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               RESUMO 

 

 

ALMEIDA FILHO, Jorge Celso Fleming de. Princípio da eficiência tributária: contribuições 

para a construção de uma administração tributária mais eficiente no Brasil. 2013. 312f. 

Dissertação (Mestrado em Finanças Públicas, Tributação e Desenvolvimento) - Faculdade de 

Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013. 

 

 

 O princípio da eficiência, esculpido no caput do art. 37 da CRFB/88, tem raízes mais 

profundas no direito fundamental à boa-administração. Um mínimo de eficiência tributária é uma 

exigência que integra a ideia de Justiça fiscal. O dever fundamental de pagar tributo implica o 

reconhecimento de um direito fundamental a uma boa administração. A constitucionalização do 

direito, característica do neoconstitucionalismo, serve de fundamento para o reconhecimento da 

existência de um princípio tributário da eficiência a partir da projeção do princípio da eficiência 

administrativa no âmbito tributário. A eficiência é princípio de legitimação que deve ser 

considerado no juízo de ponderação entre legalidade e capacidade contributiva. A pluralidade 

metodológica, própria da jurisprudência dos valores, não é incompatível com o raciocínio 

consequencialista. A racionalidade prospectiva deve ser considerada como estratégia 

complementar aos critérios clássicos de interpretação próprios da dogmática jurídica, 

fortalecendo a ideia de praticabilidade tributária e clamando por uma leitura pragmática da 

tributação mais adequada ao atual contexto de sociedade de massas e de riscos. Esse panorama 

teórico multidisciplinar enfatiza a necessidade de uma interpretação/aplicação da lei 

prospectivamente responsável, que considera as consequências previsíveis (certas ou prováveis) 

das diversas soluções plausíveis existentes. O princípio da capacidade contributiva, por não ser 

absoluto, deve ser compatibilizado com o princípio da eficiência, buscando-se sempre, dentre as 

soluções possíveis dadas pela literalidade do texto, os melhores resultados em termos fiscais e 

não fiscais (extrafiscais). O Direito Tributário não deve ser indiferente aos efeitos da tributação 

sobre a ordem econômica, sendo certo que a consideração de tais efeitos não se confunde com a 

interpretação econômica do fato gerador, própria da jurisprudência dos interesses. Esta visão 

gerencial de justiça fiscal, orientada pelo princípio da eficiência, serve de fundamento teórico 

para questões relacionadas à chamada “privatização” da administração tributária; à limitação dos 

custos indiretos da tributação, sobretudo no que se refere às obrigações acessórias; à substituição 

tributária para frente; e aos meios alternativos de solução de conflitos em matéria tributária.  

 

 

Palavras-chave: Eficiência. Pragmatismo. Tributação. Justiça Fiscal.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

  

ABSTRACT 

 

 

ALMEIDA FILHO, Jorge Celso Fleming de. The principle of efficient taxation: contributions 

to building a more efficient tax administration in Brazil. 2013. 312f. Dissertação (Mestrado em 

Finanças Públicas, Tributação e Desenvolvimento) - Faculdade de Direito, Universidade do 

Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013. 

 

 

The efficiency principle (article 37 of the Brazilian Constitution) has roots in the so-called 

"fundamental right of a good [public] administration". The idea of fiscal justice requires 

government's tax powers to be exercised within a minimum efficiency threshold. Therefore, when 

a citizen pay taxes, (s)he is entitled to the aforementioned fundamental right of a good public 

administration. The constitutionalization of Law - a trait of the Neo-Constitutionalism movement 

- builds a specific "principle of efficient taxation" from a broader "principle of administrative 

efficiency". The principle of efficient taxation legitimizes governmental action. It operates within 

a constitutional balancing between legality (understood as textual authorization to tax) and the 

economic capabilities of the paying citizens. Speaking of jurisprudence, legal consequentialism is 

not incompatible with the methodological pluralism imbedded in Germany's "jurisprudence of 

values". Thus, taking consequences of a given legal opinion seriously is an ancillary device in the 

legal interpreter's toolbox - one that can go well with classic Civil Law interpretative canons. In 

the context of this paper, a "pragmatic reading of taxation" will be deemed more appropriate to 

the contemporary risk-open mass society than other alternative methodological approaches to 

taxation. The multidisciplinary theory supported by this paper emphasizes the practical need for 

legal opinions that are consequences-savvy (these legal opinions should consider only certain or 

probable consequences). The "ability to pay" principle must be reconciled with the efficiency 

principle. It follows that possible solutions contained within textual meaning are to be 

constructed focused on the best fiscal and non-fiscal results. The paper also argues that Tax Law 

should not be neutral to the effects of taxation on a given economic order. Taking these effects 

for serious does not equate with siding with anti-formalistic, economics-centered Tax Law 

methodological approaches. The managerial approach of Tax Law championed by this paper - 

one that is focused on the principle of efficient taxation - would also serve as a theoretical basis 

for responding to claims such as the "privatization of Tax Administration"; the limits on indirect 

costs of taxation; and the possibility of using alternative dispute resolution techniques for tax 

issues. 
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INTRODUÇÃO 

 

Esta introdução visa apresentar a colocação do tema, o objetivo da dissertação e o plano 

de trabalho. 

 

I Apresentação do tema e objetivos da dissertação 

 

O propósito desta dissertação de mestrado é simples: é demonstrar que a atuação da 

administração tributária deve ser, a todas as luzes, direcionada à eficiência. A eficiência é um 

princípio de legitimação, que deve ser abordado tanto na vertente da receita (eficiência na 

tributação), quanto na vertente da despesa (eficiência no gasto público), sendo a primeira afeta ao 

Direito Tributário, e a segunda, ao Direito Financeiro.  

O princípio da eficiência tributária está contido no chamado direito fundamental a boa-

administração e nada mais é do que a projeção do princípio da eficiência administrativa, 

esculpido no caput do art. 37 da CRFB/88, no âmbito tributário, legitimando o ordenamento 

constitucional-tributário.  

A ideia de eficiência está no coração da constituição, não apenas pelo comando 

estabelecido no caput do art. 37 da CRFB/88, incluído pela Emenda Constitucional n. 19/98, que 

tem o caráter de reforço à ideia de boa-administração, mas principalmente por estar relacionada à 

busca do desenvolvimento nacional, que é um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil. 

Outra regra constitucional digna de nota é o artigo 37, XXII, incluído pela Emenda 

Constitucional n. 42/2003, que determina que as administrações tributárias da União, dos 

Estados, do Distrito Federal e dos Municípios devem receber recursos prioritários, e atuar de 

forma integrada, compartilhando cadastros e informações fiscais. Esta troca de informações deve 

garantir não apenas maior eficiência para as Administrações Fazendárias, mas servir também para 

simplificar a vida dos contribuintes. 

A eficiência do sistema tributário é um grande desafio. Sobre este tema, não existem 

muitos trabalhos. O foco da maior parte deles não se refere à eficiência em si, mas a praticidade 

da tributação, que decorre do princípio da eficiência, na medida em que as soluções mais 

pragmáticas se justificam por serem mais eficientes, respeitados os demais princípios 

constitucionais tributários.   
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A importância do tema evidencia-se por meios da seguinte pergunta de caráter retórico: 

o sistema tributário brasileiro é eficiente? Com raras e honrosas exceções, como no caso da bem 

sucedida declaração do IRPF pela internet, a resposta à pergunta é não, o que exige da academia 

estudos mais aprofundados sobre o tema. A questão é relevante não apenas pelo aspecto jurídico, 

mas também no que se refere ao dia-a-dia do fisco e das empresas, tendo em vista a necessidade 

de simplificação do sistema tributário e, consequentemente, a redução dos gastos alocados pelo 

contribuinte para cumprimento de suas obrigações, principalmente as acessórias. Isso significa 

que, além de promover a otimização dos recursos públicos despendidos na administração 

tributária, o princípio da eficiência ainda é capaz de aumentar a arrecadação e reduzir o excesso 

de obrigações para a economia brasileira. 

Com os pés bem fincados na realidade, o que se vai desenvolver, ao longo das próximas 

páginas, é uma proposta teórica que, sem vilipendiar os princípios constitucionais tributários, 

notadamente a legalidade e a capacidade contributiva, buscam elementos e inspiração na teoria e 

na filosofia do Direito para propor o uso do consequencialismo como mais elementos de 

interpretação a ser considerado na escolha da norma de decisão. Não se trata de uma leitura 

utilitarista - economicista, próprio da jurisprudência dos interesses jurídico, mas da adoção 

moderada do pragmatismo–consequencialista. Os argumentos econômicos aqui utilizados sempre 

serão pautados em princípios e valores constitucionais, reconhecendo, assim, a autonomia do 

Direito frente à Economia, bem como que a interpretação jurídica, ainda que concretista, é uma 

atividade normativamente vinculada e não apenas tópica. 

Por meio de uma interpretação pragmática-consequencialista da legislação tributária se 

estabelecerá como critério de escolha da norma a aplicar (norma de decisão) aquele que permitir 

o melhor prognóstico de resultados nas questões fiscais e não fiscais, fazendo, assim, uma 

ponderação das consequências práticas desta ou daquela interpretação jurídica, sempre, por 

óbvio, dentro dos limites possíveis do texto. Trata-se, portanto, de um raciocínio orientado pelas 

consequências que conviva em harmonia com os demais princípios de hermenêutica jurídica. 

Pois bem, o objetivo do trabalho é debater as seguintes questões:  

 1. Existe um princípio constitucional tributário que pugne pela eficiência? Em caso 

positivo, qual o seu fundamento constitucional?  

2. O mercado, compreendido como a dimensão econômica da sociedade, é influenciado 

pela tributação? 
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3. A tributação tem efeitos sobre a economia? Existe tributo neutro? 

4. É possível uma teoria da tributação que harmonize princípios de equidade e eficiência 

econômica? 

5. A interpretação e aplicação do direito tributário pode se dar de modo a evitar 

resultados previsíveis indesejados, sem cair no lugar comum do utilitarismo? 

6. É possível harmonizar o princípio da capacidade contributiva e o da igualdade com o 

princípio técnico da praticidade da tributação para fins de implementação de mecanismos mais 

simples de apuração e fiscalização dos tributos em um contexto de administração de massas?   

7. Como as tipificações podem ser úteis à promoção da eficiência tributária? 

8. É possível a implementação de meios alternativos de solução dos conflitos (ADR) 

tributários em nome do principio constitucional da eficiência.  

Seu tema é, então, a eficiência tributária, mas uma eficiência não utilitarista e 

contextualizada. Não utilitarista porque não é focada apenas nos resultados mais também no 

respeito aos direitos fundamentais dos contribuintes. Contextualizada porque situacional, ou seja, 

aferida conforme a realidade que se nos apresenta. No Estado Constitucional de Direitos, isso 

significa ponderar os princípios e valores constitucionais, conforme recomenda a jurisprudência 

dos valores, sem perder de vista o contexto atual de uma sociedade de riscos e de massas.   

 

II Planos de Trabalho 

 

A dissertação, a exemplo dos trabalhos da Faculdade de Direito da UERJ, é dividida em 

duas grandes partes, uma mais teórica, outra dedicada à incidência prática dos aspectos teóricos 

desenvolvidos na primeira porção.  

Primeira Parte se subdivide em quatro capítulos. O primeiro capítulo aborda a 

importância da eficiência tributária em um estado antropocêntrico comprometido com o dever de 

boa-administração. Busca também dar significado ao princípio da eficiência tributária em um 

contexto de sociedade de riscos e de massas. Ao mesmo tempo, apresenta um breve diagnóstico 

de ineficiência do sistema tributário brasileiro.  

O segundo é dedicado à análise do princípio da eficiência sob a ótica do direito 

tributário, a partir do fenômeno conhecido como a constitucionalização do direito. O processo de 

constitucionalização do direito avançou muito nos últimos anos e tem importância central no 
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campo tributário. Embora os estudos dedicados especificamente à constitucionalização nessa área 

sejam muito importantes e conhecidos, eles ainda são de número reduzido1. Em relação à 

eficiência no campo tributário, existem alguns artigos acadêmicos2 que foram de grande valia na 

elaboração desta dissertação. Espera-se no presente trabalho sistematizar as linhas gerais das 

principais discussões teóricas, bem como apresentar alguns casos concretos no direito brasileiro 

ao final.  

O terceiro capítulo da primeira parte ocupa-se da relação entre interpretação e eficiência 

tributária e ao uso do consequencialismo na escolha da norma de decisão. O quarto é devotado a 

uma análise da relação entre tributação, justiça e eficiência econômica, buscando-se uma teoria 

da tributação ótima por meio da combinação possível destes elementos. Neste quarto capítulo, 

veremos a relação entre justiça e eficiência e a possibilidade de conciliação entre estes conceitos. 

Apenas para citar um dos assuntos lá tratados, defenderemos que uma sociedade justa deve 

buscar algum compromisso entre eficiência e distribuição. O conflito entre os objetivos de 

equidade e eficiência está no centro de toda questão tributária. Uma teria da tributação ótima 

consiste em identificar a melhor combinação entre estes objetivos, de modo que o governo 

consiga respeitado o principio da capacidade contributiva, arrecadar uma dada receita e alcançar 

determinados objetivos distributivos ao menor custo possível em termos de perda de eficiência 

econômica. Neste sentido, um sistema tributário eficiente deve reunir as seguintes características: 

(i) eficiência econômica; (ii) simplicidade administrativa; (iii) flexibilidade; (iv) responsabilidade 

política; e (v) equidade. 

Na Segunda Parte, que trata das aplicações específicas do principio da eficiência, os 

temas foram ordenados de modo à primeiro abordar as aplicações afetas ao direito material 

depois ao direito processual tributário. O Capítulo I da Segunda Parte é dedicado ao princípio da 

praticidade da tributação, tema resultante da interação entre pragmatismo e eficiência tributária. 

A extensão do capítulo é proporcional à relevância do assunto em um contexto de sociedade de 

massas. Inicialmente, são apresentas noções gerais acerca do princípio da praticidade tributária, 

bem como o uso da tipicidade como instrumento de praticidade.  Em seguida, realiza-se uma 

                                                
1  Alguns autores que têm se dedicado a esse estudo interdisciplinar. Não devo exemplificativamente enunciá-los, porque, assim o 

fazendo, cometeria injustiças. Toda enunciação exemplificativa, numa análise mais detida, é injusta pela omissão de nomes nela 

não contemplados, embora merecedores de inclusão pelos seus méritos. E, além disso, todos os que labutam nos estudos do 
Direito Tributário conhecem esses autores e utilizam seus ensinamentos. 

  
2 Há uma coletânea de artigos, coordenada por Ives Gandra Martins, com o titulo de Principio da Eficiência em Matéria 

Tributária. Editora Revista dos Tribunais. Séries Pesquisas Tributárias.  
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análise das principais polêmicas relacionadas ao tema substituição tributária para frente, com 

base na jurisprudência do STF. A última parte do capítulo é dedicada à análise da “privatização” 

da administração tributária, materializada basicamente por meio do uso generalizado da 

modalidade de lançamento por homologação e das declarações com o caráter de confissão de 

dívida, fenômeno que denominamos de “revolução industrial” da administração tributária. 

O Capítulo II da Segunda Parte é dedicado aos meios alternativos de cobrança tributária, 

seara em que o princípio da eficiência tributária costuma ser usado indevidamente como escudo 

das práticas abusivas. O capítulo busca reafirmar que os meios alternativos de cobrança utilizados 

pelo estado não podem ser justificados apenas por questões ligadas à eficiência arrecadatória. 

Neste diapasão, defendeu-se a inadmissibilidade das sanções políticas no direito tributário.  Por 

outro lado, foi mencionando o protesto da CDA como meio eficiente de cobrança da dívida 

tributária, como forma de demonstração de que nem todo meio alternativo de cobrança de tributo 

pode ser tachado de sanção política inconstitucional. Este capítulo apresenta-se bastante 

fragmentado, justamente em razão de sua abrangência, o que nos exigiu escolher algumas das 

muitas práticas arrecadatórias do Estado para situar o uso do princípio da eficiência. O capítulo 

abordou a questão do planejamento estatal abusivo, da inadmissibilidade das sanções políticas no 

direito tributário, do protesto da CDA como meio eficiente de cobrança da dívida tributária, e do 

excesso de exação por interpretação administrativa que reduz direitos do contribuinte. 

O Capítulo III da Segunda Parte trata da aplicação do princípio da eficiência no âmbito 

do processo tributário, dando como principal exemplo o uso dos meios alternativos de solução de 

conflitos em matéria tributária. 

Buscando inspiração na clareza dos textos produzidos pelos acadêmicos da UERJ, em 

geral, e pelo professor Luís Roberto Barroso, em particular, ao final da dissertação 

apresentaremos uma síntese conclusiva e objetiva dos principais pontos tratados ao longo do 

texto.  

