em um exame de proporcionalidade em sentido estrito.

Admitida a aplicacdo de abstracdes, passa-se a necessidade de controle atraves de
pressupostos especificos de generalidade, compatibilidade, neutralidade, ndo excessividade,
ajustabilidade, transparéncia e publicidade. Consideramos que a observancia de tais
pressupostos colabora para a obtencéo de resultados mais justos e isonémicos na aplicacédo da
norma tributaria.

Desta forma, reiteramos nosso posicionamento no sentido de que a praticidade da
norma se faz necessaria para contornar a complexidade oferecida pela realidade e produzir os
esperados efeitos no campo social. No direito tributario, a aplicacdo generalizada da lei
imprime a necessidade de adocdo de mecanismos capazes de conciliar a generalidade com os
direitos fundamentais individuais. E diante deste cenario que entendemos que argumentagoes
de praticidade ndo podem referir solugfes simplérias, incumbindo ao legislativo, executivo e
judiciario o enfrentamento da complexidade fatico-axioldgico-normativa que compde o
Direito.

Dito isto, consideramos que o Egrégio Supremo Tribunal Federal deveria rever seu
posicionamento com o advento do julgamento das referidas agdes, considerando a
constitucionalidade do art. 150, § 7° da CRFB, porém devendo ser interpretado com a
observancia dos principios fundamentais da Constituicdo na sua elabora¢édo para a validade do
padrdo, ndo mais admitindo uma interpretacdo que negligencie eventuais abusos do poder
legislativo ou executivo na formagéo dos pregos padronizados, impondo ainda a necessidade
de ajustabilidade através da previsdo legal de clausulas de retorno ou de equidade, por serem

medidas de preservacdo da igualdade.

5.3 Lucro Presumido

A tributacdo através da apuracdo de lucro presumido consubstancia uma das formas de
simplificagcdo do procedimento de investigagdo da base de calculo do imposto sobre a renda.
Nos termos do art. 44 do CTN, a base de calculo do referido imposto é o montante real,
arbitrado ou presumido da renda ou proventos tributaveis.

A apuracdo pelo lucro real baseia-se na investigacdo da receita bruta do contribuinte,

ajustada pelas compensac0es, perdas e despesas, na forma da lei — art. 9° e seguintes da lei
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9.430/96. Ja a disciplina do lucro arbitrado é forma de apuragdo da base de calculo utilizada
quando o contribuinte ndo cumpre as obrigacOes legais determinadas para a afericdo da base
de célculo real ou presumida, no caso de omissdo ou duvida quanto a documentacdo
apresentada, nos termos do art. 148 do CTN?*?, A definicdo do seu montante é determinada
com a aplicacdo de determinada aliquota diretamente sobre a receita bruta, nos termos do art.
16 da lei 9.249/95°%,

No que se refere ao lucro presumido, trata-se de opcdo a ser realizada pelo

contribuinte, disciplinada no art. 2° da lei 9.430/96°%

, onde a apuracdo sera realizada sobre
base de célculo estimada, com presuncdo de lucro determinada conforme a atividade. Néo
podem realizar tal opcdo os contribuintes cuja receita bruta exceder os limites estabelecidos
no art. 13 da lei 9.718/98%® e nos casos de obrigatoriedade de apuragdo pelo lucro real, na

forma do art. 14 do mesmo diploma?®®.

202 «Art, 148. Quando o célculo do tributo tenha por base, ou tome em consideracéo, o valor ou o preco de bens,
direitos, servigos ou atos juridicos, a autoridade lancadora, mediante processo regular, arbitrara aquele valor
OuU preco, sempre que sejam omissos ou hdo merecam fé as declaragBes ou os esclarecimentos prestados, ou 0s
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de
contestagdo, avalia¢do contraditoria, administrativa ou judicial.”

203 «Art. 16. O lucro arbitrado das pessoas juridicas sera determinado mediante a aplicacéo, sobre a receita
bruta, quando conhecida, dos percentuais fixados no art. 15, acrescidos de vinte por cento. Paragrafo Gnico. No
caso das instituicdes a que se refere o inciso Ill do art. 36 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, o
percentual para determinagdo do lucro arbitrado sera de quarenta e cinco por cento.”

204 Art. 2°. A pessoa juridica sujeita a tributacdo com base no lucro real podera optar pelo pagamento do
imposto, em cada més, determinado sobre base de célculo estimada, mediante a aplicacdo dos percentuais de
que trata o art. 15 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, sobre a receita bruta definida pelo art. 12 do
Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977, auferida mensalmente, deduzida das devolugdes, vendas
canceladas e dos descontos incondicionais concedidos, observado o disposto nos 88 loe 20do art. 29¢e
nos arts. 30, 32, 34 e 35 da Lei no 8.981, de 20 de janeiro de 1995. (Redacdo dada pela Lei n® 12.973, de 2014)
8 1° O imposto a ser pago mensalmente na forma deste artigo seréd determinado mediante a aplicacdo, sobre a
base de calculo, da aliquota de quinze por cento.

§ 2° A parcela da base de calculo, apurada mensalmente, que exceder a R$ 20.000,00 (vinte mil reais) ficara
sujeita a incidéncia de adicional de imposto de renda a aliquota de dez por cento.

§ 3° A pessoa juridica que optar pelo pagamento do imposto na forma deste artigo devera apurar o lucro real
em 31 de dezembro de cada ano, exceto nas hipdteses de que tratam os 8§ 1° e 2° do artigo anterior. § 4° Para
efeito de determinacdo do saldo de imposto a pagar ou a ser compensado, a pessoa juridica podera deduzir do
imposto devido o valor: I - dos incentivos fiscais de deducéo do imposto, observados os limites e prazos fixados
na legislacéo vigente, bem como o disposto no § 4° do art. 3° da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995; 11 -
dos incentivos fiscais de reducdo e isencdo do imposto, calculados com base no lucro da exploragéo; Ill - do
imposto de renda pago ou retido na fonte, incidente sobre receitas computadas na determinagdo do lucro real;
1V - do imposto de renda pago na forma deste artigo.

205 Art. 13. A pessoa juridica cuja receita bruta total no ano-calendario anterior tenha sido igual ou inferior a
R$ 78.000.000,00 (setenta e oito milhdes de reais) ou a R$ 6.500.000,00 (seis milhdes e quinhentos mil reais)
multiplicado pelo nimero de meses de atividade do ano-calendéario anterior, quando inferior a 12 (doze) meses,
podera optar pelo regime de tributacdo com base no lucro presumido. (Redacgéo dada pela Lei n° 12.814, de
2013)

§ 1° A opgéo pela tributagdo com base no lucro presumido seré definitiva em relagdo a todo o ano-calendario.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8981.htm#art36iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9249.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art12
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art12
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8981.htm#art29§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8981.htm#art30
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8981.htm#art34
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9249.htm#art3§4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12814.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12814.htm#art7
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Neste passo, estamos diante de interessante exemplo de praticidade da norma
tributéria, onde a eficiéncia da arrecadagdo e fiscalizacdo é otimizada através de opcao
facultada a determinados contribuintes com determinado faturamento e complexidade
econbmica, de forma a conciliar o interesse no aperfeicoamento da arrecadacdo e a
simplificaco das obrigacGes legais do contribuinte para a adimpléncia tributaria. Como ja
pudemos observar no tépico anterior referente a simplificagdo dos sistemas tributarios, o custo
para a regularizacdo tributaria repercute significativamente na atividade econdmica, influindo
inclusive na competitividade das empresas nacionais.

Noutro giro, os contribuintes com maior poder econdmico e receita bruta que supere o
limite estipulado ndo podem optar pelo lucro presumido em razdo da complexidade de suas
operacdes, 0 que demanda uma razoavel diferenciacdo, ndo significando qualquer ofensa a
igualdade. O que podemos verificar entdo é que se trata de um bom instrumento de
conciliacdo da capacidade contributiva — ja que sendo uma op¢do do contribuinte, s6 serd
adotada se refletir aproximadamente a sua base de calculo real — e a eficiéncia, na medida em
que otimiza a fiscalizacdo e arrecadacdo, eminentemente onerosa dada a sua demanda em
massa.

Pois bem, a legalidade da referida técnica de aplicacdo da norma tributéria nédo
encontra maiores resisténcias na doutrina, salvo no que se refere ao disposto no art. 13,
paréagrafo primeiro, da lei 9.718/98, acima transcrito. Referido dispositivo dispde que uma vez
realizada a opc¢do pelo lucro presumido, esta sera definitiva em relacdo a todo o ano-

calendario.

§ 2° Relativamente aos limites estabelecidos neste artigo, a receita bruta auferida no ano anterior sera
considerada segundo o regime de competéncia ou de caixa, observado o critério adotado pela pessoa juridica,
caso tenha, naquele ano, optado pela tributacdo com base no lucro presumido.