No mais, quanto à metodologia, a pesquisa se fez de maneira multidisciplinar, buscando 

ir além da abordagem jurídica para verificar também os efeitos econômicos de uma tributação 

(in) eficiente. No âmbito do direito a pesquisa baseou-se nas normas constitucionais, legais e 

regulamentares, em textos doutrinários e na jurisprudência sobre a matéria. Por questões de 

ordem prática, o estudo restringiu-se à legislação tributária da União, quando muito, estendeu-se 

a do Estado e Município do Rio de Janeiro. Sem prejuízo da divisão apresentada, buscou-se, ao 
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longo de toda obra, contextualizar o tema por meios de decisões judiciais reconhecendo e 

aplicando o princípio em comento, bem como apresentar algumas aplicações práticas do princípio 

da eficiência em matéria tributária. Em termos de apresentação documental, seguimos a versão 

mais recente, de 2007, do Roteiro para Apresentação das Teses e Dissertações da Universidade 

do Estado do Rio de Janeiro (disponível em <<http://www.direitouerj.org>>).  
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PRIMEIRA PARTE: PRESSUPOSTOS TEÓRICOS 

 

1 EFICIÊNCIA TRIBUTÁRIA E O DEVER ESTATAL DE BOA ADMINISTRAÇÃO: 

UM DIAGNÓSTOICO DE INEFICIÊNCIA DO SISTEMA TRIBUTÁRIO BRASILEIRO 

 

1.1 Estado, Direito e Eficiência  

   

O Estado3 não é um fim em si mesmo, mas um meio para a satisfação das necessidades 

do povo organizado politicamente sobre determinado território. Não é por outro motivo que se 

inclui entre os elementos do Estado a finalidade, que é a realização do bem comum4.  Sendo 

assim, o Estado não cobra tributos por mero deleite, mas para que com esses recursos promova o 

bem comum, ou seja, dê às pessoas a melhor vida possível, utilizando para isso o tributo 

arrecadado. 

                                                
3  O termo “Estado” foi empregado pela primeira vez em “O príncipe” de Maquiavel, escrito em 1513: “ Todos os Estados, todos 

os governos que tiveram e têm autoridade sobre os homens, foram ou são ou república ou principados”. Sobre o tema, há uma 
versão em português disponível em: <http://www.culturabrasil.org/oprincipe.htm#prc01>. Acesso em 15-08-2013. Cf. tb. 
BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 5 ed. revisada e ampliada. Editora Malheiros, 2004, p, 30. DALLARI, Dalmo de 
Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 21 ed. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 51. 

 
4  De acordo com os filósofos contratualistas clássicos, o Estado forma-se por meio de um contrato social. Pode-se entender por 

contrato social o pacto pelo qual os indivíduos, inicialmente livres no estado de natureza, renunciam parte de sua liberdade 
individual em nome de uma organização política que funcionaria como uma entidade central dotada de autoridade sobre todos e 
que em contrapartida, deveria promover a ordem e o respeito aos direitos. Entre as várias teorias contratualistas, destacam-se: 
Thomas Hobbes (1588-1679), com o Leviatã de 1651; John Locke (1632-1704), com Dois Tratados sobre o governo Civil e 
Ensaio sobre o entendimento humano, ambos de 1690; Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), com O Contrato Social (1762) e O 
Discurso sobre a desigualdade (1753). Esses autores citados, embora possuíssem diferentes fundamentações teóricas, eram 
todos contratualistas. Neste sentido, vemos nas teorias de pacto social, três diferentes visões de Estado: (i) Thomas Hobbes 

manifestava-se pela necessidade de um Estado Absolutista, pois no estado da natureza (para Hobbes, pré - social e pré - 
político) havia guerra permanente (“ o homem é lobo do homem”) de modo que não se poderia falar em meu e teu (“guerra de 
todos contra todos”). Portanto, o homem em seu "estado de natureza" representa uma verdadeira ameaça para os outros 
homens, pois ele se encontra dominado pelo instinto e pela paixão, tornando-se um ser extremamente egoísta e agressivo. 
Hobbes chega até mesmo a afirmar que nesse estado de natureza: "O homem é lobo do próprio homem". Segundo ele tal 
comportamento humano desencadeia uma verdadeira "guerra de todos contra todos", que tem como sua principal causa a 
igualdade existente entre os homens em seu "estado de natureza", pois cada um vive com medo de que o outro lhe tome os bens 
e a família. Nesta concepção de pacto social, o homem delegaria todos os seus direitos ao Estado (“Leviatã”), permitindo-lhe, 

no entanto, direito de resistência em relação a sua própria vida. Para Hobbes, um mau governo ainda é melhor do que a estada 
de natureza. Encontra-se aí a tendência absolutista na obra de Hobbes, ao contrário de Locke que era um liberal. (ii) Lock era 
um liberal que via o homem como um ser social. Assim, para Lock, o estado da natureza é pré- político, mas não pré-social. No 
Estado liberal, os indivíduos não delegam todos os seus direitos, preservando-se alguns direitos, como a vida e a propriedade, 
aos quais são reconhecidos direito de resistência. Na visão de Lock, mesmo sendo o homem um ser social, era necessária a 
existência de um Estado soberano para solucionar alguns conflitos, sobretudo aqueles ligados ao direito de propriedade. (iii) 
Rousseau pregava a prevalência da vontade geral, como uma espécie de denominador comum das vontades individuais. Para ele 
a vontade particular não poderia contrariar a vontade da coletividade, vista com sinônimo de bem comum. Rousseau era um 

democrata, pois entendia que o poder soberano é encarnado pelo corpo político de cidadãos. 
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Da mesma forma, não pode o Estado ser visto como um tutor de uma sociedade inerte e 

dócil, mas como o instrumento da vontade de uma sociedade consciente e democrática5. Este 

modelo de Estado Antropocêntrico6 tem o princípio da dignidade da pessoa humana7 como um de 

seus princípios fundamentais (art. 1º, III da CRFB/88). Por meio dele, o ser humano é colocado 

no epicentro de todo o ordenamento jurídico. O ser humano é reconhecido como centro e fim do 

Estado, de forma que o Estado existe para o homem e não o homem para o Estado. 

 Respeitar a dignidade humana envolve tratar os homens como pessoas capazes de 

planejar e de conceber o seu futuro. Para tanto, cabe ao Direito prover um ambiente de segurança 

e respeitabilidade do ser humano, infenso ao engano, à frustração, à surpresa ruim, à 

arbitrariedade8 e a qualquer forma de ineficiência.    

O Direito é a ferramenta de trabalho por meio da qual o Estado buscou inicialmente, 

através de regras de conduta, reprimir os instintos, abrindo caminho para o processo 

civilizatório9. Por outro lado, o Direito não é mais do que parte da totalidade das nossas relações 

sociais, do meio em que vivemos da nossa cultura. Sendo assim, o Direito não pode ser analisado 

                                                
5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. “O Pós-Modernismo e o Direito Público”. In: Revista de Direito do Estado. Rio de 

Janeiro: Renovar, 2007, ano 2, n. 6, p. 294. 

  
6 Modelo que tem como elemento central a pessoa humana. Cf. HÂBERLE, Peter. “Novos Horizontes e desafios do 

constitucionalismo”. In: Revista de Direito do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, ano 2, n .6, p. 99. Como modelo 
resultante de patologias do sistema político, temos a “antiga” ideia de estado organicista de inspiração aristotélica, que via nos 
indivíduos órgãos a serviço do Estado. Em outras palavras: o individuo era visto apenas como uma parte do todo social, cujos 
direitos poderiam ser livremente sacrificados em favor do bem comum. Como se o mais importante fosse o Estado e não os 
seus integrantes. Em uma ilustração didática: o Estado era como um carro que foi comprado (ou construído) para facilitar a 
locomoção do seu proprietário, com todos os custos naturais que isso acarreta, mas, como não funciona, o seu dono tem que 
carregá-lo nas costas, ou, colocado de outra forma, o carro entende que não deve funcionar, mas sim ser carregado nas costas. 
Esquematismos e simplificações a parte, fato é que, no Estado organicista, não havia igualdade intrínseca entre as pessoas. O 

Estado era encarado sob a perspectiva ex parte príncipe e não ex parte populi, como deve ser o Estado Constitucional de 
Direito. No constitucionalismo democrático, a prioridade é a pessoa humana. Sobre o organicismo, cf. ZIPPELIUS, Reinhold. 
Teoria Geral do Estado. Tradução: Karin Praefke-Aires Coutinho. 3. ed. Lisboa: Fundação Caloustre Gulbenkian, 1997, p.35 et 
seq. Para Hegel, por exemplo, os indivíduos têm no Estado o seu mais elevado ser, daí a ideia organicista de superioridade 
intrínseca do bem comum assegurado pelo Estado sobre as liberdades individuais. Segundo Gustavo Binenbojm, o organicismo 
hegeliano representou a matriz teórica dos grandes sistemas políticos totalitários do século XX: o nazi-fascismo e o 
comunismo. Cf. BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e 
constitucionalização. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 82. Em sentido diamentralmente oposto ao organicismo (holismo), está 

o individualismo (atomismo) pautado na supremacia incondicional dos interesses privados dos membros de uma comunidade 
política sobre os da coletividade, considerada em seu conjunto. Este individualismo exacerbado é sustentado, por exemplo, 
pelos teóricos do libertarianismo. SOUZA NETO, Cláudio Pereira de, SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, 
história e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 238. 

 
7 Acerca do tema, Cf. BARROSO, Luis Roberto. Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporâneo. A 

Construção de um Conceito Jurídico à Luz da Jurisprudência Mundial. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012.  
 
8 ÁVILA, Humberto. Segurança Jurídica: entre permanência mudança e realização no Direito Tributário. São Paulo: Método, 

2011, p. 294. 
 
9 Sobre o tema, cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 

2009, p. 3. 
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de forma dissociada das necessidades éticas e econômicas da sociedade10, não servindo apenas 

como simples instrumento de garantia dos direitos do indivíduo, devendo ser visto como meio 

para consecução da justiça social, do bem comum, do bem-estar coletivo. 

Observe-se que a concretização do principio da dignidade da pessoa humana, por meio 

da efetivação de direitos fundamentais básicos dos cidadãos, passa pela promoção do 

desenvolvimento econômico e social de forma a erradicar a pobreza e marginalização, bem assim 

pela redução das desigualdades sociais e regionais por meio da redistribuição de riqueza e do 

fomento à atividade econômica geradora de emprego.  

Por outro lado, os objetivos estatais só podem ser atingidos se houver recursos 

financeiros. Tais recursos são auferidos por meio da arrecadação tributária, que cumpre a função 

de financiamento do Estado Fiscal contemporâneo. Daí a importância da atividade financeira do 

Estado, a qual surge como pressuposto necessário à existência do Estado e do Direito. Então, em 

um Estado fiscal, vale a seguinte máxima: sem tributo não há Estado e sem Estado não existirá 

direito. Considerando tal situação, pode-se afirmar que pagar tributo é comprar civilização 

porque os tributos representam o preço dos direitos11.   

O tributo é o meio necessário à satisfação da liberdade humana. Eis o paradoxo: perde-se 

liberdade para ganhar liberdade. Por um lado, cabe ao administrado o dever suprir o Estado de 

recursos necessários para promoção do bem comum. Por outro, cabe ao Estado prover um 

ambiente social favorável para que o cidadão possa desenvolver todas as suas potencialidades. A 

tributação deve ser compatíveis com os demais direitos fundamentais constitucionalmente 

protegidos, como a liberdade empresa, trabalho, propriedade privada, etc. Neste sentido, o tributo 

é o instituto que permite, num clima de respeito às demais liberdades constitucionais, racionalizar 

juridicamente o esforço de cooperação individual em prol da comunidade12.  

Veja-se, então, que a tributação acaba sendo um remédio necessário à sobrevivência do 

Estado e, consequentemente, do Direito, seja pelo seu efeito arrecadador ou regulador. Mas, há 

                                                
10 FERRARA, Francesco.  Interpretação e Aplicação das Leis. Tradução: Manuel A. D. de Andrade. São Paulo: Livraria 

Acadêmica Saraiva. 1934, p. XXXI. 

 
11 Tributo é o preço que se paga para viver em sociedade. Neste sentido, cabe mencionar a celebre frase do Juiz da Suprema Corte 

norte americana Oliver Wendell Holmes: "tributos são o que pagamos por uma sociedade civilizada". A frase no original 
("taxes are what we pay for a civilized society") está insculpida na entrada do prédio da Receita Federal norte-americana, em 
Washington, DC. 

 
12 DOMINGUES. José Marcos. “Legalidade tributária: o princípio da proporcionalidade e a tipicidade aberta”. In: RIBEIRO. 

Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio André (coord.). Legalidade e Tipicidade no Direito Tributário. São Paulo: Quartir Latin. 

2008, p. 66. Cf. tb. DOMINGUES. José Marcos. Capacidade Contributiva, Conteúdo e Eficácia do Princípio. Rio de Janeiro: 
Renovar, 1988, p. 11. 
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que se ter cuidado com a dosagem e com a forma de ministração, sob pena de matar o paciente de 

cura. Em linguagem clara: uma tributação para ser eficiente deve trazer mais benefícios do que 

malefícios à sociedade compreendida em sua pluralidade. 

O poder de tributar não pode chegar à desmedida do poder de destruir. Daí a imposição 

de limites ao poder fiscal do estado. Essa extraordinária prerrogativa estatal traduz, em essência, 

um poder que somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compatível com a 

liberdade de trabalho, de comércio e de indústria e com o direito de propriedade13. 

A realidade é que a tributação costuma ser vista com desprezo e desconfiança pela maior 

parte dos contribuintes. Por esta razão, as normas tributárias chegaram a ser consideradas leis 

odiosas, incomodativas ou normas de rejeição social, cumpridas normalmente pela força ou 

mediante intimidação diante do risco de sanção pelo seu descumprimento. Este sentimento de 

rejeição esvaziou a tributação de qualquer conteúdo moral, estimulando a fuga dos tributos, por 

meio de planejamentos tributários de legalidade duvidosa e até mesmo pelo uso de artifícios 

como a elisão abusiva e a evasão tributária. Neste ambiente hostil, os impostos tendem a ser 

vistos como "impostos dos ignorantes", no sentido de que somente pagam impostos aqueles que 

não são capazes de encontrar as brechas da lei tributária.  

Sucede que, como dever fundamental, o tributo não pode ser encarado como um mero 

sacrifício para o cidadão, nem como um mero poder para o Estado14. No Estado Democrático de 

Direito, a tributação é instrumento da sociedade, pois o tributo é o principal veículo de 

financiamento dos gastos públicos15, de intervenção (incentivando ou desestimulando atividade 

                                                
13 Min. OROSIMBO NONATO em citação ao Chief Justice JOHN MARSHALL, quando do julgamento, em 1819, do célebre 

caso "McCulloch v. Maryland". Cf. RE 18.331/SP, RE 374981/RS – Informativo STF n. 381.  
 
14  NABAIS, José Cassalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto. Coimbra: Almedina, 1998, p. 678. 
 
15 Ricardo Lobo Torres sistematiza as etapas de evolução do estado financeiro da seguinte forma: (i) Estado Patrimonial: Sua 

principal característica era o patrimonialismo financeiro. Até a idade média, as receitas patrimoniais eram compostas 
majoritariamente por ingressos patrimoniais, de modo que o Estado dependia fundamentalmente das rendas patrimoniais ou 
dominiais do príncipe, só secundariamente se apoiando na receita extrapatrimonial dos tributos. Como as receitas públicas eram 
oriundas do patrimônio do príncipe, havia confusão entre o público e privado, o imperium e o dominium, a fazenda do príncipe 
(patrimônio do príncipe) e a fazenda pública (bens estatais); (ii) Estado de Polícia: era modernizador, intervencionista, 

centralizador e paternalista. Baseava-se na atividade de "polícia", que corresponde ao conceito alemão de Polizei, e não ao de 
polícia no sentido grego ou latino, eis que visa, sobretudo à garantia da ordem e da segurança e à administração do bem-estar e 
da felicidade dos súditos e do Estado; 
(iii) Estado de Fiscal: é específica figuração do Estado de Direito; é o novo perfil da receita pública, que passou a se fundar nos 
empréstimos, autorizados e garantidos pelo legislativo, e principalmente nos tributos – ingressos derivados do trabalho e do 
patrimônio do contribuinte – ao revés de se apoiar nos ingressos originários do patrimônio do príncipe. Deu-se a separação 
entre a fazenda do príncipe e a fazenda pública. O Estado Fiscal, projeção financeiro do Estado de Direito, conheceu três fases 
distintas: a do Estado Fiscal Minimalista, a do Estado Social Fiscal e a do Estado Democrático e Social Fiscal: - Estado fiscal 

minimalista: Fase do Estado Liberal Clássico ou do Estado Guarda Noturno que se estendeu do final do século XVIII até o 
início do século XX. A função estatal se restringia ao exercício do poder de polícia, da administração da justiça e da prestação 
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econômica) e redistribuição, tendo em vista que, nos termos do art. 173 da CRFB/88, a 

exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos 

imperativos de segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.  

Todos devem participar do financiamento do Estado, conforme a capacidade 

contributiva de cada um. Isso significa que a participação de cada um deve se dar na medida de 

sua capacidade e que a tributação deve beneficiar a cada um na medida de sua necessidade 

(justiça distributiva). Sendo assim, é possível se falar na existência de um dever fundamental de 

pagar imposto16, como dever inerente a manutenção do Estado Democrático de Direito17. Os 

direitos, compreendidos como liberdades privadas com custos públicos, implicam o 

comprometimento de todos os cidadãos detentores de capacidade contributiva com o sustento do 

                                                                                                                                                        
de uns poucos serviços públicos, não necessitando de sistemas tributários amplos, por não assumir demasiados encargos na via 
da despesa pública e por não ser o provedor da felicidade do povo, como acontecera no patrimonialismo; - Estado Social fiscal: 
corresponde ao aspecto financeiro do Estado Social de Direito (Estado do Bem Estar Social, ou Estado Pós-liberal ou Estado da 
Sociedade Industrial). Deixa o Estado de ser mero garantidor das liberdades individuais e passa à intervenção na ordem 
econômica e social. A atividade financeira continua a se fundamentar na receita de tributos, proveniente da economia privada, 
mas os impostos deixam-se impregnar pela finalidade social ou extrafiscal, ao fito de desenvolver certos setores da economia 

ou de inibir consumos e condutas nocivas à sociedade. Pela vertente da despesa a atividade financeira se desloca para a 
redistribuição de rendas, através do financiamento para a entrega de prestações de serviços públicos ou de bens públicos, e para 
a promoção do desenvolvimento econômico, pelas subvenções e subsídios. O orçamento público se expande exageradamente e 
o Estado Social Fiscal entra em crise financeira e orçamentária a contar do final da década de 70; - Estado Democrático e 
Social Fiscal: a queda do muro de Berlim (1989) marca o início do processo de globalização e a crise do modelo socialista e 
intervencionista de estado. Surge o Estado Democrático e Social de Direito (Estado Subsidiário ou Estado da Sociedade de 
Riscos ou Estado de Segurança). é reduzido o tamanho do Estado como consequência da redução de seu intervencionismo nos 
domínios social e econômico.  O Estado vive precipuamente dos ingressos tributários, reduzindo, pela privatização de suas 
empresas e pela desregulamentação do social, o aporte das receitas patrimoniais e parafiscais. Procura, na via da despesa 

pública, reduzir as desigualdades sociais e garantir as condições necessárias à entrega de prestações públicas nas áreas da saúde 
e da educação, abandonando a utopia da inesgotabilidade dos recursos públicos. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito 
Financeiro e Tributário. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 7-10. 

 
16 Segundo Cassalta Nabais, “os direitos, todos os direitos, porque não são dádiva divina nem frutos da natureza, porque não são 

auto-realizáveis nem podem ser realisticamente protegidos num estado falido ou incapacitado, implicam a cooperação social e a 
responsabilidade individual. Daí decorre que a melhor abordagem para os direitos seja vê-los como liberdades privadas com 
custos públicos. Na verdade, todos os direitos têm custos comunitários, ou seja, custos financeiros públicos. Têm, portanto 

custos públicos não só os modernos direitos sociais, aos quais toda a gente facilmente aponta esses custos, mas também têm 
custos públicos os clássicos direitos e liberdades, em relação aos quais, por via de regra, tais custos tendem a ficar na sombra ou 
mesmo no esquecimento. Por conseguinte, não há direitos gratuitos, direitos de borla, uma vez que todos eles se nos apresentam 
como bens públicos em sentido estrito"(...) chama-se a atenção para aquilo que os impostos representam para as liberdades que 
usufruímos, o que levou à conhecida frase de Abraham Lincoln 'acabem com os impostos e apoiem o livre comércio e os nossos 
trabalhadores em todas as áreas da economia passarão a servos e pobres como na Europa', e para o tipo de estado de que 
beneficiamos, o que está na base da célebre afirmação de Oliver Wendell Holmes 'os impostos são o que pagamos por uma 
sociedade civilizada'. O que significa que os actuais impostos são um preço: o preço que todos, enquanto integrantes de uma 

dada comunidade organizada em estado (moderno), pagamos por termos a sociedade que temos. Ou seja, por dispormos de uma 
sociedade assente na liberdade, de um lado, e num mínimo de solidariedade, de outro." Cf. NABAIS, José Casalta. Por um 
Estado Fiscal Suportável: Estudos de Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 2005, p. 21; 25-26. 

 
17 "(...) a economia moderna na qual ganhamos nosso salário, compramos nossa casa, temos a nossa conta bancária, 

economizamos para aposentadoria e acumulamos bens pessoais, e na qual usamos nossos recursos para consumir ou investir, 
seria impossível sem a estrutura fornecida pelo governo, que é sustentado pelos impostos. Isso não significa que os impostos 
não devem ser objeto de avaliação - significa apenas que o alvo da avaliação deve ser o sistema de direitos de propriedade 

cuja existência eles possibilitam." Cf. MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. Tradução: Marcelo 
Brandão Cipolla. São Paulo: Martins Fontes, 2005, p.11. 
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Estado. Por outro lado, a norma fiscal deve considerar o caráter ambíguo do direito dos 

contribuintes, não podendo, em nome da segurança individual de determinados contribuintes, negar 

proteção aos demais segmentos da sociedade. 

O dever fundamental de pagar tributo implica o reconhecimento de um direito 

fundamental a uma boa administração. Direitos e deveres são indissociáveis. Mas, por algum 

desvio de percurso, atualmente eles se encontram divorciados. Diante desta realidade, é 

recomendável uma maior aproximação entre o direito fundamental à boa administração e o dever 

fundamental de pagar tributo, por se tratar de “faces da mesma moeda”. É sempre importante 

trazer a memória das partes de uma relação seus respectivos direitos e deveres. No caso, o 

objetivo é menos de exigir e mais de fortalecer os compromissos entre o fisco e os contribuintes, 

de modo que cada qual desempenhe seu papel da maneira mais eficiente possível.   

Com efeito, um mínimo de eficiência tributária é uma exigência que integra a ideia de 

Justiça fiscal. O princípio da eficiência está intimamente ligado a um princípio mais amplo: o da 

boa administração18. Isto significa uma realização ao máximo das finalidades administrativas. A 

atuação administrativa deve promover seus fins na maior medida possível, em termos 

quantitativos (intensidade), qualitativos (qualidade) e probabilísticos (certeza). Tais critérios, 

como se sabe, nem sempre são conciliáveis, o que exige do administrador empenho na busca de 

um equilíbrio satisfatório entre intensidade, qualidade e certeza19, por meio de um juízo de 

ponderação diante do caso concreto. 

O princípio da eficiência pugna, portanto, por uma postura ativa por parte do Estado na 

busca do ideal de maximização da dignidade e bem estar das pessoas20 que compõem o corpo 

social.  Em linhas gerais, tornar eficiente é racionalizar o processo, produzindo a maior 

quantidade de resultados com a menor utilização de meios21. 

                                                
18 Trata-se de um direito-garantia, pois serve à defesa de outros direitos. Caracteriza-se por propiciar a interrelação entre normas 

constitucionais da parte dogmática (definidoras de direito) e as normas constitucionais orgânicas (de organização e 
funcionamento dos diversos órgãos constitucionais). O direito fundamental a boa-administração foi inaugurado na Carta de 
Direitos Fundamentais da União Européia (Carta de Nice). Foi consagrado também no art. 16 da Constituição Finlandesa de 
1919. Cf. MORGADO, Cíntia. “Direito à Boa Administração, Recíproca dependência entre direitos fundamentais, organização 

e procedimento”. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado, 2010, n. 65, p. 78 e 79.   MELLO, Celso Antônio 
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 2006. p.109-110: " (...), anote-se que este princípio da eficiência é uma faceta de 
um princípio mais amplo já superiormente tratado, de há muito, no Direito italiano: o princípio da ‘boa administração’". 

 
19 ÁVILA, Humberto, Sistema Constitucional Tributário. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 445-447. 
 
20  Dignidade como liberdade das pessoas de encontrar seu lugar no mundo, por meio do exercício de sua autonomia. 
 
21 José Afonso da Silva explica que essa racionalização importa em “medir os custos que a satisfação das necessidades públicas 

importam em grau ao de utilidade alcançado” e que, quanto à Administração Pública, deve se orientar em “conseguir melhores 
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A eficiência é um princípio pré-dado (implícito), pois não se pode conceber um Estado 

ineficiente, negligente, contra-produtivo, capaz de piorar a vida das pessoas, como uma 

verdadeira pedra de tropeço, um estorvo, ou uma criatura que se rebela contra o criador22. Neste 

sentido, a explicitação do princípio da eficiência no caput do art. 37 da CRFB/8823, por meio da 

Emenda Constitucional 19/98, à primeira vista, parece se tratar de mero "adorno" posto no texto 

constitucional, por não ter trazido grandes inovações em termos de vinculação dos agentes 

públicos a um padrão de realização das finalidades públicas24. Acresce-se a isso a existência de 

diversos dispositivos constitucionais25, e até jurisprudência dos tribunais superiores26, que já 

                                                                                                                                                        
resultados com meios escassos de que se dispõe a menor custo”. Portanto, “O princípio da eficiência administrativa consiste na 
organização racional dos meios e recursos humanos, materiais e institucionais para a prestação de serviços públicos de 

qualidade em condições econômicas e de igualdade dos consumidores.” SILVA. José Afonso da. Curso de Direito 
Constitucional Positivo. 34. ed. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 672; e, do mesmo autor, Comentário contextual à Constituição. 
7. ed.  São Paulo: Malheiros, 2010, p. 342. Em termos semelhantes, Alexandre Santos do Aragão, explica que a eficiência, cujo 
conteúdo jurídico será minudenciado ao longo do texto, não deve ser entendida apenas como maximização do lucro, mas sim 
como um melhor exercício das missões de interesse coletivo que incumbe ao Estado, que deve obter a maior realização prática 
possível das finalidades do ordenamento jurídico, com os menores ônus possíveis, tanto para o próprio Estado, especialmente 
de índole financeira, como para as liberdades dos cidadãos.” ARAGÃO, Alexandre Santos de. “Interpretação consequencialista 
e análise econômica do direito público à luz dos princípios constitucionais da eficiência e da economicidade”. In: SOUZA 

NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo. Vinte Anos da Constituição Federal de 1988. Rio de 
Janeiro: Lúmen Juris, 2009, p. 297. 

 
22 Segundo Paulo Modesto "reclama-se do Estado, cada vez com maior impaciência, para que otimize o seu agir e conduza em 

termos adequados a realização dos fins prezados pela comunidade. Questiona-se a omissão no agir, a aptidão do agir e a 
qualidade do agir estatal. Essas exigências não são dirigidas a um Estado liberal, mas a um Estado Democrático e Social, 
executor e fomentador da prestação de serviços coletivos essenciais. É o Estado Social que não pode descuidar de agir com 
eficiência, justificando os recursos que extrai da sociedade com resultados socialmente relevantes. Essas exigências hoje não 
são mais percebidas em termos meramente políticos ou econômicos. Foram positivadas, forma entronizadas no sistema 

jurídico, juridicizaram -se como exigências do ordenamento nacional." Cf. MODESTO, Paulo. “Notas para um Debate sobre o 
Princípio Constitucional da Eficiência”. In: Revista Diálogo Jurídico. Salvador: CAJ - Centro de Atualizações Jurídicas, 2001, 
maio, v.1, n. 2, p. 2. Disponível em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_2/DIALOGO-JURIDICO-02-MAIO-2001-
PAULO-MODESTO.pdf.>. Acesso em 21-03-2013. 

 
23 Art. 37, caput, da CRFB/88: “A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do 

Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência 
e, também, ao seguinte: (Redação da EC 19/98)”. 

 
24  Exemplificando este ponto de vista, Celso Antônio Bandeira de Mello ressalta: "Quanto ao princípio da eficiência, não há nada 

a dizer sobre ele. Trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejável. Contudo, é juridicamente tão fluido e de tão difícil 
controle ao lume do Direito, que mais parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou o extravasamento de uma aspiração 
dos que burilam no texto. De toda sorte, o fato é que tal princípio não pode ser concebido (entre nós nunca é demais fazer 
ressalvas obvias) senão na intimidade do princípio da legalidade, pois jamais suma suposta busca de eficiência justificaria 
postergação daquele que é o dever administrativo por excelência. Finalmente, anote-se que este princípio da eficiência é uma 
faceta de um princípio mais amplo já superiormente tratado, de há muito, no Direito italiano: o princípio da ‘boa 

administração’". MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 109-
110: 

 
25 Há outros dispositivos constitucionais que tratam do tema, expressa ou implicitamente. Vejamos: Art. 74. “Os Poderes 

Legislativo, Executivo e Judiciário manterão, de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: (...) II - 
comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto à eficácia e eficiência, da gestão orçamentária, financeira e patrimonial 
nos órgãos e entidades da administração federal, bem como da aplicação de recursos públicos por entidades de direito 
privado”; Art. 144, § 7º - “A lei disciplinará a organização e o funcionamento dos órgãos responsáveis pela segurança pública, 

de maneira a garantir a eficiência de suas atividades; Art. 52, XV - avaliar periodicamente a funcionalidade do Sistema 
Tributário Nacional, em sua estrutura e seus componentes, e o desempenho das administrações tributárias da União, dos 

http://www.direitopublico.com.br/pdf_2/DIALOGO-JURIDICO-02-MAIO-2001-PAULO-MODESTO.pdf.%3e.%20Acesso%20em%2021-03-2013.
http://www.direitopublico.com.br/pdf_2/DIALOGO-JURIDICO-02-MAIO-2001-PAULO-MODESTO.pdf.%3e.%20Acesso%20em%2021-03-2013.
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apontavam, direta ou indiretamente, para ideias como economicidade, racionalização, não 

burocratização, idoneidade, qualidade, otimização, busca do melhor, priorização, integração, 

funcionalidade, desempenho, presteza, precisão, perfeição e rendimento funcional27. Entretanto, a 

positivação do dever de eficiência no seleto rol dos princípios norteadores da atuação da 

Administração não foi desnecessária se considerado o seu caráter de reforço à ideia de boa-

administração, além das razões históricas, pragmáticas, políticas e do natural efeito simbólico28.  

Muito se comenta acerca do caráter despiciendo da previsão constitucional do princípio 

da eficiência, o que não se justifica se considerado o fato de que a burocracia faz parte do 

histórico da Administração Pública Brasileira29. O crescimento da Administração Pública no 

Estado social, imbuído em garantir de forma direta o bem-estar à sociedade, criou uma máquina 

burocrática de prestação de serviços "inchada" e ineficiente. Esta realidade morosa, porquanto 

burocrática, da Administração Pública levou o constituinte derivado a elevar ao nível 

constitucional o princípio da eficiência por meio da EC n. 19/98. Esta reforma valeu-se da 

                                                                                                                                                        
Estados e do Distrito Federal e dos Municípios”. (Redação dada pela EC n. 42/03); e Art. 37, XXII – “as administrações 

tributárias da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, 
exercidas por servidores de carreiras específicas, terão recursos prioritários para a realização de suas atividades e atuarão de 
forma integrada, inclusive com o compartilhamento de cadastros e de informações fiscais, na forma da lei ou convênio” 
(Redação dada pela EC n. 42/03). 

 
26 Seguem-se algumas referências ao princípio da eficiência constantes de decisões do STF e do STJ, proferidas antes da Emenda 

Constitucional n. 19/98. Vejamos: DF – Brasília. Órgão Julgador: STF, RMS-2201. Relator (a) Ministro: Abner de 
Vasconcelos. Julgamento: 07/01/1954.  São Paulo – SP. Órgão Julgador: STJ, RESP 169876/SP (RECURSO ESPECIAL n. 
98/0023955-3), Relator (a) Ministro: José Delgado. Julgamento: 05-12-2006. DF – Brasília. Órgão Julgador: STJ, ROMS 

5590/DF, Recurso Ordinário em Mandado de Segurança (95/0016776-0). Relator(a) Ministro: Luiz Vicente Cernicchiaro. 
Julgamento: 10/06/1996. 

 
27 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 20. ed. São Paulo: Malheiros, 1995, p. 90. MODESTO, Paulo. 