206 Art. 14. Estdo obrigadas a apuracdo do lucro real as pessoas juridicas: | - cuja receita total no ano-
calendario anterior seja superior ao limite de R$ 78.000.000,00 (setenta e oito milhGes de reais) ou
proporcional ao nimero de meses do periodo, quando inferior a 12 (doze) meses; (Redagdo dada pela Lei n°

12.814, de 2013) Il - cujas atividades sejam de bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de
desenvolvimento, caixas econdmicas, sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito
imobiliério, sociedades corretoras de titulos, valores mobiliarios e cambio, distribuidoras de titulos e valores
mobiliarios, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de seguros privados e de
capitalizacdo e entidades de previdéncia privada aberta; Il - que tiverem lucros, rendimentos ou ganhos de
capital oriundos do exterior; IV - que, autorizadas pela legislagdo tributaria, usufruam de beneficios fiscais
relativos a isencdo ou reducdo do imposto; V - que, no decorrer do ano-calendario, tenham efetuado pagamento
mensal pelo regime de estimativa, na forma do art. 2° da Lei n® 9.430, de 1996; VI - que explorem as atividades
de prestacdo cumulativa e continua de servicos de assessoria crediticia, mercadoldgica, gestdo de crédito,
selecéo e riscos, administragdo de contas a pagar e a receber, compras de direitos creditorios resultantes de
vendas mercantis a prazo ou de prestacdo de servigos (factoring). VII - que explorem as atividades de
securitizacdo de créditos imobiliarios, financeiros e do agronegdécio (Incluido pela Lei n° 12.249, de 2010)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12814.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12814.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12249.htm#art22

114

Questionando este dispositivo, se levantam vozes como a de Maria Rita Ferragut®’ e

de Regina Helena Costa®®

. Ambas comungam da concepcéo de que a proibi¢cdo de mudanca
de regime podera ocasionar eventualmente uma inconstitucionalidade em determinadas
situacbes. Até aqui, concordamos com as ilustres autoras. No entanto, dissentimos da
fundamentagdo argumentativa que corrobora a conclusdo. Maria Rita Ferragut anota que “a
mudanca de regimes é faculdade que, em regra, somente poderia prejudicar o Fisco [...]”, de
forma que a apuracdo sera inconstitucional se o contribuinte provar que o lucro presumido
apura base superior a real.

Em primeiro lugar, consideramos que a premissa adotada n&o se coaduna com o valor
da tributacdo em um Estado Social e Democratico de Direito hoje vigente. A argumentacgdo de
validade juridica de qualquer instituto ndo comporta a aceitagdo de “prejuizo” ao Fisco, eis
que este representa, em ultimo grau, a propria sociedade e a coletividade. O fato é que o
legislador adota contornos de praticidade para a aplicacdo da norma tributaria em massa,
devendo obrigatoriamente se aproximar da realidade e da capacidade contributiva, elegendo
padrdes de aproximacdo que devem ser legitimamente instituidos. Esse padrdes refletem uma
aproximacdo, mas ndo precisdo, ja que para tanto ndo seria necessaria a utilizacdo de um
padrdo. Neste sentido, tal norma comporta um determinado nivel de dissonancia com a
precisdo do lucro real, admitido em margens razoaveis, sem oposi¢do a qualquer das partes:
nem ao contribuinte, nem ao Fisco.

Além disto, admitir uma constante troca de regimes quando a estimativa ndo reflete
exatamente o lucro real desafia a propria l6gica do instituto, que perde a sua razdo de
existéncia e se torna novamente burocratico.

N&o significa dizer, contudo, que qualquer desvio no ano-calendario possa ser
tolerado, especialmente quando o distanciamento do padrdo com a realidade do caso concreto
se revelar acintoso. Tal assertiva se coaduna com a base tedrica exposta neste estudo, ja que
dentre 0s pressupostos para a constitucionalidade dos padrGes em matéria tributaria, se
destacam neste caso a compatibilidade, ndo excessividade e ajustabilidade. No caso do lucro
presumido, a estimativa geralmente se apresenta compativel com a tomada da receita bruta,
variando conforme as dedugdes legais. No entanto, se no caso concreto ndo forem

consideradas adequadamente as nuances relativas a determinado contribuinte e que acarretem

27 FERRAGUT, op. cit., nota 106, p. 228-229.

208 COSTA, op. cit., nota 22, p. 258.
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excessividade gravosa ao mesmo, serd demandada a necessidade de ajustabilidade para o
reequilibrio da igualdade e retorno a capacidade contributiva.

Neste passo, consideramos que a norma do art. 13, paragrafo primeiro da lei 9.718/98
demanda a necessidade de previsdo de ajustabilidade para eventuais casos radicalmente
dissonantes, motivo que justifica um retorno a situacao de igualdade. A eleigdo desta opgdo de
ajuste concilia a salvaguarda dos interesses protegidos pelo dispositivo com o principio

constitucional da igualdade e da capacidade contributiva.

5.4 Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF

O estudo do Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica nos oferece alguns exemplos para
a analise da praticidade utilizada nas normas atinentes. Isto porque, 0 emprego de mecanismos
de simplificacdo e abstracdo se aproxima sensivelmente dos contornos minimos da capacidade
contributiva, resultando ndo raro em conflitos entre valores ou, utilizando a classificacdo de
Herrera Molina, resultando em conflitos mistos®®.

Em primeiro lugar, é possivel observar a opcdo assinalada ao contribuinte para a
consideracdo do desconto simplificado, que importa em uma presuncdo legal de gastos
dedutiveis da base de célculo do Imposto. Para efeito de simplificacdo, estima-se que as
deducdes legais do contribuinte totalizam 20% da sua receita bruta, geralmente limitado a um
determinado montante?.

Trata-se de importante instrumento de simplificacdo considerando a capacidade
contributiva, considerando a preservagdo do minimo existencial diante do reconhecimento de
gastos dedutiveis que muitas vezes se mostram de dificil comprovacdo plena, especialmente
qguando referentes a valores de baixa monta. Outro ponto positivo € a sua apresentacdo como
opcao, permitindo aos contribuintes que se encontrem em posicdo diferente diante de
excessivos gastos dedutiveis que apresentem uma declaracdo completa, com as respectivas
comprovagoes.

Noutro ponto, as questdes mais sensiveis aos conflitos entre valores ocorrem quando

sdo realizadas padronizacdes das parcelas dedutiveis da base de calculo do referido imposto.

209 Cf. cap. 3, topico 2.2.3.

219 para 0 ano-calendario de 2015, o limite da deducéo simplificada é de R$ 15.880,89 (quinze mil, oitocentos e
oitenta reais e oitenta e nove centavos). Vide Lei n® 9.250, de 26 de dezembro de 1995, art.10, inciso VI, com
redacdo dada pela Lei n°® 11.482, de 31 de maio de 2007, alterada pela Lei n° 12.469, de 26 de agosto de 2011;
Instrugdo Normativa RFB n°® 1.545, de 3 de fevereiro de 2015, art. 3°, §8§ 1° e 3°.
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Nestes casos, a praticidade da norma tributaria demanda acuidade ao permitir a adocdo de
mecanismos de simplificacdo, eis que fortemente presentes na seara da pessoa fisica as
limitacGes ao poder de tributar, maxime pela considera¢do do minimo existencial.

Assim, passemos a nos deter em dois casos classicos onde consta uma protecdo ao
minimo existencial: a deducdo de gastos com educacdo e a dedugdo de gastos com saude. Em
nosso pais, sdo dedutiveis da base de célculo do IRPF as despesas com instrucdo do
contribuinte e de seus dependentes relacionados na declaragéo, inclusive de alimentandos, em
razdo de decisdo judicial, acordo homologado judicialmente ou por escritura publica,
efetuados a estabelecimentos de ensino, relativamente a educacéao infantil, compreendendo as
creches e as pré-escolas; ao ensino fundamental; ao ensino médio; a educacdo superior,
compreendendo o0s cursos de graduacdo e de poés-graduacdo (mestrado, doutorado e
especializacdo); a educacéo profissional, compreendendo o ensino técnico e o tecnoldgico. No

entanto, tais gastos estdo sujeitos a um limite maximo?**

. A questdo a ser discutida recai sobre
a constitucionalidade do limite para dedugédo. Ocorre que a discusséo sobre a estipulagédo de
um limite para deducdes implica ndo s6 na sua consideracdo abstrata, mas também no
desajuste do padrdo em relacdo ao tempo, desatualizando a protecdo do minimo existencial
concretamente.

Roque Antonio Carrazza critica a desatualizacdo dos padrdes de deducédo atuais,
afirmando que repousam sobre bases absolutamente irrealistas, de forma que “0s valores
dedutiveis com educacdo sdo extremamente baixos, muito distantes dos gastos usuais numa
escola particular de bom nivel ”. Neste sentido, anotando que diante da incorporacdo da
educacdo e moradia aos direitos sociais previstos no art. 6° da CRFB, com alteracdo da EC
26/2000, conclui que para o exercicio de tais direitos, a ordem juridica garante o total
abatimento destas despesas, por ocasido do ajuste anual, independentemente do que vier
dispor a legislacéo do IRPF**2,

Temos alguma preocupacdo com as consideragfes do renomado autor, tanto nas suas
premissas, quanto na sua conclusao. Primeiramente, a colocagdo de gastos usuais numa escola
particular de bom nivel permeia alto grau de subjetividade, de forma que se perguntarmos a

um grande numero de pessoas 0 que pode ser considerado uma escola particular de bom nivel,

21 0 valor considerado para o ano-calendério de 2014 é de R$ 3.375,83. Cf. Lei n° 9.250, de 26 de dezembro de
1995, art. 8°, inciso Il, "b"; com redacdo dada pela Lei n°® 11.482, de 31 de maio de 2007, alterada pela Lei n®
12.469, de 26 de agosto de 2011, art. 3°; Decreto n° 3.000, de 26 de mar¢o de 1999 — Regulamento do Imposto
sobre a Renda - RIR/1999, art. 81; Instrucdo Normativa RFB n° 1.500, de 29 de outubro de 2014, art. 91.

22 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29 ed. Sio Paulo: Malheiros,
2013, p. 139-140.
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teremos respostas muito heterogéneas. Devemos ter em conta o alto grau de desigualdade da
sociedade brasileira e, a partir dai, considerar qual classe econdmica utilizaremos para o
calculo de gasto usual. Entendemos que no caso de ndo adotarmos um referencial médio da
sociedade, cada um tera o seu “minimo existencial” sobre o qual ndo deve incidir tributagao.
E justamente seguindo esta linha que iremos desaguar em uma concep¢do de justica
utilitarista que almeja a satisfacdo coletiva baseada na concepc¢do de satisfacdo individual.
Reiteramos o que jé dito acerca da critica de John Rawls sobre este ponto do utilitarismo?*?,
de forma que a heterogeneidade dos gostos e satisfacdes pessoais dificulta a tomada de um
paradigma para o alcance de um critério de justica equitativo, ja que 0 que pode ser
considerado um estabelecimento de bom nivel para uns, pode ndo ser assim considerado para
outros. Neste sentido, entendemos que 0 que merece protecdo € o minimo existencial
objetivamente considerado, em um valor que seja aplicavel a todos, sem distincdo. Do
contrario, sem a objetivagdo de um minimo, serdo admitidos como dedutiveis gastos com
instituicdes de alto padrdo, sem uma justificativa razoavel de afetacdo da capacidade
contributiva, causando incompatibilidade com a justica constitucional tributaria.

Assim, importa assinalar aqui que a ado¢do de um padrdo de estimativa de gastos
dedutiveis como limite visa solucionar a ocorréncia de uma tensdo axioldgica, que pode ser
traduzida em um conflito misto. E que, se por um lado, a fixaco de limites para deducéo de
gastos pode vir a limitar a capacidade contributiva, por outro, a falta de fixacdo pode causar
graves desigualdades e consequente ofensa a prdpria capacidade contributiva, diante da
incapacidade administrativa em verificar a idoneidade de todas as dedugdes®*. Dito isto,
concordamos com a necessidade de manutencdo de compatibilidade do padrdo a realidade,
sob pena de inconstitucionalidade, sendo essa, alias, a linha tedrica que procuramos expor
neste estudo.

No entanto, no que se refere ao IRPF, as dificuldades para a atualizacéo e correcdo dos
padrdes sdo muito maiores. Como bem destaca Inessa Vasconcelos, os contribuintes mais
prejudicados sdo os que justamente ndo possuem forma de pressdo e apelo no momento da
producdo legislativa, tampouco junto & Fazenda Publica, de modo que acabam sentido mais

gravemente o peso da forga fiscalizatoria do Estado?®®.

213 Cf. cap. 2, topico 2.1.
2 HERRERA MOLINA, op. cit., nota 62, p. 162.
215 «“No que toca a tributacdo da renda e proventos das pessoas fisicas, verifica-se que ha uma maior

interferéncia e moldagem por parte da Fazenda Publica, ja que tais contribuintes tradicionalmente sdo mais
impotentes em face do poder politico do que as pessoas juridicas, ndo detendo meios e recursos para exercer
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Tais assertivas podem ser comprovadas se comparadas com analises econémicas. De
acordo com estudos realizados pelo Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos - DIEESE, o custo de vida minimo de uma familia composta por 2 (dois)
adultos e 2 (duas) criancas pode ser traduzido conforme o célculo do salario minimo
necessario no valor de R$ 3.377,62, de forma a suprir as necessidades béasicas de alimentacéo,
habitacao, vestuério, transporte etc?'®. J4 a previséo de isencéo de IRPF em um calculo mensal
até 0 més de margco de 2015 alcanca o valor de R$ 1.787,77. Isto significa um severo
descompasso do padrdo adotado para efeito de estimativa com a necessaria protecdo ao
minimo existencial, o que se afigura flagrante inconstitucionalidade.

No caso da delimitacdo dos valores despendidos com instrucdo a serem dedutiveis da
base de calculo do IRPF, a tensdo fatico-axioldgica que se observa redunda em uma
verificacdo de uma limitacdo da realidade com a inviabilidade de a Administracdo Tributaria
conhecer e fiscalizar individualmente os gastos a serem considerados dedutiveis. Diante deste
fato, verifica-se um conflito que envolve aspectos da prépria capacidade contributiva, de
forma que simples consideracdo de um limite ou a sua auséncia entram em rota de conflito e
restricdo do préprio principio. Diante deste impasse, a solucdo parece que melhor se aproxima
da eleicdo de um padrdo que possa refletir uma efetiva aproximacdo com o minimo
existencial, homenageando os direitos fundamentais. Nesta mesma linha, a intributabilidade
das despesas com instrucao deriva da protecdo ao nicleo essencial do direito a educacao, de
forma que nos afigura legitimo a estipulacdo de um limite objetivo de protecdo aplicavel a
todos indistintamente. De qualquer sorte, € imperioso que tal limite seja legitimamente
considerado refletor da realidade, mediante a consideracdo dos pressupostos para a adocao de
padrbes, conforme até aqui exposto.

Da mesma forma, a padronizacdo de deducbes exerce efeitos negativos no que se
refere aos gastos com salde. Em nosso ordenamento, a delimitacdo dessas despesas nao
contempla os gastos com medicamento, salvo aqueles que constarem das notas emitidas por
entidades hospitalares. E certo que a delimitacio de padrdes e estimativas favorece o proprio

equilibrio da capacidade contributiva quando fornece um meio eficaz de controle das

forte pressdo e influéncia politica na elaboracéo legislativa, nem dispondo, muitas vezes, de subsidios para
efetuar um eficaz planejamento tributario, ao contrario do que ocorre com as grandes corporacdes. De fato, no
atual contexto da tributacdo da renda no Brasil, ndo restam ddvidas que as pessoas fisicas assalariadas sao
quem sofrem o maior impacto do poder fiscalizatorio estatal.” VASCONCELOS, Inessa de Mota Linhares.
Efetivacdo da justica tributaria: a constitucionalidade da deducdo de despesas com medicamentos adquiridos
pelo contribuinte da base de calculo do IRPF. Tese (doutorado) — Universidade de Fortaleza, 2012, p. 215.

?1° Disponivel em: <http://www.dieese.org.br/metodologia/metodologiaCestaBasica.pdf>. Acesso em 19 de
junho de 2015.
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dedugdes. No entanto, a inadmissdo de deducdo de despesas com medicamentos nos parece
medida que novamente vem ferir o minimo existencial. Agrava-se o quadro quando se admite
a deducdo de medicamentos administrados por hospitais, 0 que ndo parece guardar um grau
justificavel de razoabilidade no discrimen.

Entendemos, porém, que neste caso a solucdo é diversa. Isto porque, frequentemente o
gasto com medicamentos visa a preservacao do nucleo fundamental da vida. Em diferentes
casos, existe uma demanda por medicamentos altamente custosos, principalmente quando
destinados ao tratamento de doencas cronicas. Entendemos que a ndo contemplacdo da
deducdo destes gastos ou um eventual limite para tanto, tal como nos casos de instrugdo, ndo
guarda a protecdo necessaria com os direitos fundamentais. No primeiro caso, é premente que
0s gastos com medicamentos essenciais se afiguram como gastos estritamente necessarios, o
que se afigura frontal ofensa a capacidade contributiva a ndo deducéo dos valores pagos para
sua aquisicdo. No segundo caso, uma eventual estipulagdo de padrdo nos parece, em primeira
analise, impraticavel, j& que muito irreal a apreensdo de um padrdo médio de gastos.

Desta forma, ndo nos parece justificavel a exclusdo dos referidos medicamentos sob
uma argumentacao de alto custo de fiscalizacdo para o poder publico, de forma que carece de
necessidade a desconsideracdo dos referidos medicamentos ou até uma suposta adocdo de
padrdo. Em estudo dedicado ao tema, Inessa Vasconcelos aponta meios concretos para a
superacdo do argumento de alto custo para o Estado, assinalando que diante do atual contexto
da informatizacdo tributéria, poderiam ser criadas obrigacdes acessérias para a facilitacdo da
fiscalizacdo de compras efetuadas pelos contribuintes através de seus CPFs, incentivando,
ainda, o incremento da fiscalizagdo do ICMS com o estimulo e necessidade de emissdo de
notas fiscais™’.

Sendo assim, ao contrario da adoc¢éo de limite para deduc¢édo dos gastos com instrucéo -
onde se busca identificar o minimo existencial ndo tributvel baseado em uma estimativa de
gastos ordinarios, de forma em que se aceita uma ponderacdo diante de conflitos atinentes a
propria capacidade contributiva e o alto custo financeiro para fiscalizagdo - a fixacdo de
despesas dedutiveis com salde que ndo incluam medicamentos necessarios a sobrevivéncia do
contribuinte, e ainda com o gravame de s6 aceita-los quando incluidos em nota fiscal emitida
por entidade hospitalar, ndo parece merecer consideragdo de ponderacdo por se tratar

justamente de ofensa ao nucleo essencial do direito a vida. A essencialidade do direito neste

217\ ASCONCELOQS, op. cit., nota 196, p. 280-281.
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caso repele qualquer norma infraconstitucional que ouse desconsiderar o0 minimo existencial
imune nos termos do principio fundamental da capacidade contributiva.