“Notas para um Debate sobre o Princípio Constitucional da Eficiência”. In: Revista Diálogo Jurídico. Salvador: CAJ - Centro 
de Atualizações Jurídicas, 2001, maio, v.1, n. 2, p. 3-7. Disponível em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_2/DIALOGO-
JURIDICO-02-MAIO-2001-PAULO-MODESTO.pdf.>. Acesso em 21-03-2013. ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional 
Tributário. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p.441. LEAL, Fernando. “Propostas para uma abordagem teórico-metodológica do 

dever constitucional de eficiência”. In: Revista Brasileira de Direito Público. Belo Horizonte, 2006, julho – setembro, ano 4, n. 
14, p. 2. 

 
28 Marcelo Neves trata da função simbólica de textos constitucionais carentes de concretização normativo-jurídica. Há uma 

discrepância entre a função hipertroficamente simbólica e a insuficiente concretização jurídica de diplomas constitucionais. 
Nestes termos, a ideia de legislação simbólica é buscar significado social e político em textos constitucionais ou legais, 
exatamente na contramão (relação inversa) de sua concretização normativo-jurídica. O simbolismo da norma pode consistir 
em: (i) confirmação de valores sociais; (ii) legislação como símbolo de status, representando a vitoria legislativa de 

determinado grupo; (iii) demonstra a capacidade de ação do Estado quanto a problemas sociais (legislação álibi). Dá uma 
aparente solução para problemas da sociedade, mesmo mascarando a realidade. Induz na sociedade um sentimento de bem 
estar, imunizando o sistema político contra alternativas; (iv) adiamento da solução de conflitos sociais através de 
compromissos dilatórios, ou seja, abranda-se conflito político por meio de lei; (v) efeitos sociais latentes ou indiretos 
(colaterais) da legislação simbólica. Tornar-se simbólica significa, em síntese, assumir compromissos com determinados 
valores sociais sem necessariamente ser efetiva, adiar compromissos e usar de álibi normas para as pretensões das elites 
políticas. Cf. NEVES, Marcelo. A constitucionalização simbólica. São Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 33-42 e 53-54. 

 
29 ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal - Controle Administrativo do Lançamento Fiscal. 4. ed. Rio de Janeiro: 

Lúmen Juris, 2010, p. 77. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art52xv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art52xv
http://www.direitopublico.com.br/pdf_2/DIALOGO-JURIDICO-02-MAIO-2001-PAULO-MODESTO.pdf.%3e.%20Acesso%20em%2021-03-2013.
http://www.direitopublico.com.br/pdf_2/DIALOGO-JURIDICO-02-MAIO-2001-PAULO-MODESTO.pdf.%3e.%20Acesso%20em%2021-03-2013.
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constitucionalização para posterior concretização jurídica do princípio da eficiência, a fim de 

iniciar o processo de modernização da gestão pública. 

Note-se que a inclusão do princípio da eficiência no caput do art. 37 da CRFB não foi só 

uma questão topográfica e simbólica. A verdade é que houve uma mudança de concepção acerca 

do que se considera uma administração eficiente. Houve a substituição do modelo burocrático, 

caracterizado pelo controle rigoroso dos procedimentos, pelo modelo gerencial, que é mais 

focado no controle dos resultados. Esta mudança de paradigma, caracterizada pelo abrandamento 

no controle dos procedimentos, tende a fazer com que a administração produza resultados mais 

rápidos e precisos30. 

A tríade Direito, Eficiência e Administração gerencial teve como marco a reforma 

gerencial de 1995, capitaneada pelos defensores da corrente de pensamento vulgarmente 

denominada de neoliberalismo. A Reforma administrativa trazida pela EC 19/98 inaugurou um 

novo modelo de gestão administrativa denominada administração gerencial31, em substituição a 

chamada administração burocrática, centrado no princípio da legalidade e cuja ênfase recaia 

sobre o controle das atividades-meio. A administração gerencial surge como um novo modelo de 

gestão da coisa pública, mais voltado para o controle dos resultados do que para o controle de 

procedimentos, mais descentralizado, mais ágil e mais compatível com os avanços tecnológicos e 

da democracia, a qual exige uma participação cada vez mais direta da sociedade na gestão 

pública. 

Esse modelo de Administração pública de resultados se consolidou com a positivação do 

princípio da eficiência no caput do art. 37 da CRFB/88, pela emenda constitucional 19/98. O 

                                                
30 ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal. Controle Administrativo do Lançamento Fiscal. 4. ed. Rio de Janeiro:  

Lúmen Juris, 2010, p. 76. 
 
31 No plano administrativo, podemos dividir as fases do Estado em três: Estado Patrimonial, ou Patrimonial-Mercantil, até 1930; 

Estado Burocrático, ou Burocrático-Industrial, entre 1930 e 1995; e Estado Gerencial, ou Gerencial-Pós-Industrial, a partir de 
1995. Os nomes simples indicam o tipo de administração: patrimonialista, burocrática e gerencial; os nomes duplos 
acrescentam a noção de classe ou de relação de produção dominante. Desde o início dos anos 60, quando o formalismo 
burocrático se revelava incompatível com as necessidades do país, formara-se a convicção de que a utilização dos princípios 
rígidos da administração pública burocrática constituía-se em um empecilho ao desenvolvimento do país. A crise do Estado 

burocrático-industrial ou burocrático desenvolvimentista era fato, mas não havia proposta para substituir esse modelo a não ser 
as ideias globalistas, as quais afirmavam que a globalização importava na perda de relevância dos Estados nacionais e seu 
papel, não havendo alternativa para as nações senão submeter-se às regras do mercado globalizado. A solução, portanto, não era 
substituir o Estado pelo mercado, mas reformar e reconstruir o Estado para que este pudesse ser um agente efetivo e eficiente de 
regulação do mercado e de capacitação das empresas no processo competitivo internacional. Em 1995, Fernando Henrique 
Cardoso assume a Presidência da República e cria o MARE - Ministério da Administração Federal e Reforma do Estado. Com 
Bresser Pereira no ministério foi elaborado o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado e a emenda constitucional da 
reforma administrativa, tomando como base as experiências recentes em países da OCDE, principalmente o Reino Unido. 

PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. “Do Estado Patrimonial ao Gerencial”. In: PINHEIRO, Wilheim; SACHS, Jorge (orgs.), 
Brasil: Um Século de Transformações. São Paulo: Companhia das Letras, 2001, p. 222-259. 
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princípio da eficiência insere-se, portanto, em uma visão gerencial de administração pública, com 

foco nos resultados, chamada de Administração Gerencial ou de Resultados32, que deve encontrar 

no Direito um de seus maiores aliados na formação de um Estado democrático e gerencial no 

Brasil. É dentro desta visão gerencial de Estado e de Direito que o tema eficiência tributária será 

aqui abordado.  

 

1.2 Um significado de eficiência jurídica útil ao Direito Tributário  

  

A eficiência surge como princípio econômico. Só recentemente, com a globalização e o 

neoliberalismo, é que ganha conotação de princípio jurídico33. No Brasil, isso se deu com a 

reforma gerencial iniciada com a edição da Emenda Constitucional n. 19/98, que juridicizou34 o 

princípio da eficiência como uma exigência inerente a toda atividade pública, inclusive a 

tributária. 

O princípio da eficiência administrativa, incluído no caput do art. 37 da CRFB/88, pela 

Emenda Constitucional n. 19/98, deve ser também aplicado a Administração Tributária, o que 

implica uma significativa mudança na relação Estado/contribuinte. Neste capítulo, a proposta é 

estabelecer o conteúdo, fixar limites e formular um conceito jurídico de eficiência que seja útil ao 

Direito Tributário, tanto sob o aspecto do contribuinte quanto sob a perspectiva da Administração 

Tributária. 

Uma tributação eficiente é aquela que é boa para o fisco e recompensadora para o 

contribuinte. Por se tratar de um princípio jurídico aplicável à relação jurídica tributária 

(fisco/contribuinte), deve ser analisado de maneira ampla e não unilateral. Não se admitindo, 

portanto, uma visão "pró-fisco" ou "pró-contribuinte" da tributação. A relação fisco/contribuinte 

                                                
32 A administração pública passou por sucessivas fases evolutivas, sintetizáveis da seguinte forma: a do absolutismo, a do 

estatismo e a da democracia. A fase do absolutismo, em que prevalecia o interesse do rei, caracterizando a administração 

regaliana. A fase do estatismo, em que passou a prevalecer o interesse do Estado, caracterizando a administração burocrática. 
A fase da democracia, em que passou a prevalecer o interesse da sociedade, caracterizando a atual fase de administração 
gerencial. Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutações do Direito Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 
2007, p. 17. 

 
33 LOBO TORRES, Ricardo. “Princípio da Eficiência”. In. TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takeme; GALDINO, 

Flavio (orgs.).  Dicionário de Princípios Jurídicos. Rio de Janeiro: Campus, 2011, p. 400.  
 
34 Juridicizar significa tornar jurídico, transformando determinado acontecimento social (fato natural ou conduta humana) em fato 

jurídico. 
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deve ser regida pela lógica do "vencer-vencer", pois a derrota de qualquer das partes acarretará, 

mais cedo ou mais tarde, a falência da relação35.  

Como se pode notar, o tema é amplo. Primeiro, porque o princípio da eficiência aplica-

se tanto no processo interno da Administração Pública, quanto na relação entre a Administração e 

Administrado. Segundo, porque, conforme acima comentado, o princípio pode (e deve) ser 

analisado sob a ótica do contribuinte e sob a perspectiva da Administração. No entanto, tendo em 

vista as limitações, em termos de abordagem, inerentes a toda e qualquer dissertação, optou-se 

por delimitar o tema de modo a restringi-lo, no que for possível, ao que tange à eficiência sob o 

prisma da Administração Tributária. 

Registre-se, também, que não faz parte do propósito deste trabalho descer em detalhes 

na análise da natureza da norma constitucional que impõe o dever de eficiência, no sentido de se 

tratar de norma regra, princípio36 ou postulado aplicativo (princípio instrumental)37.  

Ricardo Lodo Torres classifica o princípio da eficiência como um princípio de 

legitimação. Existem quatro espécies de princípios, segundo o autor, quais sejam, (i) Princípios 

de legitimação; (ii) Princípios fundamentais; (iii) Princípios vinculados a valores – liberdade, 

justiça e segurança jurídica38. Neste contexto, os princípios de legitimação seriam princípios 

eminentemente instrumentais cuja eficácia "opera indiretamente pelo controle dos princípios 

                                                
35 A expressão retórica corrente "juiz fiscalista" é um "ferro de madeira", uma contradição em termos e um agravo à função 

jurisdicional. A interpretação e a aplicação de normas fiscais não devem ser a priori nem pró Fisco nem contra Fisco, mas em prol da lei. 

Cf. BORGES, José Souto Maior. “Um Ensaio Interdisciplinar em Direito Tributário: Superação da Dogmática”. In: Revista 
Dialética de Direito Tributário. São Paulo, 2013, n. 211, p. 120. 

 
36 Segundo Ávila, os princípios, quanto à natureza do comportamento prescrito, são normas imediatamente finalísticas, que 

estabelecem um fim a ser atingido. Um fim é um estado desejado de coisas a ser buscado mediante a adoção de certas 
condutas. Cf. ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. São Paulo: 
Malheiros, 2005, p. 63. De maneira semelhante, Alexy os define como mandados de otimização, que exigem sua realização na 
maior medida possível, conforme as possibilidades fáticas e jurídicas. Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 

Tradução: Virgílio Afonso da Silva. 2. ed. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 90. Além da obra de Alexy, a sistematização do 
tema e a explosão dos estudos sobre a teoria dos princípios devem-se a Ronald Dworkin. Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os 
Direitos a Sério. São Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 39. (1ª edição - Taking rights seriously, 1977).  

 
37 Para Humberto Ávila, trata-se de postulado normativo aplicativo e se coloca em meio às limitações de 2 grau do poder de 

tributar, juntamente com o postulado da proibição do excesso, da concordância prática, da proporcionalidade, da razoabilidade 
e da juridicidade - proibição da analogia. Cf. ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 
2010, p. 440-447. Humberto Ávila distingue os princípios e regras dos deveres de segundo grau, verdadeiras metanormas que 
estabelecem a estrutura e aplicação de outras normas. Segundo o autor, os postulados aplicativos são metanormas ou normas 

de segundo grau que estruturam a aplicação e prescrevem o modo de raciocínio e de argumentação em relação aos princípios e 
regras. Ávila. Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. São Paulo: Malheiros, 
2005, p. 88-89. 

 
38 Após uma reflexão longa sobre os princípios, Ricardo Lobo Torres traz um quadro sistematizando os princípios acima. Cf. 

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado constitucional financeira e tributário: valores e princípios constitucionais tributários. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2005, v. II, p. 200. 
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dotados de conteúdo, ligados à liberdade, justiça e segurança, que tenham sido distorcidos em sua 

aplicação pela ineficiência da ação estatal"39. 

O princípio da eficiência tributária desponta na ordem constitucional como mais um 

princípo constitucional tributário. A eficiência é um princípio de legitimação40 que pode ser 

abordado em duas vertentes: na vertente da receita, como eficiência na tributação, e na vertente 

da despesa, como eficiência no gasto público41. A primeira é afeta ao Direito Tributário; a 

segunda ao Direito Financeiro42.  

Humberto Ávila considera que, embora tradicionalmente considerado um princípio, a 

rigor, a eficiência é um postulado ou norma de segundo grau que auxilia na interpretação de 

outras normas. Confira-se: 

 
A eficiência e a razoabilidade, embora comumente denominadas de princípio pela doutrina, são 
examinadas como postulados, na medida em que não impõem a realização de fins, mas, em vez 
disso, estruturam a realização dos fins cuja realização é imposta pelos princípios. São por assim 
dizer, normas estruturantes de segundo grau43. 
 

Eficiente é a atuação administrativa que promove de forma satisfatória os fins em termos 
quantitativos, qualitativos e probailísticos. Para que a administração esteja de acordo com o dever 
de eficiência, não basta escolher meios adequados para promover seus fins. A eficiência exige 
mais do que mera adequação. Ela exige satisfatoriedade na promoção dos fins atribuídos à 
administração. Escolher um meio adequado para promover um fim, mas que promove o fim de 
modo insignificante, com muitos efeitos negativos paralelos ou com pouca certeza, é violar o 
dever de eficiência administrativa. O dever de eficiência traduz-se, pois na exigência de promoção 
satisfatória dos fins atribuídos à administração pública, considerando promoção satisfatória, para 

esse propósito, a promoção minimamente intensa e certa do fim44. 
 

Importa, nesta quadra, saber que o conceito jurídico de eficiência impõe à 

Administração Pública um dever de boa-administração, valor que deve ser buscado na maior 

medida possível dentro das possibilidades fáticas e jurídicas. Esta concepção acerca da eficiência 

não nega o fato de que não se trata de um princípio típico tal qual o da legalidade ou publicidade, 

                                                
39 LOBO TORRES, Ricardo. “Princípio da Eficiência”. In. TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takeme; GALDINO, 

Flavio (orgs.).  Dicionário de Princípios Jurídicos. Rio de Janeiro: Campus, 2011, p. 401. 
 
40 Também são princípios de legitimação o princípio da razoabilidade, simplificação, praticabilidade, economicidade e 

transparência. Sobre os princípios de legitimação, ver: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e 
tributário. Constituição financeira, sistema tributário e estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. II ,  p. 221; 263.    

 
41 TORRES, op. cit., nota 39, p. 399. 
 
42 O direito tributário se diferencia do direito financeiro, na medida em que enquanto este se ocupa da gestão das receitas / 

despesas públicas e do orçamento público, aquele trata da instituição, fiscalização e arrecadação de tributos. 
 
43 ÁVILA, Humberto. “Moralidade, razoabilidade e eficiência na atividade administrativa”. In: Revista Eletrônica de Direito do 

Estado, 2005, n. 4, p. 3. Disponível em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-4-OUTUBRO-2005-
HUMBERTO%20AVILA.pdf>.  Acesso em 27-08-2011. 

 
44 ÁVILA, op. cit., nota 43, p. 23-24. 

http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-4-OUTUBRO-2005-HUMBERTO%20AVILA.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-4-OUTUBRO-2005-HUMBERTO%20AVILA.pdf
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os quais apontam para um estado de coisas determinado e autônomo, mais restrito do que aquele 

buscado, por exemplo, no princípio da moralidade. Neste particular, a eficiência, a moralidade e a 

proporcionalidade têm em comum a imprecisão das exigências que estabelecem, por se tratarem 

de meta-norma, as quis buscam um amplo estado de coisas (meta-finalidades)45. Com efeito, a 

eficiência implica a promoção satisfatória, por parte da Administração, de diversos fins 

preconizados no ordenamento jurídico, desiderato este que pode ser resumido na otimização 

financeira das contas públicas e na prestação de um serviço público satisfatório. 