Pelos argumentos pontuados, consideramos constitucional o estabelecimento de uma
estimativa de gastos essenciais com instrucéo que representem o minimo existencial, tomados
como limite para deducdo da base de célculo do IRPF. No entanto, esta alternativa imp&e ao
legislativo e ao executivo a composi¢do de um padrdo vinculado a realidade. Conforme os
dados consignados, parece claro que o padréo adotado se distancia da realidade, o que resulta
na possibilidade de reconhecimento de sua ilegalidade. Noutro passo, a padronizacdo de
gastos com educacdo, ainda que ndo sujeitos a limites quantitativos, discrimina
inconstitucionalmente as dedugdes, excluindo os gastos com medicamentos, especialmente
guando se tratarem dos fundamentais para a manutencéo da vida do contribuinte. Neste caso,
ndo se admite ponderacdo com o argumento do alto custo de fiscalizacdo, por se tratar do
nacleo essencial do direito fundamental a vida e a saude. Muito mais quando a realidade
oferece meios concretos de investigacdo por parte da Administracdo Fiscal através de recursos
tecnoldgicos, inclusive ja utilizados em outras searas de investigacao pela propria Receita.

No entanto, infelizmente, o s6 reconhecimento de inconstitucionalidade nos presentes
casos nao exerce efeitos praticos, ja que tratamos de pessoas fisicas, quase sempre sem
recursos ou acesso a justica, especialmente em nosso pais caracterizado por profunda
desigualdade social. Nestes termos, parece fundamental a necessidade de representatividade
de um orgdo defensor dos interesses coletivos que possa demandar pela necessidade de
atualizacdo dos padrGes ou pela correta consideracdo do minimo existencial no caso dos
medicamentos. No que se refere ao Ministério Publico, é pacifica a jurisprudéncia no sentido
da sua ilegitimidade para a propositura de acdo publica em matéria tributaria, inclusive com o
reconhecimento de repercusséo geral®. Consideramos realmente que a matéria tributria trata
de relacGes individuais, ndo cabendo ao Ministério Publico essa representacdo. No entanto,
especialmente no que se refere as pessoas fisicas hipossuficientes que encontram dificuldades
para acesso a justica, nos parece que O Orgdo capaz de exercer uma necessaria
representatividade seria a Defensoria Publica. A sua legitimidade para a propositura de Acéo
Civil Pdblica foi recentemente discutida na Corte Constitucional e declara a
constitucionalidade do art. 5°, inciso Il da lei 7.347/85, incluido pela lei 11.448/2007, que

atribui legitimidade ao referido 6rgédo, reconhecendo que em um pais marcado por inegaveis

218 ARE 694.294, DJE 17/05/2013.
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diferencas e por concentracdo de renda, uma das grandes barreiras para a implementacdo da
democracia e da cidadania ainda é o acesso & Justica®.

Ainda que diante de tal reconhecimento, a discussdo de matéria tributaria em sede de
Acdo Civil Pablica encontra o 6bice no paragrafo Gnico do art. 1° da lei 7.347/85, incluido
pela incluido pela Medida Proviséria n® 2.180-35, de 2001. Consideramos que nos casos ora
tratados, diante da essencialidade do direito a vida e a satde, e da fragilidade de alguns grupos
de contribuintes, se revela essencial uma revisdo desta limitacdo legislativa e o
reconhecimento de possibilidade de propositura de Acdo Civil Pablica para a protecdo do
minimo existencial.

Apesar de alguns autores considerarem o uso da Ag¢do Civil Publica em matéria
tributaria, assim como Ricardo Lobo Torres®®® e James Marins®*}, entendemos que a sua
utilizacdo s6 pode ocorrer com a devida alteracdo legislativa.

Diante deste cenario de complexidade e recortes produzidos por deducBes mal
distribuidas e que, ao fim e ao cabo, dificilmente encontrardo um equilibrio, acreditamos que
o caminho que melhor atenderia a justica tributaria em conformidade com o minimo
existencial seria a elevacao da isencdo de IRPF em um patamar consideravel e atualizavel. A
falta de um padrdo fidedigno, aliado a uma desigual aplicacdo de deducdes, culmina em um
sistema injusto e complexo. Este €, inclusive, um caminho apontando para a reducdo das
complexidades na tributacdo de pessoa fisica, indicado pelo FMI para sistemas tributarios,

conforme aponta estudo realizado pela Consultoria Legislativa do Senado Federal®?.

5.5 Precos de Transferéncia

219 ADI 3943, ATA N° 12, de 06/05/2015. DJE n° 97, divulgado em 22/05/2015.
229 para o renomado autor, o fundamento de aplicacéo repousa no art. 81 da lei 8.078/90. Cf. TORRES, Ricardo
Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 351.

21 «gem duvida os danos tributarios causados na esfera econdmica dos contribuintes, através de atos de
arrecadacdo publica ilegais ou inconstitucionais, séo espécies de interesse coletivo, mais especificamente, na
maioria das hipéteses, interesses individuais homogéneos, perfeitamente tutelaveis, portanto, através da acao
civil publica.” MARINS, James. Acao Civil Publica em Defesa do Meio Ambiente, do Patrimdnio Cultural e dos
Consumidores. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 41.

22 MENDES, Marcos J.. Os Sistemas Tributérios de Brasil, Russia, China, india e México: comparacéo das
caracteristicas gerais. Textos para discussao n. 49. Brasilia: Consultoria Legislativa do Senado Federal/Centro
de Estudos, outubro de 2008. Disponivel em: http://wwwl2.senado.gov.br/publicacoes/estudos-
legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td-49-os-sistemas-tributarios-de-brasil-russia-china-india-e-
mexico-comparacao-das-caracteristicas-gerais Acesso em 01 jul 2015.
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Preco de transferéncia pode ser entendido como a atribui¢cdo de um valor de transacéo
por um Estado em substituicdo ao declarado por duas partes em contrato, quando entre elas
houver relacdo que possa justificar uma possibilidade de manipulacdo do preco de mercado.

E que nestes casos, observa-se uma real possibilidade de transferéncia de base de
calculo para a tributacdo em outros Estados, principalmente, mas ndo exclusivamente, aqueles
que oferecem tributacdo privilegiada.

Ha de ser ressaltado que para a atribuicdo de preco de transferéncia por um Estado,
ndo h& a necessidade de se verificar a intengdo das partes em deixar de pagar tributos. Isto
porque, inimeros fatores podem contribuir para a manipulagdo dos pregos entre partes
relacionadas, nem sempre adstritas a objetivos tributarios, tais como a presenca de incentivos
financeiros, restricdes cambiais, pressdes salariais e pela prépria exigéncia de performance
administrativa no ambito das organizagdes multinacionais, tais como necessidade de fluxo de
caixa ou de lucratividade nos seus diferentes niveis**.

No entanto, com o objetivo de corrigir eventuais distorcdes e preservar a competéncia
tributaria sobre a riqueza produzida em seu territério, cada Estado tem a possibilidade de
investigar o valor real de mercado da operacdo, nada obstante as partes relacionadas
declararem outro em contrato. E importante frisar que tal medida estd sempre sujeita ao
requisito de relacdo de controle entre as partes contratantes, eis que a partir deste fato é que
surge a possibilidade de manipulacdo do preco em contrato. Assim, ndo ha que se falar na
atribuicdo de preco de transferéncia entre partes independentes.

Cumpre destacar também o sentido da expressdo preco de transferéncia aqui
empregado. E que em um sentido juridico, diante do contexto apresentado, a expressio
referida mais se aproxima de uma intencdo de controle e investigacdo dos precos entre partes
relacionadas. Neste caso, 0 sentido correto seria o “controle dos pregos de transferéncia”, ao
inveés do simples uso da expressdo “pregos de transferéncia”, que pode receber sentidos mais
amplos, principalmente por envolver inter sistemas em sua compreensdo. Na lingua inglesa, o
sentido fica mais claro na utilizagdo da expressdo “transfer pricing”, quando em referéncia a
atribuicdo de preco entre partes relacionadas.

Pois bem, dito o objetivo do controle dos precos de transferéncia, qual seja, o de
preservar base de célculo na producéo e circulacdo de riquezas em um determinado Estado,

em detrimento de uma possivel manipulacdo de pregos entre partes relacionadas, cabe agora

22 GREGORIO, op. cit., nota 131, p. 39.
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abordar que parametros podem ser utilizados para investigar esse prego de mercado para
substituicdo do prego manipulado.

A preocupacdo em preservar uma tributacdo justa e aproximada da realidade, fez com
que a comunidade internacional tentasse desenvolver um padrdo de identificacdo dos precos
efetivamente praticados no mercado. Na verdade, j& nos primeiros estudos sobre bitributagéo
em transacOes internacionais, era possivel observar a presenca de tema relativo aos pregos de
transferéncia®’,

Em decorréncia de constantes estudos, a Organizacdo para Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) editou um relatério com diretrizes e métodos capazes
de direcionar os Estados e contratantes ao alcance e investigacdo de pregos, sob diferentes
condicdes, os mais proximos da realidade comercial, eliminando super ou subvaloracdes
(OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations).
Originalmente publicadas em 1979, a sua aprovacao pelo Conselho da OCDE sé ocorreu em
1995, com posteriores atualizacdes em 2009 e 2010%%.

Com essa internacionalizacdo de padrbes, criou-se uma referéncia de atuacdo no
sentido da persecucdo dos valores praticados pelo mercado: o principio arm’s lenght ou “a
distancia de um brago.” Tal principio consiste em tratar os membros de um grupo
multinacional como se eles atuassem como entidades separadas e ndo como um todo.?”® Neste
passo, despreza-se 0 preco contratual declarado pelos contratantes vinculados e atribui-se o
preco de mercado a ser investigado de forma comparativa com contratos similares realizados
por pessoas independentes.

Diante dos desafios em controlar as bases tributérias e evitar préaticas lesivas ao
interesses nacional, a lei 9.430 de 27 de dezembro de 1996 disciplinou em seus artigos 18 a
24 o controle dos referidos pregos de transferéncia, acentuando inspiracdo nas Guidelines
editadas pela OCDE, conforme expressamente disposto no item 12 da sua exposi¢do de

motivos®%’.

224 SCHOUERI, Luis Eduardo. Precos de Transferéncia no direito brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Dialética, 20086,
pp. 23 e 24.

2% Acessivel  em: http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-
enterprises-and-tax-administrations-2010_tpg-2010-en

226 SCHOUERI. Op. cit., nota 224, p. 27.

227 «|tem 12. As normas contidas nos art. 18 a 24 representam significativo avanco da legislacio nacional face ao
ingente processo de globalizagdo, experimentado pelas economias contemporaneas. No caso especifico, em
conformidade com regras adotadas nos paises integrantes da OCDE, sdo propostas normas que possibilitam o
controle dos denominados “Precos de Transferéncia”, de forma a evitar a pratica, lesiva aos interesses nacionais,
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Note-se que, como consignado, as publicagfes da OCDE foram aprovadas em 1995 e
a lei 9.430 foi publicada em 1996, sob forte influéncia da aprovacao internacional dos termos
e diretrizes consubstanciadas nas Guidelines, ndo obstante o Brasil ndo ser membro de tal
Organizacdo. Apesar da expressa referéncia, varias criticas doutrinarias apontam que, em
determinados momentos, a legislacdo brasileira excetuou o principio do arm’s lenght com a
adocdo de critérios mais estaticos, em um claro estreitamento com a seguranca juridica.

Para Ricardo Marozzi Gregorio, a enunciacgéo taxativa de hipoteses que caracterizam a
vinculacdo entre as partes de uma transacdo € um exemplo, diante das dificuldades em
perquirir a real condigdo dos contratantes, de que o legislador optou por elencar os casos em
que necessariamente sera aplicado controle dos precos de transferéncia®?®,

Marcio Avila aponta que, ao contrario da diretriz OCDE TP 1.69 que defende a
selecdo do método de preco de transferéncia que avalie da melhor forma possivel o preco de
plena concorréncia, a lei n® 9.430/96 permite a deducéo do maior valor apurado na importacéo
(art. 18, 84°) e do menor dos valores apurados na exportacdo (art. 19, 85°), atribuindo ao
contribuinte a possibilidade de escolha, privilegiando o planejamento tributario em detrimento
de uma aproximacao do preco de mercado?®.

J& Heleno Torres cita a exclusdo dos royalties e as transferéncias de tecnologia do
ambito de controle, sujeitando-as a uma limitagcdo de dedutibilidade, o que significa maior
praticidade na sua tributagio®®.

Diante disto, é possivel afirmar que apesar de expressa inspiracdo do principio arm’s
lenght no controle de precos de transferéncia brasileiro, podemos identificar expressas opc¢des
por uma maior praticidade em determinados casos. E que diante da complexidade dos fatos e
da dificuldade na investigacdo de elementos comparativos para a identificagdo dos elementos
de mercado, principalmente por se tratarem de relagdes comumente ocorridas em Estados
soberanos distintos, o legislador optou em varios momentos por privilegiar a seguranca

juridica, adotando presuncgdes e parametros como referéncia. Imperiosa, ainda, a necessidade

de transferéncias de resultados para o exterior, mediante a manipulacdo dos precos pactuados nas importacfes ou
exportacdes de bens, servicos ou direitos, em opera¢des com pessoas vinculadas, residentes ou domiciliadas no
exterior”.

228 GREGORIO, op. cit., nota 131, p. 173.

22 AVILA, Mércio Ladeira. Precos de transferéncia na industria do petréleo. Rio de Janeiro: Interciéncia, 2010,
p. 7.

20 TORRES, Heleno. Direito Tributario Internacional: Planejamento Tributario e Operacdes Transnacionais.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 259.



125

de salvaguardar a livre concorréncia, ja que ausente um controle sobre a transferéncia de
bases de calculo com o intuito de reduzir a tributacéo, prejudicada a atividade empreséria que
ndo dispde de uma tal estrutura.

Neste passo, a investigacdo de precos de transferéncia no ambito internacional se
baseia em duas vertentes principais: uma tem por base o lucro da operagéo e a outra tem por
base o valor da transacdo. Quanto ao lucro, é dividido em dois submétodos que apuram a
margem liquida da transacéo e a reparticdo de lucros. J& quanto ao valor da transacdo, apura-
se 0 valor do custo adicionado, confronto de precos e preco de revenda.

No ambito interno, a legislagcdo brasileira adotou métodos de apuracdo do prego
parametro diferenciando contratos de importacdo e exportacdo — lei federal n° 9.430/96,
artigos 18 e 19, respectivamente. Nos contratos envolvendo importacdes, foram adotados 0s
métodos do custo de producdo mais lucro, precos independentes comparados e preco de
revenda menos lucro. Nos contratos envolvendo exportacGes, foram adotados os métodos de
apuracdo de custo de aquisicdo, preco de venda a varejo no pais de destino diminuido do
lucro, preco de venda nas exportacGes e preco de venda por atacado no pais de destino
diminuido do lucro.

De um modo geral, a grande problemética enfrentada na atribuicdo dos contornos de
praticabilidade das normas atinentes aos precos de transferéncia, diz respeito a uma
dificuldade de aproximacéo do preco real diante de casos em que a comparabilidade de precos
se apresenta extremamente dificil, diante da especificidade dos contratos e,
consequentemente, a uma pretensa reducdo de complexidade nos critérios de apuracdo do
preco parametro®*!, de forma que reste simplificada, porém, desconectada da realidade. E
justamente esta desconexdo que ndo pode sobreviver diante do mandamento constitucional da
capacidade contributiva. Noutro giro, a enunciacdo taxativa de hipdteses em que ocorre uma
vinculacdo entre as partes contratantes contribui para o referido afastamento, sem a
consideracdo necessaria dos critérios de igualdade na proposicdo e manutencdo de padrbes

legais®®”. Neste sentido, ja4 pudemos observar nos casos analisados anteriormente que é

21 GREGORIO, op. cit., nota 131, p. 171-172.

232 Em estudo sobre o tema, Eduardo Morais da Rocha faz apontamentos no sentido de que a praticidade vem
sendo aplicada no sistema de fixacdo de precos de transferéncia algumas vezes como um sintoma de
desconfianca na relacdo entre Fisco e Contribuinte. A ténica da critica guarda relacdo com o ja revogado método
PRL 60% e sua regulamentacdo pela IN SRF 243/02, em franco distanciamento com a realidade. Nada obstante,
consideramos valiosas as observac@es pelo autor feitas quanto ao sentido necessario da praticidade, in verbis:
“Embora esteja autorizado a fazer uso do principio da praticidade para uma aplicacdo mais comoda e viavel
que torne a lei exequivel por meio da massificagdo das relagoes tributarias com um menor gasto e uma maior
economia para o Estado, o legislador tem, nesse caso, langado mé&o do instituto para reduzir as complexidades
de uma aplicag¢do individualizada da lei, na desconfianga de que, em regra, todos os agentes econémicos agem
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justamente a auséncia de critérios aptos a revisdo e investigacdo dos padrdes a maior causa de
desigualdade e ofensa a capacidade contributiva.

Como observa Ricardo Marozzi Gregorio, a predeterminacdo de margens é o aspecto
mais polémico da metodologia brasileira em relacéo a internacional®:. E apesar da previsdo
legal de que os percentuais e margens a serem adotados na forma da lei podem variar diante
da apresentacdo de recurso com dados e pesquisas, o fato é que a regulamentacdo
administrativa que determina tal procedimento ndo parece estimular os contribuintes a
buscarem mudanca de margens®** e, como afirma Schoueri®®®, desde a edicéo da lei, ndo se
tem noticia que alguma margem tenha sido alterada.

No sistema de controle de pregos de transferéncia, um exemplo positivo de
praticabilidade consoante a necessaria observancia dos direitos fundamentais nos parece ser a
adocdo dos novos métodos PCIl e PECEX. A Medida Proviséria n® 563, de 3 de abril de 2012,
convertida na lei 12.715/12, alterando a lei 9.430/96, introduziu no ordenamento juridico
brasileiro, os métodos de afericio de precos médios para importacdo e exportacdo
denominados PCl e PECEX, respectivamente. A regulamentacdo dos referidos métodos
ocorreu por via da IN 1.312 de 28 de dezembro de 2012, com ultima alteracdo conhecida pela
IN 1.498 de 14 de outubro de 2014. O objetivo dos novos métodos é a investigacao de precos
médios diarios na cotacdo de bens e direitos, com expressa referéncia a commodities com
cotacdo em bolsa de mercadorias e futuros reconhecidas internacionalmente.