Por uma questão topográfica, considerando o fato da eficiência se situar em meio aos 

demais princípios da administração pública, bem como por já ser de uso recorrente no Direito 

Tributário a palavras princípio para designar uma espécie de limitação constitucional ao poder de 

tributar (art. 150, incisos I - V da CRFB/88), a eficiência será mencionada neste trabalho como 

princípio, o qual legitima o ordenamento constitucional-tributário e está contido no chamado 

direito fundamental a boa-administração.  

Apesar de atualmente se encontrar expresso no caput do art. 37 da CRFB, fato é que o 

princípio da eficiência tem raízes não jurídicas. Por isso, é imprescindível buscar apoio em outras 

disciplinas, como forma de se verificar o respeito ao referido princípio, cujo conteúdo não é 

unívoco46. Neste sentido, merecem atenção a economia e a administração, por serem disciplinas 

afins ao tema, e, portanto, bastante úteis para dar vida ao debate jurídico, enriquecendo-o com 

dados da realidade. 

 A abertura de sentido do termo eficiência, aliada a sua importância social, fez com que 

estudiosos de diferentes áreas se debruçassem sobre o tema abordando-o em perspectivas 

diversas. Os mais conhecidos e de maior expressão são Adam Smith; W. Pareto; Richard Posner 

e John Rawls. Os dois primeiros no campo da economia e os dois últimos no do direito. A 

                                                
45 Apesar deste ponto em comum, segundo Ávila, a moralidade é um principio jurídico diferentemente da eficiência e da 

razoabilidade que são postulados normativos aplicativos. Pondera o festejado autor que a eficiência e a razoabilidade, embora 
comumente denominadas de princípios pela doutrina, são postulados na medida em que não impõem a realização de um fim, 
mas estruturam a realização dos fins cuja realização é imposta pelos princípios. Por isso, diz Ávila, são normas estruturantes de 
2 grau. Cf. ÁVILA, Humberto. “Moralidade, razoabilidade e eficiência na atividade administrativa”. In: Revista Eletrônica de 
Direito do Estado, 2005, n. 4, p. 3. Disponível em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-4-OUTUBRO-2005-
HUMBERTO%20AVILA.pdf>. Acesso em 27-08-2011. Sobre o tema, cf. também: LEAL, Fernando. “Propostas para uma 
abordagem teórico-metodológica do dever constitucional de eficiência”. In: Revista Brasileira de Direito Público. Belo 
Horizonte, 2006, julho-setembro, ano 4, n. 14, p. 7-11.  

 
46 AMARAL, Antônio Carlos Cintra do. “O princípio da eficiência no direito administrativo”. In: Revista Diálogo Jurídico. 

Salvador: CAJ - Centro de Atualização Jurídica, 2002, junho-agosto, n. 14. Disponível em: 
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em 25-08-2011. 

http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-4-OUTUBRO-2005-HUMBERTO%20AVILA.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-4-OUTUBRO-2005-HUMBERTO%20AVILA.pdf
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contribuição de tais autores será exposta ao longo de toda esta obra, mas é importante que, desde 

já, se apresente os pontos de vista de cada um sobre conceito de eficiência.  

Adam Smith abordou o tema no domínio da tributação, apresentando quatro máximas 

sobre os impostos: (i) igualdade, que se relaciona com a capacidade contributiva; (ii) certeza, que 

se relaciona com a segurança jurídica; (iii) comodidade; e (iv) economia na cobrança, os dois 

últimos relacionados com a eficiência no trato com as obrigações acessórias, que pode ser 

resumida na afirmativa do autor de que "todo imposto deve ser arquitetado tão bem que tire o 

mínimo possível do bolso das pessoas para além do que traz para o erário público"47.   

Pareto formulou o conceito mais conhecido sobre eficiência, cujo modelo foi chamado 

"ótimo de pareto"48. A fórmula de Pareto indica que uma solução é maximizadora quando o 

incremento de posição de uma parte não produzirá um prejuízo para nenhum outro indivíduo 

envolvido. Para Pareto, uma mudança será eficiente se não trouxer perdas para nenhuma das 

partes49.  

Richard Posner faz parte da chamada Escola de Chicago e é um dos mais influentes 

autores da análise econômica do direito no cenário norte-americano. Sua ideia central, dentro de 

uma perspectiva econômica e de maximização da riqueza, é a de que a função básica do direito é 

alterar os incentivos. Eficiência é a maximização da satisfação humana, medida pela disposição 

agregada de pagar por bens e serviços, na exploração de recursos econômicos50. Posner advoga 

por um sistema utilitarista, consequencialista e pragmático, em muito influenciado pelo 

pensamento de Bentham e Holmes. Constata-se, neste aspecto, que a avaliação da análise de 

custos e benefícios no direito é essencialmente consequencialista, em oposição a avaliações 

principiológicas, tal como a defendida por Ronald Dworkin.  

                                                
47 SMITH, Adam. A Riqueza das Nações. 2. ed. Tradução: Luiz João Baraúna. São Paulo: Editora Nova Cultural, v. II, p. 485-489 

(publicação original é de 1776). Cf. tb. SIQUEIRA, Rosane Bezerra; NOGUEIRA, José Ricardo; BARBOSA, Ana Luiza 
Neves de Holanda. “Teoria da tributação ótima”. In: BIDERMAN, Ciro; ARVATE, Paulo. Economia do Setor Público no 

Brasil. Rio de Janeiro: Campus Jurídico, 2005, p. 174. 
 
48 O teorema de Pareto foi desenvolvido pelo economista italiano Vilfredo Frederico Pareto (1848 -1924). Pareto introduziu o 

conceito de ótimo de Pareto e ajudou o desenvolvimento da microeconomia com a ideia de curva de indiferença. Suas duas 
principais obras são Cours d'économie politique (1897) e Trattato di sociologia (1916). 

 
49  CALIENDO, Paulo. Direito tributário e análise econômica do direito: uma visão crítica. Rio de Janeiro: Campus, 2008, p. 74. 
 
50  POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. Nova Iorque: Little Brown and Co., 1977, p. 10. 
 

http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%93timo_de_Pareto
http://pt.wikipedia.org/wiki/Microeconomia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Curva_de_indiferen%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/1897
http://pt.wikipedia.org/wiki/1916
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Dworkin51 contra-argumenta a tese de Posner de que as regras da common law buscam 

sempre as alocações de recurso eficientes e sustenta a tese de que as decisões judiciais são 

geradas por princípios, não só por políticas. O debate entre Dworkin e Posner sobre justiça e 

eficiência serviu para ressaltar a necessidade da eficiência buscar a riqueza social, não como um 

valor em si, mas como instrumento para alcançar outros valores eleitos pela sociedade como de 

significativa importância.  

John Rawls52 aproveita o modelo de Pareto para formular um conceito de eficiência que 

fosse mais atenta ao valor justiça e menos utilitarista.  Nesta linha, afirma o autor que "a 

disposição dos direitos e dos deveres na estrutura básica é eficiente se, e somente se, for 

impossível alterar as normas, para redefinir o sistema de direitos e deveres, a fim de elevar as 

expectativas de qualquer indivíduo representativo (pelo menos um) sem, ao mesmo tempo, 

reduzir as expectativas de algum (pelo menos um) outro”. 

Rawls para construir a sua teoria ruma em direção a uma posição original hipotética, um 

momento de marco zero da sociedade em que seria possível firmar um contrato social hipotético, 

que fixaria os critérios a partir dos quais os recursos seriam compartilhados. Blindados pelo que o 

autor chamou de “véu da ignorância”, os atores sociais não saberiam as posições sociais que 

ocupam ou dados mais precisos da realidade antes de definir tais critérios. Nesse cenário de uma 

“neutralidade possível”, é que o autor defende que, se colocados nessas condições, às pessoas 

concordariam que a efetivação da justiça em sociedade justa pode ser reduzida em dois princípios 

básicos: 

 
Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades 
fundamentais que seja compatível com um sistema similar de liberdades para as outras pessoas. 

Segundo: as desigualdades sociais e econômicas devem estar dispostas de tal modo que tanto (a) 
se possa razoavelmente esperar que se estabeleçam em benefício de todos como (b) estejam 
vinculadas a cargos e posições acessíveis a todos53. 

                                                
51 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 151-153. 
 
52 John Rawls foi filósofo americano do século XX que formulou uma nova teoria sobre a justiça elevada no mais alto conceito de 

abstração e generalidade. Em 1971 publicou o livro denominado Uma Teoria da Justiça que tem por foco principal explicar a 
justiça como equidade, partindo da descrição do papel da justiça na cooperação social e de seu objeto na estrutura básica da 
sociedade. 

 
53 RAWLS, John. Uma teoria da justiça. São Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 73. Os dois princípios de justiça de Rawls buscam 

realizar os valores de liberdade e igualdade. O primeiro princípio de justiça é o da liberdade que determina uma distribuição 
igual de liberdades fundamentais a todos os membros da sociedade cooperativa. Enquanto, que o segundo trata-se do princípio 
da diferença que assegura a igualdade eqüitativa de oportunidades como também que as desigualdades econômicas e sociais 

devem beneficiar a todos. 
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Na sua obra Uma Teoria da Justiça, Rawls cria uma concepção inovadora de justiça 

com base na combinação entre o princípio da liberdade (igualdade de direitos) com o princípio da 

diferença (distribuição desigual de benefício econômico), pois os dois princípios de justiça são 

um modo equitativo de enfrentar a arbitrariedade da sorte como na distribuição dos talentos 

naturais e posição social mais afortunada. 

Veja-se, com isso, que a igualdade adquire uma importância renovada, sem se descuidar 

da liberdade. Ao mesmo tempo, a igualdade formal deve ser assegurada pelo fato de os cargos e 

posições serem acessíveis a todos, insere-se tal lógica dentro do princípio de que as desigualdades 

sociais e econômicas só se justificam quando se pode esperar o benefício de todos e, 

especialmente, dos socialmente mais desfavorecidos. É por isso que, com esse olhar, os recursos 

carreados pelos impostos são compreendidos como potencial motor para garantir não apenas a 

liberdade, mas também e, sobretudo, esse benefício geral e essas posições abertas. 

Nesta linha rawlsiana de ideias, o princípio da eficiência não pode servir sozinho como 

concepção de justiça54, pois permite a existência de diversas configurações na alocação de 

recursos e distribuição de bens. Daí a necessidade de ser balanceada com a equidade e com a 

concepção igualdade liberal, entendida esta como a igualdade de chances, capaz de suprir as 

insuficiências da liberdade material, apoiada na distribuição desigual de talentos e aptidões55.  

O tema exige ainda alguns esclarecimentos terminológicos para fins de fixação do 

sentido jurídico-constitucional do termo eficiência. No âmbito da ciência da administração, a 

preocupação com o resultado é relacionada à ideia de eficácia. Um dos conhecidos autores de 

Administração, Idalberto Chiavenato, afirmam que “a eficiência não se preocupa com os fins, 

mas simplesmente com os meios. O alcance dos objetivos visados não entra na esfera de 

competência da eficiência; é um assunto ligado à eficácia”56. O autor, na mesma obra, ainda 

busca dentro do campo do Direito Civil, conceitos que já se utilizam do princípio da eficiência. 

Na teoria das obrigações, a distinção entre obrigações de meios e obrigações de resultado, seriam, 

respectivamente, utilizadoras da eficiência e da eficácia. Nesta acepção, a imposição 

                                                
54 Rawls ilustra como exemplo a abolição da escravidão, alega “que é possível que em certas circunstâncias não se possa reformar  

a escravidão de maneira significativa sem reduzir as expectativas de outros indivíduos representativos, digamos os 
latifundiários, para os quais a escravidão é eficaz”. RAWLS, John. Uma teoria da justiça. São Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 
885. 

 
55 LOBO TORRES, Ricardo. “Princípio da Eficiência”. In. TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takeme; GALDINO, 

Flavio (orgs.).  Dicionário de Princípios Jurídicos. Rio de Janeiro: Campus, 2011, p. 401. 

 
56 CHIAVENATO, Idalberto.  Teoria Geral da Administração. 4. ed. São Paulo: McGraw Hill, 1993, p. 238.  
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constitucional do art. 37 da Constituição Federal é, como a obrigação de meio, uma imposição de 

cuidado com os artifícios usados pela Administração para se alcançar determinado fim, e não 

propriamente os resultados.  

É conhecida a diferença entre eficiência e eficácia. Nas palavras de Peter Drucker57: 

“eficiência e fazer as coisas bem feitas. Eficácia e fazer as coisas certas.” Com base na Ciência da 

Administração, podemos inventariar as seguintes distinções entre os termos eficácia e eficiência: 

(i) Eficácia é uma medida do alcance dos resultados. Eficácia vem do latim efficacia e quer dizer 

propriedade ou qualidade de produzir um efeito desejado, de dar bom resultado. É fazer bem as 

coisas certas. A eficácia pede que o resultado seja bom, seja desejado, i.e, centra-se mais na 

própria qualidade do resultado. (ii) Eficiência é uma medida da utilização dos recursos no 

processo. Eficiência provém do latim efficientia e quer dizer ação, força, virtude de produzir um 

efeito. É fazer as coisas bem feitas. A eficiência está voltada para o método, de modo a assegurar 

a otimização dos recursos disponíveis. Trata-se de buscar a melhor maneira pela qual as coisas 

devem ser feitas ou executadas, a fim de que os recursos sejam aplicados da forma mais racional 

possível. Representa a relação entre o produto aplicado e o resultado final obtido, ou seja, a razão 

entre o esforço e o resultado, entre o custo e o benefício resultante, entre meios e fins.  

Ainda dentro da ciência da Administração, Chiavenato explica a diferença entre eficácia 

e eficiência dizendo que: 

 
(...) nem sempre a eficácia e a eficiência andam de mãos dadas. Uma empresa pode ser eficiente 
em suas operações e pode não ser eficaz, ou vice-versa. Pode ser ineficiente em suas operações e, 
apesar disso, ser eficaz, muito embora a eficácia fosse bem melhor quando acompanhada da 
eficiência. Pode também não ser nem eficiente nem eficaz. O ideal seria uma empresa igualmente 
eficiente e eficaz58. 
 

Além da noção de eficácia, o princípio da eficiência relaciona-se também com a noção 

efetividade. Efetividade significa a qualidade daquilo que se manifesta por um efeito positivo, 

real, seguro, firme, que mereça confiança59. Nestes termos, a eficácia busca mensurar a distância 

entre os resultados obtidos e os objetivos de uma prática ou ação; a efetividade tenta aferir a 

capacidade de se produzir um impacto ou efeito; a eficiência refere-se à maior produção possível 

                                                
57 Considerado o pai da administração moderna, Peter Ferdinand Drucker (1909 – 2005) é autor de importantes obras como: 

Concept of de Corporation (1945) – A study of General Motors; The Post-Captalist Society (1993); Management Challenges of 
the 21st Century (1999); e Managing in the Next Society (2002). 

 
58 CHIAVENATO, Idalberto.  Teoria Geral da Administração. 4. ed. São Paulo: McGraw Hill, 1993, p. 238. 
 
59 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Princípio Constitucional da Eficiência Administrativa. 2. ed. Belo Horizonte: Editora      

Fórum, 2012, p. 91. 
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com o menor uso dos recursos disponíveis. Uma decisão será eficiente quando alcançar o menor 

retorno possível levando-se em consideração os custos envolvidos no processo60.  

Com efeito, tanto a eficiência quanto a eficácia são caminhos a serem percorridos em 

busca da efetividade. A efetividade é a manifestação externa à organização – no caso, a 

Administração Pública. Reflete o que foi gerado dentro da organização (pública), ou seja, é o 

resultado verdadeiro (concreto) no ambiente externo. No âmbito do Direito Público, exige-se que 

a Administração atue de modo a atender as necessidades do cidadão, perseguindo o bem comum. 

Neste sentido, deve a Administração produzir um resultado efetivo quanto à resolução dos 

problemas sociais. 

Trazendo o conceito para o Direito, constata-se que a ciência da Administração costuma 

definir o princípio de modo diverso da maioria da doutrina jurídica brasileira, afirmando tratar-se 

de princípio relacionado os meios, enquanto a eficácia diz respeito aos resultados. Devem-se 

evitar confusões. Em direito, já é de uso corrente o termo eficácia e efetividade. O primeiro trata 

da aptidão para produção de efeitos da norma vigente; o segundo refere-se à eficácia social das 

normas jurídicas. Cumpre frisar que ambos os temas não nos interessam nesta obra. 

Sob a perspectiva jurídica e constitucional, o termo eficiência diz mais do que a simples 

exigência de economicidade, efetividade ou mesmo de eficácia no comportamento 

administrativo, de modo que não cabem as diferenciações feitas acima. Tal qual ocorre no Direito 

anglo-saxão, o tema eficiência deve ser abordado nos dois aspectos, como um conceito mix: 

maximizar o fim com o mínimo de recursos (efficiency); e atingir um fim ao máximo com 

determinado meio (effectiveness)61. Então, ao falarmos de eficiência, estamos tratando da 

otimização das finalidades públicas com os recursos que os indivíduos transferem ao Estado, 

conforme suas capacidades contributivas e dentro dos limites da lei instituidora do tributo.   