Diante da incerteza gerada pela adocdo do termo e sobre o que pode ser considerado
commodity, essencial para a aplicacdo do método PCl e PECEX, o0 seu enquadramento toma
aplicagdo dos arts. 16, 83° e 34, 83° da IN 1.312/12 com a alteragdo da IN 1.395/13, e
restringe a aplicacdo dos métodos ao rol de bens constante nos anexos da referida IN. Neste

de ma-fé, em detrimento de valores e principios consagrados no ordenamento juridico. Com isso, tem-se
alterado o objetivo da praticidade no seu intuito principal de facilitar a aplicagdo e a fiscalizagdo em massa da
lei, para torna-la, somente, um mecanismo de arrecadacdo de recursos aos cofres publicos. Assim, em vez de
utilizar a praticidade apenas para reduzir as complexidades do ambiente e tornar viavel a execugdo e a
fiscalizagdo das operagoes de importagdo pelo Fisco, o instituto tem sido utilizado também em sua fei¢do
negativa — qual seja, como sinénimo de desconfianga.” ROCHA, Eduardo Morais da. A praticidade como
sinbnimo de desconfianca e as margens de lucro fixas nos precos de transferéncia. Rev. SJRJ, v. 19, n. 33. Rio
de Janeiro, abr 2012, p. 69-87.

2% GREGORIO, op. cit., nota 131, p. 172.
2 Ibidem.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Margens Predeterminadas, Praticabilidade e Capacidade Contributiva. In: Luis
Eduardo Schoueri (coord.) Tributos e Precos de Transferéncia. V. 3. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 123.
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passo, a instrucdo trouxe uma lista de bens no Anexo 12*°, que cumulativamente devem estar
cotados em bolsas de mercadorias e futuros oficialmente reconhecidas e listadas no Anexo 11
ou em institutos de pesquisa listados no Anexo Ill. Foi possivel notar que na referida IN, a
extensdo também para os precos publicos cotados em instituicGes de pesquisas setoriais, caso
ausente a sua cotacdo em bolsas oficiais?*’.

Neste ponto € possivel observar uma ampliacdo dos instrumentos de investigacdo do
valor real de mercado. A questdo a ser levantada é se ha ilegalidade na ampliacdo do rol de
hipdteses de aplicacdo dos métodos PCl e PECEX pela IN 1.312/12, estendendo para bens
com cotacdo em instituicdes de pesquisa, ainda que ndo cotados em bolsas de mercadorias e
futuros.

No entanto, entendemos que n&o paira ilegalidade neste ponto. E que a prépria norma
do art. 18-A da lei 9.430/96, em seus paragrafos, disciplina alternativas para o ndo alcance
exato dos procedimentos previstos no caput. Neste caso, o seu paragrafo quarto traz
expressamente a possibilidade de extensdo da aplicacdo do método se existir cotacdo de

precos em instituicdes de pesquisa setoriais internacionalmente reconhecidas.

2% COMMODITIES E SEUS RESPECTIVOS CODIGOS NA NOMENCLATURA COMUM DO MERCOSUL
PARA FINS DE APLICACAO DO METODO PCIl e PECEX: 1. Acglcares de cana ou de beterraba e sacarose
guimicamente pura, no estado sélido (NCM 17.01.1); 1I. Algodao (NCM 52); I1l. Aluminio e suas obras (NCM
76); 1V. Cacau e suas preparacges (NCM 18); V. Café, mesmo torrado ou descafeinado; cascas e peliculas de
café; sucedaneos do café que contenham café em qualquer proporcdo (NCM 09.01); VI. Carnes e miudezas,
comestiveis (NCM 02); VII. Carvao (NCM 27.01 a 27.04); VIII. Minérios de cobre e seus concentrados (NCM
2603.00) e Cobre e suas obras (NCM 74); IX. Minérios de estanho e seus concentrados (NCM 2609.00.00) e
Estanho e suas obras (NCM 80); X. Farelo de Soja (NCM 2304.00); XI. Farinhas de trigo ou de mistura de trigo
com centeio (méteil) (NCM 1101.00); XII. Minérios de ferro e seus concentrados (NCM 26.01) e Ferro fundido,
ferro e aco (NCM 72); XIlI. G&s de petroleo e outros hidrocarbonetos gasosos (NCM 27.11); XIV. Minérios de
manganés e seus concentrados (NCM 2602.00) e Manganés e suas obras incluindo os desperdicios e residuos
(NCM 8111.00); XV. Oleo de soja e respectivas fracdes (NCM 15.07); XVI. Ouro (incluindo o ouro platinado),
em formas brutas ou semimanufaturadas, ou em p6 ( NCM 71.08); XVII. Petréleo (NCM 27.09 e 27.10); XVIII.
Prata (incluindo a prata dourada ou platinada), em formas brutas ou semimanufaturadas, ou em pé (NCM
71.06); XIX. Soja, mesmo triturada (NCM 12.01); XX. Suco (sumo) de laranja (NCM 2009.1); XXI. Trigo e
mistura de trigo com centeio (méteil) (NCM 10.01); XXIl. Chumbo e suas obras (NCM 78) e Minérios de
chumbo e seus concentrados (NCM 2607); XXIII. Niquel e suas obras (NCM 75) e Minérios de niquel e seus
concentrados (NCM 2604); XXIV. Zinco e suas obras (NCM 79) e Minérios de zinco e seus concentrados (NCM
2608); XXV. Minério de Cobalto e seus concentrados (NCM 2605) e Mates de cobalto e outros produtos
intermediarios da metalurgia do cobalto; cobalto e suas obras, incluindo os desperdicios e residuos (NCM
8105).

237 «4rt. 16.§ 3° Consideram-se commodities para fins de aplicacdo do PCI, os produtos:

I - listados no Anexo | e que, cumulativamente, estejam sujeitos a precos publicos em bolsas de mercadorias e
futuros listadas no Anexo 1, ou que estejam sujeitos a precos publicos nas instituices de pesquisas setoriais,
internacionalmente reconhecidas, listadas no Anexo 11, todos Anexos a esta Instrugdo Normativa; e
Il - negociados nas bolsas de mercadorias e futuros listadas no Anexo Il a esta Instru¢do Normativa;
E ainda o art. 18 da mesma IN: “Na hip6tese de ndo haver cotacdo dos bens em bolsas de mercadorias e
futuros internacionalmente reconhecidas, os precos dos bens importados a que se refere o § 2°do art. 16
poder&o ser comparados com o0s obtidos a partir de fontes de dados independentes fornecidas por instituicdes de
pesquisa setoriais internacionalmente reconhecidas.”

““
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Outra € a conclusdo para o caso da adocdo, pela IN 1.312/12, da aplicagcdo dos
métodos PCI e PECEX para os bens que denominou “similares”. Conceituado em seu art. 42
e previsto em seus arts. 16, 87° e 34, 88° a Instrugdo impds que, na auséncia de cotacéo
especifica para o0 bem, a utilizacdo dos métodos sera baseada no preco médio de bem similar.
Neste caso, nos parece que realmente foi exorbitado o poder regulamentar. E que nada
obstante a previsdo do poder de regulamentacédo conferido pelo art. 18-A, 85° e 19-A, 86° a
criacdo da figura do bem similar extrapola os limites de independéncia técnica atribuidos pela
lei. A indefinicdo do conceito de commodity ja confere ao administrador a possibilidade de,
tecnicamente, abarcar uma maior ou menor amplitude de bens, dentro do limite oferecido pelo
sentido do termo. Ja a extensdo do método a bem similar, sem previsdo legal, extrapola os
limites possiveis e favorece grave inseguranca juridica ao contribuinte, o que acaba por fim a
colidir com o objetivo da norma.

Outro ponto a ser destacado é que, também para efeito de investigacdo do preco
médio, existem alguns critérios de ajustes e consideracao, tais como prazo para pagamento;
guantidades negociadas; influéncias climaticas nas caracteristicas do bem; custos de
intermediacdo, nas operacdes de compra e venda praticadas pelas pessoas juridicas nao
vinculadas; acondicionamentos, frete e seguro, custos de desembarque, armazenagem e
desembaraco aduaneiro, 0 que aproximam o preco atribuido em sede de controle de precgos de
transferéncia ao preco real de mercado.

Considerando o que foi exposto acerca da ideia do controle de precos de transferéncia
através do principio arm’s lenght, com base nas diretrizes e parametros utilizados pela OCDE
em suas Guidelines, na busca por um sistema comparativo de investigacdo da realidade,
calcando expressamente a sua base no artigo 9 do Tratado Modelo de Acordos contra a Dupla
Tributacdo, é possivel afirmar que o principio arm’s lenght muito se aproxima com a
persecucdo da capacidade contributiva e da igualdade, ja que o seu objetivo é justamente a
procura de métodos de comparacdo capazes de exprimir uma aproximacdo com a realidade.
No ordenamento juridico brasileiro, embora ausente disposicdo expressa que 0 consagre, a sua
referéncia € marcante. Ocorre que o sistema brasileiro, por diversas vezes, lanca médo de
expedientes de demasiada praticabilidade, como por exemplo, no caso dos métodos PRL e
CPL, inspirados nos Cost Plus Method e Resale Price Method, s6 que com a adocdo de
margens fixas e parametros legais, ao contrario da orientacdo da OCDE em alcancar as

margens efetivamente acontecidas na pratica®*®,

28 CURTY, Leonardo de Menezes. O Sistema Brasileiro de Controle de Precos de Transferéncia a Distancia de
um Braco. Revista Direito Tributario Atual n.29. Sao Paulo: Dialética, 2013, p. 222-236.
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Ja no que se refere a andlise dos novos métodos PCl e PECEX, a conclusdo é bem
positiva. E que os novos métodos alcancam grande aproximacdo com a realidade quando
adotam referencial de mercado ndo estatico, ou seja, alinhado a variacdo do preco no
momento da transacdo. Também a inclusdo das variaveis possiveis no preco, relacionaveis
tanto ao transporte quanto as varia¢fes da propria mercadoria, possibilitam essa aproximacao
e diminuem consideravelmente as amarras de comparacao existentes em alguns casos com a
adocdo unicamente do principio arm’s lenght.

Os novos metodos também superam algumas criticas relacionadas ao tradicional
modelo brasileiro de controle de precos de transferéncia quando suprimem o privilégio ao
planejamento tributario em detrimento do valor real de mercado.”® E que no caso de
importacdo ou exportacdo de commodities, ndo resta op¢do quanto a utilizagdo de um método
alternativo. E nos parece que tal possibilidade seria realmente incomum, dado que a eleicdo
de vinculacdo dos precgos aos praticados em bolsa de mercadorias e futuros ou instituicoes de
pesquisa, todas oficialmente reconhecidas, j& alberga exequivel aproximagdo com a realidade,
abandonando presuncdes e margens fixas.

Assim, 0s novos métodos conseguem uma satisfatéria conexdo com os fatos, abrindo
espaco para variaveis possiveis atinentes ao caso concreto quando, na busca do pre¢co médio,
considera ajustes. Da mesma forma alcanca razodvel exequibilidade, alcancando as
finalidades da norma com menos complexidade e maior seguranca juridica, dada a
transparéncia do critério e a disponibilidade e previsibilidade ao contribuinte da referéncia

adotada pelo sistema brasileiro de importacdo e exportacdo de commaodities.

29 AVILA, Mércio. Op. cit., nota 229, p. 7.
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CONCLUSAO

Do que pudemos expor no presente estudo sobre praticidade ou praticabilidade,
algumas conclus6es podem ser anotadas:

1. Seguramente, 0 emprego pratico de nossas a¢fes demanda emissdo de juizos de
valor, inerentes a condi¢do humana. Neste passo, somos capazes de elaborar padrdes éticos de
convivio social.

2. A nocdo de pratico significa uma acdo ou a aplicacdo de um conhecimento sobre
determinado objeto.

3. O emprego de uma ac¢do no campo préatico rejeita modos de alcance do objetivo
final que ndo atentem a juizos de valor objetivos. E que o homem, ser racional, pauta suas
acOes concatenando-as com principios éticos.

4. Para alcangarmos determinado objetivo, empregamos determinada acdo e
conhecimento. O grande desafio é a crescente complexidade dos fatos no mundo
contemporaneo, onde a infinidade de questbes e objetivos cada vez mais complexos
dificultam as tradicionais solucdes que ndo mais se adaptam aos novos problemas. E as novas
solugdes frequentemente mostram-se ambivalentes, gerando outros problemas.

5. No caso da conduta humana, os padrdes éticos ndo podem ser afastados para o
alcance de objetivos pessoais. Assim, a praticidade é o emprego de uma a¢do apta ao alcance
de um fim, desde que observados os padrdes da ética humana.

6. O alcance dos objetivos almejados pelo homem, dentro do universo juridico, esta
condicionado ndo s6 pelas regras que expressamente proibam a conduta pretendida, mas
também, na auséncia destas, pelos principios e valores prezados pela Constituicdo e que, de
alguma forma, apresentem resultado que possa ser racionalmente considerado injusto, por
preterir interesses individuais, coletivos e da humanidade. Este referencial guia ndo s6 a
conduta do homem individual, mas também do Estado, produto do intelecto humano para
organizar a convivéncia social.

7. Podemos concluir entdo que praticidade — em uma definigdo metajuridica - é a agdo
do homem sobre determinada coisa ou objeto, a aplicagdo de um conhecimento; e que a
praticidade no ambito juridico significa a realizabilidade da norma diante de uma tensédo
fatico-axioldgica em determinada conjuntura.

8. O processo de globalizacdo acentua a demanda por velocidade, celeridade e

eficiéncia das relagdes sociais, politicas e juridicas, em um movimento que busca justamente
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contornar o quadro de alta complexidade destas relagGes, de forma que o Estado é demandado
a ter um padrdo “globalizado” de conduta para identificar e alcangar as mais variadas
manifestacbes de riqueza para tributacdo, sob pena de perda de receita e dificuldades
financeiras. E a demanda por eficiéncia.

9. A apreensdo da eficiéncia pelo sistema juridico — conforme esculpido no art. 37 da
CRFB/88 — orienta o0 alcance da justica junto com os demais valores caros a Carta Maior. Ela
ndo estabelece algo objeto de realizacdo, mas, sim, 0 modo como serdo realizados outros
estados autdnomos de coisas. Neste passo, embora aberta cognitivamente aos delineamentos
em outras ciéncias, a eficiéncia é juridicizada e concorre para a producdo de um Direito justo.

10. No plano tributério, diante do carater instrumental da arrecadacdo, a demanda por
eficiéncia ganha grande peso, a0 mesmo tempo em que se orienta no plano da justica
individual e geral, pelo respeito aos direitos e garantias fundamentais, maxime pela
capacidade contributiva subjetiva, mas também pela forca do dever de isonomia e equidade.
Por ser a eficiéncia uma condicdo necessaria, mas ndo Unica, para a efetivacdo de um direito
fiscal justo € que um pragmatismo exacerbado pode ser de certa forma inerente ao plano
econémico e politico da tributacdo, mas se mostra incompativel com os Direitos e Garantias
fundamentais consagrados na CRFB/88.

11. Diante de um cenério de supercomplexidade, falta de praticidade da lei fiscal,
inadaptabilidade das leis as dindmicas mutacBes sociais, inadequagdo do processo e
procedimento fiscais que se mostram voltados a aplicacdo individual do Direito e em maioria
a casos de pouca significacdo econémica, adicionados a falta de quadro de servidores, cresce
a demanda por leis melhor praticaveis, que possam atender aos objetivos de seguranca
juridica e justica na tributacdo. Considerando que a complexidade se mostra excessiva, 0
caminho para o equilibrio se apresenta com a reducdo desta complexidade, o que muitas vezes
significa simplificacdo dos sistemas. O que néo significa dizer que praticabilidade é sinbnimo
de simplificacdo, j& que esta aplicada em excesso e de forma simpldria pode desprezar
justamente a complexa gama de direitos e valores envolvidos no ordenamento, deixando de
representar uma praticabilidade valida.

12. O exame de praticabilidade da norma envolve de principios fundamentais como a
igualdade e a capacidade contribuitva. A medida de igualar e desigualar os cidaddos demanda
uma analise dos critérios a serem utilizados, j& que ndo se consideram grupos iguais ou
desiguais sem um critério de medida de comparacao.

13. Para efeito de consideragdo dos desdobramentos da tensdo fatico-axiologica

imanente a realizabilidade do Direito, especialmente no direito tributario, alguns principais
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conflitos podem ser identificados na igualdade e na capacidade contributiva, o que néo
significa dizer que neles se esgotam. Neste passo, diante dos inimeros valores albergados
dentro de uma sociedade multicultural regrada por um constitucionalismo democratico, 0 uso
da razoabilidade se mostra como importante mecanismo de justificacdo de decisbes e
maximizagao dos interesses envolvidos.

14. No ambito do direito tributéario, a grande questdo que se apresenta em relacdo a
igualdade é justamente em relacdo ao embate filoséfico entre generalizacdo e
individualizacdo. A concorréncia de tais objetivos nos remete a ideias de justica
diferentemente consideradas: a igual distribuicdo do énus tributario para o alcance de um bem
comum, objetivamente considerado, que resulta representada pela chamada justica geral e a
necessidade de respeito e garantia aos direitos e liberdades individuais com a garantia de
observancia da capacidade contributiva subjetiva, representada pela justica individual.

15. Neste sentido, a producéo legislativa s6 consegue comportar uma gama limitada de
diferengas e particularidades que se refletem no que podemos chamar de padrdo médio, e a
existéncia de uma igualdade particular, forte no nosso sistema juridico em que contemplados
os direitos fundamentais, ja que a Constituicdo estabeleceu garantias individuais atinentes a
tributacdo, o que importa dizer que se configura imposta a obrigacdo de observancia das
caracteristicas individuais na sua formacao.

16. A Teoria Geral do Direito nos fornece institutos para a compreensao do realizéavel,
de forma que a indeterminabilidade de um fato real ndo deve implicar em uma total auséncia
do Direito. Para a persecucdo da estabilidade social e seguranca juridica através da
realizabilidade da ordem normativa, adotam-se os padrdes legais, de forma que sé&o
considerados indicios ou aproximacGes da realidade ndo conhecida plenamente pelo
legislador para a obtencdo de efeitos normativos. Em contrapartida, a possibilidade de adog¢éo
de padr@es legais para a producdo normativa e superacdo de incertezas ndo pode se afastar da
realidade, ao contrario, devendo persegui-la e justificar racionalmente os critérios com 0s
quais se alcancou o padréo legal.

17. Neste sentido, sendo a padronizagdo um instrumento de justica geral para alcangar,
a capacidade contributiva concreta na maioria dos casos, aquela acarreta o dever de
vinculagdo com a realidade em dois momentos: antes da formacdo do padrdo e depois da
formacdo do padrdo. A vinculagdo do padrdo com a realidade no momento anterior da sua
formacdo demanda um suporte empirico considerdvel apto a comprovar a pertinéncia deste
com o valor médio efetivamente existente. A vinculagdo do padrdo com a realidade no

momento posterior a sua realizacdo deve a permitir um controle de eventuais discrepancias
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entre o valor presumido e o valor que efetivamente ocorre. Tanto pode ser apurada posterior
inconsisténcia do padrdo relativamente ao valor médio apurado que ndo mais corresponde a
média real, como também a discrepancia excessiva do padrdo com casos eventuais.