É insuficiente o conceito econômico de eficiência em termos de Administração Pública. 

A Administração não é guiada apenas pelo retorno econômico ou financeiro das suas ações. 

Decerto, a noção jurídica de eficiência propugnada pela Constituição é mais ampla, pois busca 

vincular a atuação da Administração Pública a todas as dimensões da eficiência aqui já 

mencionadas. Neste sentido, a eficiência, tal qual aqui apresentada, é uma exigência jurídica 

imposta pela Constituição aos agentes públicos em geral, seja em termos de idoneidade 

                                                
60 BITTENCOURT, Maurício Vaz Lobo. “Princípio da Eficiência”. In: RIBEIRO, Márcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (org.). 

O que é Análise Econômica do Direito. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2011, p. 30. 

 
61 ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 442. 
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(adequação) na atuação, economicidade na manipulação dos recursos públicos, conhecimento das 

finalidades públicas buscadas pela lei (ato ou contrato administrativo), bem como satisfatoriedade 

na realização de tais finalidades.  

Como se percebe, o conceito de eficiência, ainda que "importado" das ciências 

econômicas, ganha no campo das ciências jurídicas uma dimensão própria e mais ampla do que 

sua original acepção.  O termo eficiência no âmbito das ciências jurídicas (eficiência jurídica) 

pode ter vários sentidos, tais como: redução da complexidade social, previsibilidade, segurança, 

igualdade, desenvolvimento econômico sustentável, razoabilidade e, ainda, um sentido 

programático e prospectivo, qual seja, como o direito pode contribuir para a realização de certos 

objetivos político-sociais62. A soma destas características faz da Eficiência jurídica um 

instrumento para uma democracia de "qualidade", porque, além de tutelar os direitos 

fundamentais, também garante uma distribuição equitativa de renda.  

Também é correto afirmar que o princípio da eficiência tributária é variável no tempo e 

no espaço. Não é princípio de conteúdo unívoco, mas dinâmico. A administração tributária deve 

se adequar as mudanças sociais, sob pena de perder em eficiência. Se o contexto é de sociedade 

de massas, a administração tributária também deve aplicar uma gestão de massas. Por outro lado, 

a falta de previsibilidade da sociedade de riscos clama por uma pluralidade metodológica, própria 

da jurisprudência dos valores e do Estado Constitucional de Direitos. Por tais razões, o princípio 

da eficiência tributária deve ser abordado no contexto da sociedade de riscos e com fundamento 

na jurisprudência dos valores. 

A eficiência avalia resultados, por meio do cotejo entre metas planejadas e alcançadas63. 

Neste sentido, a introdução do princípio da eficiência na Constituição revela a preocupação do 

constituinte com a força normativa da constituição, enfatizando a necessidade de se olhar para 

realidade, justamente pelo fato de a ideia de eficiência encontra-se nas fronteiras entre o teórico e 

o real.   

Então, por se tratar de um princípio multifacetado (pluridimensional), é relevante que se 

analise todos os seus aspectos, com vistas a sua melhor utilização. Não se deve reduzir o 

                                                
62 HESPANHA. Antônio Manuel. O caleidoscópio do direito: o direito e a justiça nos dias e no mundo de hoje. Coimbra: 

Almedina, 2009, p. 230-231. FREITAS, Daniela Bandeira de. “Eficiência jurídica no mercado: um instrumento a serviço da 
democracia”. In: FREITAS, Daniela Bandeira de; VALLE, Vanice Regina Lírio do (coord.). Direito administrativo e 
democracia econômica. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012, p.78. 

 
63 WERNECK, Augusto. “Direito administrativo e direitos fundamentais: uma abordagem do princípio constitucional da 

eficiência dos atos da Administração Pública”. In: Revista de Direito da Associação dos Procuradores do Novo Estado do Rio 
de Janeiro. Rio de Janeiro, 2003, v. XII, p. 381. 



39 

 

  

princípio da eficiência à mera economicidade no uso dos recursos públicos, ou seja, a uma 

relação quantitativa entre o uso dos meios e o atingimento dos fins estabelecidos, conforme 

tradicionalmente empregado nas ciências econômicas. 

Sendo assim, para fins de direito, o princípio da eficiência deve ter seu conteúdo 

explorado em todas as suas dimensões. Paulo Modesto afirma que: 

 
(...) a imposição de atuação eficiente, do ponto de vista jurídico, refere a duas dimensões da 
atividade administrativa indissociáveis: a) a dimensão da racionalidade e otimização no uso dos 
meios; b) a dimensão da satisfatoriedade dos resultados da atividade administrativa pública64.  

 

Segundo as preciosas lições do saudoso professor, procurador e jurista Marcos Juruena 

Villela Souto, a eficiência deve ser avaliada sob três aspectos, a saber: o administrativo, que 

significa agir sempre que presente o interessa público; o técnico, com o emprego dos meios 

adequados ao atendimento das necessidades públicas; e o financeiro, que é a aplicação do 

princípio da economicidade65.      

Em síntese, os aspectos fundamentais do principio da eficiência tributária podem ser 

expressos66:  

(a) capacidade dispenditiva do Estado, que se relaciona a correta utilização dos tributos 

arrecadados para o bem da comunidade. Deste modo, deve haver uma proporcionalidade entre a 

extensão e a qualidade dos serviços públicos prestados à comunidade e o nível de imposição 

tributária; 

(b) capacidade contributiva da sociedade a exigir a adoção de uma política tributária 

capaz de gerar justiça fiscal e desenvolvimento econômico e social. A arrecadação, mesmo sendo 

necessária, não autoriza que o Estado venha a ultrapassar os limites da capacidade contributiva, 

devendo também promover os estímulos necessários para que a sociedade progrida; 

(c) combate à sonegação de modo que uns não sejam sacrificados pagando mais tributo 

por conta do descaso de outros, o que prejudica a competitividade. Nesta linha de ideias, o 

legislador e o administrador também devem estar voltados à concepção de medidas tendentes a 

                                                
64 MODESTO, Paulo. “Notas para um Debate sobre o Princípio Constitucional da Eficiência”. In: Revista Diálogo Jurídico. 

Salvador: CAJ - Centro de Atualizações Jurídicas, 2001, maio, v.1, n. 2, p. 9. Disponível em: 
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_2/DIALOGO-JURIDICO-02-MAIO-2001-PAULO-MODESTO.pdf.>. Acesso em 21-
03-2013. 

 
65  SUOTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatório. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2002, p. 184. 
 
66 MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. 

Princípio da eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 31. 

http://www.direitopublico.com.br/pdf_2/DIALOGO-JURIDICO-02-MAIO-2001-PAULO-MODESTO.pdf.%3e.%20Acesso%20em%2021-03-2013.
http://www.direitopublico.com.br/pdf_2/DIALOGO-JURIDICO-02-MAIO-2001-PAULO-MODESTO.pdf.%3e.%20Acesso%20em%2021-03-2013.
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combater à elisão fiscal abusiva e à evasão fiscal, bem como de moralização da Administração 

Fazendária, a fim de afastar o risco da bancarrota e do desequilíbrio da concorrência. A eficiência 

é revelada na adoção de uma política tributária transparência e focada no atendimento dos 

direitos de toda a sociedade. 

(d) combate às complexidades desnecessárias. A praticidade e simplificação 

administrativa acabam sendo uma via de mão dupla, pois servem para reduzir tanto o custo de 

arrecadação para o fisco quanto o custo de conformação (custos indiretos) para o particular.   

Seja tratando dos fins ou dos meios, a observância deste princípio representa uma 

melhora qualitativa da administração pública como um todo. Justamente por isso, a sua inclusão 

no texto constitucional não foi inútil, se considerarmos que, após a Emenda Constitucional n. 

19/98, toda uma série de debates sobre o tema foram desencadeados, deflagrando um processo de 

maior exigência face à Administração. No campo do direito administrativo, muito tem sido 

explorado67, enquanto no direito tributário ainda existe muito a desvendar. 

 

1.3 Dever de economicidade e controle da capacidade dispenditiva do Estado 

 

Na vertente da despesa, o princípio da eficiência exige que a Administração faça mais 

com menos.  Isto requer maior controle da capacidade dispenditiva do Estado, em atenção ao 

dever estatal de economicidade. Antes de se pensar em aumentar ou instituir tributos, é preciso 

melhorar a qualidade do gasto por meio de uma gestão mais eficiente. Em outras palavras: o 

Brasil precisa de mais eficiência e não de mais tributo. 

Não basta que a tributação se dê dentro dos limites da capacidade contributiva dos 

contribuintes. É necessário que a alocação das receitas oriundas da tributação seja vantajosa para 

os contribuintes, de forma que os recursos utilizados para o pagamento de tributo seja mais úteis 

nas mãos do Estado do que nas mãos do cidadão.  

 

                                                
67 Neste particular, um excelente exemplo a ser citado, é o trabalho que vem sendo desenvolvido pelo Instituto de Direito 

Administrativo do Estado do Rio de Janeiro (IDAERJ). O instituto foi idealizado por Marcos Juruena nos idos de 2006 e tem 
como Presidente de Honra Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Sobre o histórico e o propósito do instituto, cf. DERBLI. Felipe. 

Apresentação. Direito Administrativo e Democracia Econômica. FREITAS, Daniela Bandeira de; VALLE, Vanice Regina 
Lírio do. (coord.). Direito Administrativo e Democracia Econômica. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 12-21. 
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O principio da eficiência exige que não se empreguem recursos de forma pública se seu 

uso privado seria melhor, e vice-versa68. É possível um aumento da motivação do administrado 

em contribuir com o pagamento de tributos, por meio de uma política de gastos públicos mais 

atentos as reais necessidades dos contribuintes. É o reconhecimento como motor impulsionador 

da justiça fiscal, com vistas à promoção da eficiência tributária. 

Do ponto de vista do gasto público, temos o princípio da economicidade como exigência 

relativa à eficiência econômica. O princípio da economicidade expressa o aspecto financeiro do 

princípio da eficiência na vertente da despesa69. O princípio da economicidade é uma derivação 

do princípio da eficiência e está estabelecido no art. 70 da CRFB70 como um dos critérios para 

fiscalização das contas do governo e da administração direta e indireta. O controle de 

economicidade demanda a avaliação do custo-benefício das prestações públicas, subordinando-

se, assim, à ideia de justiça71 comutativa. 

Cumpre frisar que os gastos do Estado devem ser compatíveis com a capacidade 

contributiva dos cidadãos-contribuintes, não se justificando, em nome da maior necessidade de 

recursos por parte do Estado, violação de direitos fundamentais como a legalidade e propriedade. 

Em outras palavras: importa perquirir quanto cada contribuinte individualmente e a sociedade 

como um todo podem suportar em termos de carga tributária, independentemente de quanto o 

Estado necessite para financiamento das despesas públicas72. 

                                                
68 MURPHY, Liam e NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. Tradução: Marcelo Brandão Cipolla. São Paulo: Martins Fontes, 

2005.  

 
69 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 

1118. 
 
70 Art. 70 da Constituição Federal – “A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das 

entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e 
renúncia de receitas, será exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de 
cada Poder”. 

 
71 "O controle da economicidade entende com o exame e fiscalização material da execução orçamentária, em contraponto com o 

formal, que é o da legalidade. Significa controle da eficiência na gestão financeira e na execução orçamentária, 
consubstanciada na minimização de custos e gastos públicos e na maximização da receita e da arrecadação. (...) O controle da 
economicidade, relevante no direito constitucional moderno, em que o orçamento está cada vez mais ligado ao programa 

econômico, inspira-se no princípio do custo/benefício, subordinado à ideia de justiça, que deve prevalecer no fornecimento de 
bens e serviços públicos”. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário – O Orçamento 
na Constituição. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. V, p. 278. 

 
72 “(...) nota-se aí uma mudança de paradigma, na passagem do Estado Social para o Estado Social e Democrático de Direito. Não 

vale mais pesquisar quanto o Estado vai gastar para se atingir o ideal de justiça fiscal, e qual será o quinhão de cada cidadão 
para atingir este montante, como na época da teoria da interpretação econômica do fato gerador. Ao contrário, o ideal de 
justiça hoje se realiza na investigação de quanto cada cidadão pode contribuir com as despesas públicas, servindo a capacidade 

contributiva de cada um, e da sociedade como um todo, como limite as despesas públicas”. RIBEIRO, Ricardo Lodi. 
Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 147. 
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O desperdício fiscal operado na vertente da despesa, além de violar os princípios da 

economicidade, gera efeitos colaterais na arrecadação. A aplicação abusiva de recursos tributários 

desestimula o cidadão no sentido de contribuir para as despesas públicas, pois atinge diretamente 

a justificação da tributação. Vejam-se alguns exemplos de formas de injustiça fiscal, que tanto 

mal faz a eficiência da tributação: incompetência, despotismo, corrupção, indolência e 

indiferença de políticos e administradores públicos, falta de planejamento ou planejamento 

defeituoso, mania de patrocinar interesses individuais e de grupos à custa do Estado, e, em última 

instância de toda comunidade73.    

A ética na relação jurídica tributária deve ser exigida tanto de quem é chamado a 

cumprir com as suas obrigações como de quem arrecada conduta esta que gera estabilidade social 

e fortalece a confiança na atuação do Estado74. Neste sentido, o mencionado princípio também 

serve como reforço à moralidade constitucional-financeira, promovendo justiça fiscal no que se 

refere à relação entre a despesa pública e a receita tributária, sobretudo quando se trata da 

problemática da desvinculação e da tredestinação das Contribuições75. 

Juristas, filósofos, economistas e cientistas sociais concordam que o tributo é o meio que 

o governo dispõe para arcar os serviços públicos necessários à sociedade. Como corolário do 

princípio republicano, quem da receita tributária dispõe deve prestar contas ao cidadão 

contribuinte. Portanto, os gastos públicos devem ser controlados, exigindo que a Administração 

informe tanto a criação de receitas, como a de despesas. O princípio da eficiência aponta para um 

estado ideal de coisas em que se dê transparência às receitas e despesas, como forma de prevenir 

o descontrole, a corrupção e a própria ineficiência nas políticas públicas tributárias76. Como 

coloca Ricardo Lobo Torres de forma clara e direta “A legitimidade da imposição tributária 

depende do controle dos gastos públicos.” E mais adiante conclui, com base no art. 70 da 

                                                
73 TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito Tributário (Steurrecht). Tradução: Luiz Dória Furquim. Porto Alegre: Editor Sergio 

Fabris, 2008, p. 186. 
 
74 DELGADO, José Augusto. “Os Direitos Fundamentais do Contribuinte”. In: Revista Tributária e de Finanças Públicas. São 

Paulo, 2004, setembro-outubro, ano 12, p. 9-68. 
 
75 Sobre o tema: SCAFF, Fernando Facury. “Direitos humanos e a desvinculação das receitas da União – DRU”. In: Revista de 

Direito Administrativo, 2004, v. 236, p. 33-50. DERZI, Misabel de Abreu Machado. “Revisitando as contribuições da 
Constituição da República”. In: Revista de Direito Tributário. São Paulo: Malheiros, 2007, v. 98, p. 11-21. QUEIROZ, Luís 
Cesar Souza de. “Critério finalístico e o controle de constitucionalidade das contribuições”. In: MACEDO, Alberto (et al). VI 
Congresso Nacional de Estudos Tributários. Sistema tributário brasileiro e a crise atual. São Paulo: Noeses, 2009, p. 631-666. 

 
76 MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). 

Princípio da Eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 45-47. 
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Constituição que prevê a necessidade de controle, que, em um Estado Democrático de Direito, tal 

controle é essencial até por conta da necessidade de implementar uma justiça redistributiva77. 

Costuma-se dizer que, com a extinção da obrigação, instaura-se outra e diversa relação, 

a de Direito Financeiro. Na prática, esta separação tem gerado conclusões distorcidas sobre os 

profissionais do direito que estudam as finanças públicas, como aquela que afirma que todo 

especialista em Direito Financeiro será um não especialista em Direito Tributário.  Não é bem 

assim. A partir deste paradigma redutor, a doutrina do Direito Tributário se demitiu do dever que 

lhe incumbe de investigar criticamente a aplicação dos recursos públicos. O estudo da utilização 

dos recursos públicos oriundos do cumprimento das obrigações tributárias não é vedado ao jurista 

especializado em tributo. Não se trata de um mero problema extratributário. Apesar da destinação 

dos recursos públicos serem o tema próprio do Direito Financeiro, não pode haver uma 

compartimentalização radical entre ramos tão próximos78.  

A Constituição, ao elencar a eficiência e a moralidade (art. 37, caput) como princípios 

fundamentais da administração, dá suporte normativo mais que suficiente para que o especialista 

tributário (independentemente de ser ele mais afeto ao Direito Tributário ou Financeiro) combata 

de modo efetivo (e não apenas no campo das discussões puramente normativas) à malversação de 

recursos públicos. Basta a projeção destas normas constitucionais de forte conteúdo ético e 

prático no âmbito da Administração Fiscal para legitimar uma relação intersistêmicas dinamizada 

entre Direito, Eficiência, Moral positiva e Tributação. 

Nas palavras de Souto Maior Borges: 

 
(...) a redução paradigmática impeditiva da análise da aplicação dos recursos públicos corresponde 
a um grau superlativo de alienação no campo tributário. Decorrente da mera e convencional 

consideração de que estes seriam problemas... financeiros! Fundamentação enferma pela 
inocultação do germe da especialização radical e redutora. Direito Tributário e Ética 
Administrativa são havidos como compartimentos estanques, incomunicáveis entre si. E ademais, 
a doutrina não atribui nenhuma relevância às conexões conceituais do Direito Tributário com o 
Direito Financeiro. E, sem embargo, não é de todo estranha, para a doutrina, uma função 
paranormativa (questionadora). (...) Numa época de desvios de recursos públicos, prática de 
ilícitos tão escandalosos quanto repulsivos, não há atitude mais nociva de alienação teórica do 

                                                
77 TORRES, Ricardo Lobo. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). Princípio 

da Eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.75-77.   
 
78 "Embora justamente indignada com os desvios desses recursos, a doutrina nada pode contra essas práticas, sendo-lhe em 

princípio defeso manifestar-se sobre e contra elas. Em sentido diverso e reverso, a doutrina deve, inobstante, identificar e analisar 
criticamente como vêm sendo aplicados tais recursos e contribuir para a utilização correta da receita tributária. Em síntese: deve ela 
propugnar pela instauração de fórmulas adequadas de gestão pública. Rastrear, nesses termos, a utilização da receita tributária incumbe 
ao jurista especializado. Mas, quem só o descreve e explica não pode ir além: criticar o ordenamento jurídico-positivo".   BORGES, José 

Souto Maior. “Um Ensaio Interdisciplinar em Direito Tributário: superação da dogmática”. In: Revista Dialética de Direito 
Tributário.  São Paulo, 2013, n. 211, p. 111. 
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jurista especializado em Direito Tributário do que ignorá-los, enclausurado na dogmática redutora. 
É dever de cidadania e desafio teórico a ser enfrentado, buscar estudos mais férteis, como 

propugnar pela instauração da ética tributária, finalisticamente determinada pela CF"79.  
 

Neste sentido, a destinação diversa dos tributos afetados não deve ser tratada pelos 

tributaristas como se fosse problema apenas do direito financeiro e, portanto, alheio a tributação. 

A eficiência da tributação também depende do controle do uso do dinheiro arrecadado, sob pena 

comprometer a legitimidade da própria imposição tributária80.  

Existem dois posicionamentos sobre a legitimidade do tributo vinculado que teve uma 

destinação diversa. O primeiro defende que o Tributo vinculado com destinação diversa deixa de 

ser tributo para se tornar uma exação inconstitucional. Segundo Ives Gandra, o contribuinte pode 

lançar mão do mandado de segurança individual ou coletiva, bem como dos mecanismos do 

controle concentrado (ADI e ADPF), respeitas as regras de legitimidade81.  Também Ricardo 

Lobo Torres manifesta-se pela possibilidade do controle jurisdicional das taxas e contribuições 

sociais pelo desvio de finalidade ou desrespeito à destinação constitucional82. O segundo 

posicionamento pertence a Hugo de Brito, que explica que os atos ilícitos praticados na gestão do 

tributo sujeitam-se a sanções específicas, mas não afetam a relação tributária, ou seja, a 

destinação diversa do tributo vinculado não compromete a legitimidade da exação fiscal83. 

                                                
79 BORGES, José Souto Maior. “Um Ensaio Interdisciplinar em Direito Tributário: superação da dogmática”. In: Revista 

Dialética de Direito Tributário.  São Paulo, 2013, n. 211, p. 111.. 
 
80 Quanto à destinação da arrecadação das taxas, não existe previsão constitucional expressa de destinação específica para o 

produto da arrecadação de taxas, exceto na hipótese de que trata o § 2º do art. 98, introduzido pela EC 45/2004, atinente a 
custas e emolumentos, que devem ser “destinados exclusivamente ao custeio dos serviços afetos às atividades específicas da 
Justiça”. Por outro lado, também não existe proibição constitucional de destinação específica para o produto da arrecadação de 
taxas. Mas, a lei não pode vincular a arrecadação de taxas a pessoas jurídicas de direito privado. Neste sentido, cf. ADI 1.145, 
rel. Min. Carlos Velloso, 03.10.2002, Pleno, unânime. Pode, entretanto, a lei estabelecer destinação específica de receita de 
taxa a fundos públicos ou a entidades de direito público, desde que tenham relação com a atividade estatal correspondente ao 
fato gerador da taxa. Na mesma linha, no julgamento da ADI 3.643/RJ, rel. Min. Carlos Britto, 08.11.2006, o Supremo 

Tribunal Federal declarou constitucional a destinação de parcela da arrecadação de taxa estadual de polícia sobre as atividades 
notariais e de registro a um fundo da Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro (FUNDPERJ), sob o argumento de que 
se trata de custeio de “órgão estatal essencial à função jurisdicional (CRFB, art. 134), que efetiva o valor da universalização da 
justiça (CRFB, art. 5.º, XXXV)”. Cf. tb. ADI 3028, julgada em 26.05.2010. No julgamento da ADIMC 1.707/MT, rel. Min. 
Moreira Alves, o STF considerou válida lei estadual que destinava à seção regional da OAB parcela das custas judiciais. Na 
ADIMC 1.378/ES, rel. Min. Celso de Mello, 30.11.1995, o STF entendeu que, "qualificando-se as custas judiciais e os 
emolumentos extrajudiciais como taxas, nada pode justificar seja o produto de sua arrecadação afetado ao custeio de serviços 
públicos diversos daqueles a cuja remuneração tais valores se destinam especificamente”. Idêntico entendimento encontra-se 

na ADIMC 2.040/PR, rel. Min. Maurício Corrêa, 15.12.1999.  
 
81 MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). 

Princípio da Eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 47-50. 
 
82 TORRES, Ricardo Lobo. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). Princípio 

da Eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.77-82.  
 
83 MACHADO, Hugo de Brito. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Princípio da 

eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 66-68. 
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Pelo visto, a observância do princípio da eficiência pode e deve ser cobrada na 

realização do gasto público como forma de controle da capacidade dispenditiva do Estado84. 

Entretanto, o problema da relação entre gasto público e legitimidade da imposição tributária deve 

ser abordado sob duas perspectivas diversas, o que acarretará consequentemente, soluções 

diferentes. A primeira diz respeito possibilidade ou não de legitimar a cobrança do tributo a mera 

(in)observância do princípio da eficiência na realização do gasto público.  Neste particular, as 

dificuldades de ordem prática e jurídica apontam para a impossibilidade de liberação do 

contribuinte, fundadas em suposta ilegitimidade do tributo, em decorrência do uso indevido dos 

recursos arrecadados. Por outro lado, no caso de tributos vinculados (ou afetados), a destinação 

de suas receitas a finalidade diversa daquela que motivou a sua instituição compromete, sem 

dúvida, a legitimidade da exação. Mesmo raciocínio vale para as hipóteses de vinculação da 

receita de impostos, nas hipóteses não previstas no art. 167, IV da CRFB, caso em que a 

inconstitucionalidade da destinação afeta a relação Fisco contribuinte, ficando este desobrigado 

do pagamento do tributo85. 

Não basta mirar os custos. A eficiência pressupõe economicidade, mas vai além dela. 

Outra questão a ser considerada é a alta carga tributária86, que, por vezes, surge como resultado 

da má-alocação dos recursos públicos. Uma carga tributária injusta, porquanto desproporcional 

em face do princípio da capacidade contributiva, tem efeitos negativos sobre a eficiência da 

tributação87. A maior cobrança fiscal exercida sobre os cidadãos aumenta à má-vontade tributária, 

ou seja, afeta o sentimento de justiça (fiscal) do contribuinte88, aumentando sua natural 

resistência no que tange ao pagamento de tributo. 

                                                                                                                                                        
 
84 MACHADO, Hugo de Brito. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Princípio da 

eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 63. 

 
85  SP - São Paulo. Órgão Julgador: STF, Pleno, RE 183.906/SP. Relator (a) Ministro Marco Aurélio. Julgamento: 18-09-1997. 
 
86 Brasileiro vai trabalhar 150 dias em 2013 só para pagar imposto, diz Instituto Brasileiro de Planejamento Tributário (IBPT). 

Segundo o estudo, impostos comprometerão, em média, 41,82% da renda bruta do trabalhador. Matéria publicada em 22-05-
2013. G1. Disponível em: <http://g1.globo.com/economia/seu-dinheiro/noticia/2013/05/brasileiro-vai-trabalhar-150-dias-em-

2013-so-para-pagar-imposto-diz-ibpt.html>. Acesso em 02-07-2013. 
 
87 "O país cresce menos com tanto imposto".  Esta frase consta no painel do "impostômetro" instalado no prédio da sede da ACSP 

(Associação Comercial de São Paulo) que informa o total dos tributos pagos pelos brasileiros aos governos federal, estadual e 
municipal. O imposto metro registrará cerca de 900 bilhões em tributos pagos de 01 de janeiro a 27 de julho de 2013. In: 
Informoney. Disponível em: <http://www.infomoney.com.br/minhas-financas/impostos/noticia/2883990/impostometro-deve-
registrar-900-bilhoes-sabado>. Acesso em 26-07-20013. 

 
88 Comentando a “conexão entre a moral tributária do Estado e a do contribuinte”, Klaus Tipke comenta: “Não se trata aqui de 

analisar se uma incorreta moral tributária do Estado pode justificar uma incorreta moral dos contribuintes. O que interessa 

http://g1.globo.com/economia/seu-dinheiro/noticia/2013/05/brasileiro-vai-trabalhar-150-dias-em-2013-so-para-pagar-imposto-diz-ibpt.html%3e.%20Acesso%20em%2002-07-2013
http://g1.globo.com/economia/seu-dinheiro/noticia/2013/05/brasileiro-vai-trabalhar-150-dias-em-2013-so-para-pagar-imposto-diz-ibpt.html%3e.%20Acesso%20em%2002-07-2013
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1.4 Política Tributária e eficiência 

 

A permanente tensão entre o fisco e contribuinte não é sem razão. Esta tensão possui 

caráter ético, político e, fundamentalmente, econômico. Não se trata de uma simples tensão 

jurídica89. É que o governo tende a confundir eficiência em termos de política tributária com 

eficiência em termos de política de arrecadação. Equívoco que consiste em tomar o princípio da 

eficiência no sentido de princípio da máxima arrecadação90. 

A eficiência meramente arrecadatória é uma patologia do sistema e não se insere no que 

se pode chamar de princípio da eficiência tributária. Enquanto esta é comprometida com o 

desenvolvimento nacional como um todo, aquela se preocupa apenas com a retirada de cada vez 

mais recursos da sociedade. A finalidade de uma autêntica política tributária deve ser: a promover 

justiça fiscal e o desenvolvimento econômico, nortear a alocação de recursos, assegurar o pleno 

emprego e o equilíbrio no balanço dos pagamentos internacionais, combater a inflação e permitir 

a coordenação fiscal entre as finalidades política, jurídica e administrativa dos governos91. 

Sendo assim, podemos afirmar, sem receio de erro, que o sistema tributário brasileiro 

não é eficiente, o que reforça a necessidade de afirmação de um princípio da eficiência tributária 

tendente a orientar as ações ligadas a administração tributária. Os problemas inerentes ao sistema 

tributário brasileiro são por todos conhecidos: (i) complexidade resultante de uma quantidade 

excessiva de normas92, tributos93 e obrigações acessórias94; (ii) multi-incidência tributária, ou 

                                                                                                                                                        
verificar é se a má atuação do Estado influi direto de forma negativa sobre a moral do contribuinte” (tradução livre). TIPKE, 
Klaus. Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes - Ética fiscal del contribuyente. Tradução: Pedro M. Herrera Molina 
- Marcial Pons, Madrid: Ediciones Jurídicas y Sociales, S. A, 2002, p. 121.  

 
89 DAUDT. Gabriel Pithan. As possibilidades da constituição no âmbito do direito tributário. Porto Alegre: RPGE, 2004, julho-

dezembro, v. 28, n.60, p. 9-26. Disponível em: <http://www.pge.rs.gov.br/upload/revista_pge_60.pdf>. Acesso em 29-07-2013. 
 
90 MACHADO, Hugo de Brito. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Princípio da 

eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 53. 

 
91 MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. 

Princípio da eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 33-34. 
 
92  No caso do ICMS, há 27 legislações distintas, com grande diversidade de alíquotas, regimes de redução de base de cálculo etc. 
 
93 Como exemplo, é interessante mencionara a questão do “PIS/PASEP-importação” e a “COFINS-importação”, que são 

contribuições distintas da Contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS. O motivo é que os preceitos constitucionais 
específicos de atribuição de competência para a instituição de tais contribuições (além do art. 149) são diversos: o da 
Contribuição para o PIS/PASEP é o art. 239; o da COFINS é o art. 195, I, “b”, e o do “PIS/PASEP-importação” e da 
“COFINS-importação” é o art. 195, IV da CRFB. 

 
94 Custo para as empresas de cumprimento das obrigações tributárias e acessórias é extremamente elevado. Segundo estudo do 

Banco Mundial, o Brasil é o campeão mundial em tempo despendido pelas empresas para cumprimento das obrigações 

http://www.pge.rs.gov.br/upload/revista_pge_60.pdf%3e.%20Acesso%20em%2029-07-2013
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seja, muitos tributos incidentes sobre a mesma base95; (iii) tributação excessiva sobre folha de 

pagamento; (iv) guerra fiscal; (v) desoneração incompleta dos investimentos e das exportações; 

(vi) carga tributária situada em torno de 35% do Produto Interno Bruto96, percentual elevado, 

sobretudo quando considerada a péssima qualidade  dos serviços públicos essenciais prestados a 

população, notadamente os ligados a saúde, segurança, infraestrutura e educação. (vii) o 

significativo caráter regressivo do sistema tributário97 causado, sobretudo pela grande quantidade 

de tributos indiretos (ICMS, ISS e IPI) - tributos que recaem normalmente sobre artigos de 

consumo de massa - cuja sistemática de cobrança não é capaz de aferir adequadamente a 

capacidade contributiva dos contribuintes, limitando-se, no caso do IPI e do ICMS, a aplicação 

                                                                                                                                                        
tributárias. IFC. Doing Business 2011. International Bank for Reconstruction and Development. International Finance 
Corporation – IFC. World Bank, 2011, p. 57. 

 
95 Com fundamento no art. 149, § 2º, inciso III, alínea “a”, conjugado com o inciso IV do art. 195 da Constituição da República,  o 

legislador ordinário da União editou a Lei n. 10.865/2004, que criou duas contribuições de seguridade social incidentes sobre 
importações. O legislador achou por bem chamá-las “PIS/PASEP-importação” e “COFINS-importação”. Na verdade, a lei fala 
em duas contribuições, mas elas são em quase tudo idênticas, menos nas suas alíquotas e na sua específica destinação 
constitucional. Aliás, a multiplicidade de tributos incidente na importação e a sobreposição de bases de cálculo bem 

evidenciam a complexidade do sistema tributário. Neste sentido, registre-se que até o julgamento do RE 559.937/RS, o ICMS 
compunha a base de cálculo do PIS/COFINS importação (art. 7º, inciso I da Lei n. 10.865/2004) e o PIS/COFINS importação a 
base de cálculo do ICMS (art. 13, V da Lei Complementar n. 87/96). Com efeito, no seu art. 7º, inciso I da Lei n. 10.865/2004, 
foi estatuído que a base de cálculo do “PIS/PASEP-importação” e da “COFINS-importação” seria “o valor aduaneiro, assim 
entendido, para os efeitos desta Lei, o valor que servir ou que serviria de base para o cálculo do imposto de importação, 
acrescido do valor do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestação de Serviços de 
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - ICMS incidente no desembaraço aduaneiro e do valor das 
próprias contribuições” Em 20.03.2013, o Plenário do Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional a inclusão da 
parcela do ICMS, bem como do PIS/PASEP e da COFINS, na base de cálculo dessas contribuições sociais, quando incidentes 

sobre a importação de bens e serviços, nos termos do art. 7°, inciso I, 2ª parte, da Lei n. 10.865/04. Isto, com fundamento no 
art. art. 149, § 2º, inciso III, alínea “a” da CRFB, o qual estipulou que essas contribuições, quando tiverem alíquotas “ad 
valorem”, teriam “por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operação e, no caso de importação, o valor aduaneiro”.  