18. A padronizacéo e a simplificacdo ndo constituem em si objetivos da norma, sendo
instrumentalizam os efeitos pretendidos pelo Direito. O reflexo do desvirtuamento no uso da
padronizacdo no direito tributario d& margem a justificaces extrafiscais, como o0 aumento da
arrecadacao e a economia de gastos, em desprezo aos nortes fundamentais de igualdade e
justica e sem a necessaria e exigivel analise e consideracdo da capacidade contributiva para a
imposicdo tributéria. Por outro lado, ndo pode ser admitido o abandono da eficiéncia, ja que
um sistema tributério ineficiente culmina na reparticdo desigual da carga tributaria, com o
aumento de fraudes e evaséo.

19. A padronizacdo quando bem utilizada pode servir aos envolvidos da relacdo
tributéria, tanto a Administracdo quanto aos contribuintes, e a sua funcéo é a de possibilitar a
aplicacdo da capacidade contributiva, sendo que o seu uso demanda controle, sob pena de
distanciamento da realidade.

20. Consideramos pressupostos necessarios para o controle do emprego de padrdes e
estimativas, a analise e verificacdo da necessidade, generalidade, compatibilidade,
neutralidade, ndo excessividade, transparéncia, publicidade e ajustabilidade. Em
complemento, deve ser considerado que para o uso de padrbes e estimativas, deve existir
previsdo legal, ndo cabendo ao poder regulamentar extrapolar os limites definidos pela lei.

21. Em qualquer caso que envolva a praticabilidade da norma no ambito do direito
tributério, em especial nos casos em que se afigure necessaria a superacdo de conflitos faticos
e axioldgicos, se faz necessario uma verificacdo e controle e proporcionalidade. Para tanto, a
medida deve ser adequada e necessaria, devendo ser ponderada com demais medidas
disponiveis. De qualquer forma, € imposto o 6nus de observancia do padrdo com a realidade e
a verificacdo de que a indeterminabilidade é insuperavel ou de alto custo consideravel.

22. Na anélise dos casos indicados no estudo, podemos constatar que o regime
simplificado constitui medida adequada aos objetivos colimados, j& que propicia a otimizagéo
e fomento do emprego, reducdo da informalidade, maior eficiéncia na fiscalizagdo e
arrecadacao, propiciando uma reducdo burocratica e aumento da adimpléncia fiscal, com o
incremento do chamado “compliance”. Em um exame de ponderacdo ou proporcionalidade
em sentido estrito, o regime de simplificacdo se apresenta como a alternativa mais viével,
atingindo com eficiéncia os seus objetivos e traduzindo mais bénus do que dnus. Concluimos

que a configuracdo atual do SIMPLES ndo s6 se afigura constitucional, como deve ser
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ampliada e aperfeigoada incluindo as mais diversas atividades e ainda prevendo um regime de
transicdo para 0 caso de crescimento das pequenas empresas e consequente necessidade de
migracao para a tributacdo através do lucro presumido, de forma a evitar o atual cenario de
desestimulo e até mesmo interrupcdo das atividades empresariais com o fim de evitar
penalidades.

23. Quanto ao examinado regime de substituicdo tributéria progressiva, consideramos
que o Egrégio Supremo Tribunal Federal deveria rever seu posicionamento com o advento do
julgamento das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n® 2.777/SP, Rel. Min. Cesar Peluzo e
a de nimero 2.675/PE, atual rel. Min. Ricardo Lewandowski, sobrestadas para que sejam
julgadas em conjunto com o RE n° 593.849, de atual relatoria do Min. Edson Fachin,
considerando a constitucionalidade do art. 150, § 7° da CRFB, porém devendo ser
interpretado com a necessidade de observancia dos principios fundamentais da Constituicdo
na sua elaboragdo para a validade do padrdo, ndo mais admitindo uma interpretacdo que
negligencie eventuais abusos do poder legislativo ou executivo na formacdo dos precos
padronizados, impondo ainda a necessidade de ajustabilidade através da previsdo legal de
clausulas de retorno ou de equidade, por serem medidas de preservacdo da igualdade.

24. No caso do lucro presumido, a estimativa geralmente se apresenta compativel com
a tomada da receita bruta, variando conforme as deducdes legais. No entanto, se no caso
concreto ndo forem consideradas adequadamente as nuances relativas a determinado
contribuinte e que acarretem excessividade gravosa ao mesmo, sera demandada a necessidade
de ajustabilidade para o reequilibrio da igualdade e retorno a capacidade contributiva. Neste
passo, consideramos que a norma do art. 13, paragrafo primeiro da lei 9.718/98 demanda a
necessidade de previsdo de ajustabilidade para eventuais casos radicalmente dissonantes,
motivo que justifica um retorno a situacdo de igualdade. A eleicdo desta op¢do de ajuste
concilia a salvaguarda dos interesses protegidos pelo dispositivo com o principio
constitucional da igualdade e da capacidade contributiva.

25. Em referéncia ao IRPF, pelos argumentos pontuados, consideramos constitucional
0 estabelecimento de uma estimativa de gastos essenciais com instrucdo que representem o
minimo existencial, tomados como limite para deducdo da base de célculo do IRPF. No
entanto, esta alternativa impde ao legislativo e ao executivo a composi¢do de um padrao
vinculado a realidade. Conforme os dados consignados, parece claro que o padrdo adotado se
distancia da realidade, o que resulta na possibilidade de reconhecimento de sua ilegalidade.
Noutro passo, a padronizacdo de gastos com educagdo, ainda que ndo sujeitos a limites

quantitativos, discrimina inconstitucionalmente as deducgdes, excluindo os gastos com
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medicamentos, especialmente quando se tratarem dos fundamentais para a manutencdo da
vida do contribuinte. Neste caso, ndo se admite ponderagdo com o argumento do alto custo de
fiscalizacdo, por se tratar do nucleo essencial do direito fundamental a vida e a sadde. Muito
mais quando a realidade oferece meios concretos de investigacdo por parte da Administracéo
Fiscal através de recursos tecnoldgicos, inclusive ja utilizados em outras searas de
investigacao pela propria Receita.

26. No entanto, diante deste cenario de complexidade e recortes produzidos por
deducdes mal distribuidas e que, ao fim e ao cabo, dificilmente encontrardo um equilibrio,
acreditamos que o caminho que melhor atenderia a justica tributaria em conformidade com o
minimo existencial seria a elevacdo da isencdo de IRPF em um patamar consideravel e
atualizavel. A falta de um padrdo fidedigno, aliado a uma desigual aplicacdo de deducdes,
culmina em um sistema injusto e complexo.

27. Considerando o que foi exposto acerca da ideia do controle de precos de
transferéncia através do principio arm’s lenght, com base nas diretrizes e parametros
utilizados pela OCDE em suas Guidelines, na busca por um sistema comparativo de
investigacdo da realidade, calcando expressamente a sua base no artigo 9 do Tratado Modelo
de Acordos contra a Dupla Tributacgdo, é possivel afirmar que o principio arm’s lenght muito
se aproxima com a persecucdo da capacidade contributiva e da igualdade, ja que o seu
objetivo é justamente a procura de métodos de comparacdo capazes de exprimir uma
aproximacdo com a realidade. No ordenamento juridico brasileiro, embora ausente disposicao
expressa que 0 consagre, a sua referéncia € marcante. Ocorre que o sistema brasileiro, por
diversas vezes, lanca mao de expedientes de demasiada praticabilidade, como por exemplo,
no caso dos métodos PRL e CPL, inspirados nos Cost Plus Method e Resale Price Method, s6
gue com a adoc¢do de margens fixas e parametros legais, ao contrario da orientacdo da OCDE
em alcancar as margens efetivamente acontecidas na pratica®*’.

28. J& no que se refere & andlise dos novos métodos PCI e PECEX, a conclusdo é bem
positiva. E que os novos métodos alcancam grande aproximacdo com a realidade quando
adotam referencial de mercado ndo estatico, ou seja, alinhado a variacdo do preco no
momento da transacdo. Também a inclusdo das variaveis possiveis no preco, relacionéveis
tanto ao transporte quanto as variagdes da propria mercadoria, possibilitam essa aproximacéo

e diminuem consideravelmente as amarras de comparacdo existentes em alguns casos com a

0 CURTY, Leonardo de Menezes. O Sistema Brasileiro de Controle de Precos de Transferéncia a Distancia de
um Braco. Revista Direito Tributario Atual n.29. Sao Paulo: Dialética, 2013, p. 222-236.
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ado¢do unicamente do principio arm’s lenght. Assim, 0s novos métodos conseguem uma
satisfatoria conexdo com os fatos, abrindo espaco para varidveis possiveis atinentes ao caso
concreto quando, na busca do preco medio, considera ajustes. Da mesma forma alcanca
razoavel exequibilidade, alcancando as finalidades da norma com menos complexidade e
maior seguranca juridica, dada a transparéncia do critério e a disponibilidade e previsibilidade
ao contribuinte da referéncia adotada pelo sistema brasileiro de importacdo e exportacdo de

commodities.
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