 
96 A carga tributária é um indicador que expressa a relação entre o volume de recursos que o Estado extrai da sociedade – sob a 

forma de impostos, taxas e contribuições para financiar as atividades que se encontram sob sua responsabilidade – e o Produto 
Interno Bruto (PIB). A carga tributária paga pelos brasileiros somou recordes 36,27% do Produto Interno Bruto (PIB, conjunto 
de bens e serviços produzidos no país) no ano passado, chegando a R$ 1,59 trilhão. A conclusão é do Instituto Brasileiro de 

Planejamento Tributário (IBPT). O número é maior que o registrado em 2011, quando ficou em 36,02% — ou R$ 1,49 trilhão. 
Nos últimos dez anos, a carga tributária registrou um acréscimo de 3,63 pontos percentuais. ROSA, Bruno. Carga Tributária 
bate recorde em 2012 e chega a 36,27% do PIB. Publicado em 04/03/2013. Disponível em: 
<http://oglobo.globo.com/economia/carga-tributaria-bate-recorde-em-2012-chega-3627-do-pib-7735672#ixzz2UenZTFwG>. 
Acesso em 28-05-2013. Pelos cálculos do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributário (IBPT), a carga continuou subindo e 
fechou o ano passado em 36,3% do PIB. Enquanto o peso dos impostos no bolso dos brasileiros somou 33,92% do PIB em 
2010, no Chile ele chegou a 18,5%; no México, a 21%; e na Turquia, a 24%. BECK, Martha. Além de muitos altos, impostos 
no Brasil têm distribuição injusta. Publicado em 09/03/2013. Disponível em: <http://oglobo.globo.com/economia/alem-de-

muito-altos-impostos-no-brasil-tem-distribuicao-injusta-7794967#ixzz2UemHZTCy>. Acesso em 28-05-2013. 
 
97 Ressalva feita aos tributos sobre patrimônio e renda, especialmente o IR, que deve ser obrigatoriamente progressivo, nos termos 

do art. 145 § 1º da CRFB. Progressividade e regressividade são conceitos que associam a relação entre a carga tributária 
suportada e a renda. Consideram-se normalmente três situações distintas: a) tributação progressiva: a relação tributo/renda 
aumenta na medida direta do aumento da renda, ou seja: quando se passa de uma classe de renda mais baixa para uma classe de 
renda mais alta; b) tributação regressiva: a relação tributo/renda é inversamente proporcional, ou seja, decresce à medida que se 
passa de uma classe de renda mais baixa para uma classe de renda mais alta; c) tributação proporcional: a relação tributo/renda 

é constante. 
 

http://oglobo.globo.com/economia/carga-tributaria-bate-recorde-em-2012-chega-3627-do-pib-7735672#ixzz2UenZTFwG
http://oglobo.globo.com/economia/alem-de-muito-altos-impostos-no-brasil-tem-distribuicao-injusta-7794967#ixzz2UemHZTCy
http://oglobo.globo.com/economia/alem-de-muito-altos-impostos-no-brasil-tem-distribuicao-injusta-7794967#ixzz2UemHZTCy
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do princípio da seletividade em função da essencialidade do produto98; e (viii) corrupção99. Trata-

se, portanto, de um sistema excessivamente complexo e oneroso, o qual pode ser apontado como 

um dos maiores obstáculos ao desenvolvimento do País. Mas, é inegável o fato de os problemas 

aqui listados são fáceis de enunciar e difíceis de contornar.    

Veja-se, a propósito, que se não bastassem os problemas inerentes ao próprio sistema 

tributário, por vezes, a jurisprudência ainda coopera para tornar a tributação ainda mais injusta e 

ineficiente.  

Registre-se, por oportuno, que o STF já entendeu que não é possível o regime de 

progressividade sem a anterior autorização constitucional100. Além da posição do STF que 

condiciona a aplicação da técnica da progressividade fiscal à expressa previsão constitucional, 

também é exemplo de ineficiência tributária a jurisprudência do STF que afirma ser a 

progressividade incompatível com os impostos de caráter real. Sob esta orientação, vinham sendo 

declaradas inconstitucionais leis que pretendiam criar alíquotas progressivas em razão da base de 

cálculo para o Imposto sobre Transmissão de Bens Imóveis (ITBI)101 e para o IPTU. No caso do 

IPTU, o Tribunal entendia cabível apenas a progressividade com fim extrafiscal, progressividade 

cujo objetivo é explicitamente desestimular determinadas situações, a exemplo da 

                                                
98 Além de ter uma das maiores cargas tributárias do mundo, o Brasil é um dos países mais injustos na hora de cobrar impostos de 

seus cidadãos. Os brasileiros são mais onerados sobre o que consomem do que sobre sua renda. O problema é que um tributo 
cobrado na compra de determinado produto ou serviço pesa proporcionalmente mais no bolso do cidadão pobre do que no do 
rico. Já a tributação sobre a renda ou sobre o patrimônio é mais justa, pois varia de acordo com a capacidade que cada um tem 
de contribuir. De acordo com os dados mais recentes disponíveis, os impostos que incidem sobre produtos e serviços 
responderam por 53,57% da arrecadação do país em 2010. Entre eles estão o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e o 
ICMS. Já a tributação sobre a renda ficou em 24,97% do total recolhido em 2010, que somou R$ 1,278 trilhão, considerando as 
arrecadações federal, estadual e municipal. (...) Embora o governo venha fazendo uma série de desonerações com tributos sobre 

o consumo, como a redução do PIS/COFINS para a cesta básica e a diminuição do IPI para linha branca, a equipe econômica 
ainda não enfrentou diretamente o problema da estrutura tributária regressiva no país. BECK, Martha. Além de muitos altos, 
impostos no Brasil têm distribuição injusta. Publicado em 09/03/2013. Disponível em: 
<http://oglobo.globo.com/economia/alem-de-muito-altos-impostos-no-brasil-tem-distribuicao-injusta-
7794967#ixzz2UemHZTCy>. Acesso em 28-05-2013. 

 
99 Em 2012, Brasil ficou em 69º lugar no ranking mundial da corrupção. Índice de Percepção da Corrupção, calculado pela ONG 

Transparência Internacional, compara situação em 176 países. No ano em que os brasileiros finalmente viram corruptos 
condenados pela Justiça, com o julgamento do mensalão no Supremo Tribunal Federal, o Brasil ficou em 69º lugar - entre 176 

países - no Índice de Percepção da Corrupção. A edição deste ano do projeto da ONG Transparência Internacional conferiu ao 
Brasil a nota 43, em uma escala de 0 (mais corrupção) a 100 (menos corrupção). Para a ONG, o acontecimento significa que “o 
Brasil está colocando a luta contra a corrupção no topo da agenda”. O texto citou também as recentes Lei da Ficha Limpa e Lei  
de Acesso à Informação, e alertou que, apesar das condenações inéditas, “ninguém se entrega à ilusão de que o problema da 
corrupção tenha sido resolvido”. Veja. Brasil fica em 69º lugar no ranking mundial da corrupção. Disponível em 
<http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/brasil-continua-mal-no-ranking-mundial-da-corrupcao>. Acesso em 30-05-2013. 

 
100 Julgados: RE 234.105/SP e ADI 210/DF 

 
101 Neste sentido, vejamos a Súmula 656 do STF: “É inconstitucional a lei que estabelece alíquotas progressivas para o imposto de 

transmissão inter vivos de bens imóveis - ITBI com base no valor venal do imóvel”. 
 

http://oglobo.globo.com/economia/alem-de-muito-altos-impostos-no-brasil-tem-distribuicao-injusta-7794967#ixzz2UemHZTCy
http://oglobo.globo.com/economia/alem-de-muito-altos-impostos-no-brasil-tem-distribuicao-injusta-7794967#ixzz2UemHZTCy
http://veja.abril.com.br/tema/julgamento-do-mensalao
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progressividade do ITR e da prevista para o IPTU no art. 182, § 4º, II, da CRFB /88. Percebendo 

que andava mal a jurisprudência do STF, o constituinte derivado editou a Emenda Constitucional 

29/00 que deu nova redação ao art.156 § 1º da CRFB (possibilidade de tributação progressividade 

do IPTU, em razão do valor do imóvel), corrigindo assim a jurisprudência do STF102 quanto ao 

tema, ao menos no que tange ao IPTU103.  

Entretanto, ainda se mostra resistente a jurisprudência do STF no tocante à 

impossibilidade de aplicação da técnica da progressiva fiscal para os impostos reais104, os quais 

só se submeteriam a proporcionalidade. Neste ponto, cabe um esclarecimento: não se deve 

confundir a personificação - que deve ser aplicada a todos os impostos, sejam eles pessoais ou 

reais - com a pessoalidade dos tributos reais. A personificação é aplicável a todos os impostos e 

decorre do princípio da capacidade contributiva, o que também se pode falar quanto ao 

subprincípio da progressividade105. 

Com efeito, há várias técnicas para graduar impostos segundo a capacidade econômica 

do contribuinte; a) a autorização de deduções de despesas pessoais essenciais (com saúde, 

educação, moradia, transporte) da base de cálculo do imposto; b) a progressividade das alíquotas 

em função do valor da base de cálculo (progressividade fiscal); c) a proporcionalidade; e c) a 

seletividade em razão da essencialidade do produto, caso em que o diferencial de alíquota se 

funda na capacidade contributiva e na extrafiscalidade.  

A tese do STF de que o estabelecimento de progressividade de tributos há que estar 

expressamente consignada em texto constitucional para ser legítima acaba por esvazia em grande 

parte o principio da capacidade contributiva. Isso porque, em uma sociedade profundamente 

desigual como a nossa, a progressividade fiscal assume especial relevância como principal 

mecanismo de aferição do princípio da capacidade contributiva. É que, enquanto a 

proporcionalidade (alíquota fixa e base de cálculo variável) limita-se a promover a igualdade 

                                                
102 Precedentes: Em relação ao IPTU: STF, Pleno, ADI n. 2.010-2/DF, Rel. Min. Celso Mello, DJU 12/04/2002, p. 51. STF, 

Pleno, RE n. 153.771/MG, Rel. Min. Moreira Alves, DJU de 05/09/97, p. 41.892. Em relação ao ITBI: STF, Pleno, RE n. 

234.105/SP. Rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 31/03/00, p. 61. 
 
103 Tal fato acarretou a modificação da Súmula 668 do STF, a qual atualmente se encontra com a seguinte redação: "É 

inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda Constitucional 29/2000, alíquotas progressivas para 
o IPTU, salvo se destinada a assegurar o cumprimento da função social da propriedade urbana".   

 
104 Conta a progressividade dos impostos reais: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e 

Tributário. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. II, p. 313 e 314. 

 
105 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 165. 
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formal, a progressividade auxilia a (re) distribuição de riqueza, uma vez que deriva da igualdade 

material e da solidariedade. 

A ineficiência econômica do sistema tributário nacional embalado pela alta tributação 

sobre consumo vem contribuindo para que o Brasil se torne um País caro106.  O peso dos tributos 

incidentes sobre as mercadorias vendidas no país encarece significativamente os produtos 

consumidos pela população brasileira. Com isso, aumentam os gastos de turistas brasileiros no 

exterior (ao mesmo tempo em que se reduz o turismo estrangeiro no Brasil), o que gera déficit 

nas transações correntes do Brasil com o resto do mundo. Este é um problema atual que o 

governo vem tentando remediar com política protecionista, a exemplo do aumento do IOF 

incidente sobre uso de cartão de crédito no exterior. Nada mais equivocado e ineficiente. A 

política protecionista pode até inibir a classe média baixa, mas não resolve o problema. Quem 

pode gasta no exterior. Quem fica por aqui são os cidadãos de baixa renda, que acabam 

consumindo os produtos mais caros. Este cenário só faz aumentar o abismo existente entre ricos e 

pobres, agravando o já conhecido apartheid social brasileiro107. É que a tributação sobre o 

consumo alimenta aquela velha máxima de que os ricos ficam mais ricos e os pobres mais pobres. 

Com efeito, o problema não se resolve com protecionismo, mas sim com política tributária que 

busque enxugar o custo da tributação sobre bens e serviços108.   

 A predominância da tributação indireta na carga fiscal somada a uma tributação sobre a 

renda com baixo grau de progressividade faz com que o Brasil possua uma das maiores 

                                                
106 André Esteves, principal executivo do BTG Pactual, aponta o custo Brasil como o principal fator estrutural a impedir o 

crescimento do Brasil. Diz o banqueiro que o fato de ser mais caro produzir no Brasil está ligado, entre outros fatores, à 
elevada carga tributária. Impostos taxas e contribuições representam 36% do PIB brasileiro. Suécia, Noruega e Japão têm 
carga tributária parecida, mas "eles não são a nossa turma", diz Esteves. Em outros países emergentes os impostos e 
contribuições representam 20% e 25% do PIB. Se todo o resto for constante, portanto, fica mais caro produzir no Brasil. Há 

um consenso na sociedade de que é preciso baixar impostos. ESTEVES, André. “Por que o Brasil não cresce?” In: InfoMoney. 
Disponível em: <http://www.infomoney.com.br/mercados/acoes-e-indices/noticia/2813003/por-que-brasil-nao-cresce-andre-
esteves-btg-pactual-responde>. Acesso em 11-06-2013. 

 
107 Nesse sentido, destaca Misabel Abreu Machado Derzi: “Um dos mais desafiantes paradoxos da realidade jurídica nacional 

reside exatamente aí, na constatação de que a República Federativa do Brasil, a par de estar dotada de Carta Política 
democrática e socializante, nobilíssimo complexo normativo, entre princípios, regras, procedimentos e meios, mantém 
severamente injusta a distribuição da renda, e grande massa de miseráveis, agressivamente marginalizados”.  DERZI, Misabel 

Abreu Machado. “Pós-modernismo e Tributos: complexidade, descrença e corporativismo”. In: Revista Dialética de Direito 
Tributário. São Paulo: Oliveira Rocha, 2004, janeiro, n. 100, p. 65. Lenio, por sua vez, comenta que "no Brasil, a 
modernidade é tardia e arcaica. (...), ficando atrás do Sri Lanka em vários indicadores sociais, como mortalidade infantil e 
alfabetização, tudo porque o Estado, no Sri Lanka, empenhou-se na redução das desigualdades. Ou seja, em nosso país as 
promessas da modernidade ainda não se realizaram. E, já que tais promessas não se realizaram, a solução que o establishment 
apresenta, por paradoxal que possa parecer, é o retorno ao Estado (neo)liberal. STRECK, Lênio Luiz. Hermenêutica jurídica 
e(m) crise: uma exploração hermenêutica da construção do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 23. 

 
108 Este problema foi objeto de um artigo publicado no jornal "O Globo", em 27-05-2013, sob o título: "Por que os brasileiros 

gastam tanto no exterior?”. 

http://www.infomoney.com.br/mercados/acoes-e-indices/noticia/2813003/por-que-brasil-nao-cresce-andre-esteves-btg-pactual-responde
http://www.infomoney.com.br/mercados/acoes-e-indices/noticia/2813003/por-que-brasil-nao-cresce-andre-esteves-btg-pactual-responde
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concentrações de renda do planeta, apesar de se encontrar entre as dez economias mais ricas do 

mundo. Veja que o problema não é somente o tamanho da carga tributária no Brasil, mas também 

quem paga a conta, ou seja, quem financia o Estado brasileiro109.  

É verdade que, recentemente, um Estudo do IPEA divulgou que entre 2004 e 2009 o 

número de pobres saiu de 28 milhões para 18 milhões, considerando pobre quem tem renda 

inferior a R$ 104,00110. Deixando de lado, a problematização do conceito de pobreza adotado 

pelo IPEA em valor tão baixo, o próprio Instituto reconheceu que não é o mero aumento ou 

diminuição na carga tributária que têm desencadeado tais mudanças, mas sim o uso desses 

recursos nas políticas sociais111. Apesar da “melhora”, há índices alarmantes sobre o grau de 

desigualdade, como apontam os dados do Banco Mundial. A renda, por exemplo, dos 10% mais 

ricos no Brasil corresponde a 43 % do total, enquanto os 10% mais pobre a 1,1%, segundo dados 

do Banco Mundial a partir da tabela GINI. Há uma enorme disparidade que não pode ser 

camuflada112. Esta é a síntese da ineficiência do sistema tributário brasileiro.  

Atento ao problema da regressividade advinda da aplicação da proporcionalidade dos 

impostos sobre o consumo, Ricardo Lodi Ribeiro afirma que: 

 
(...) não é difícil perceber que a aplicação da proporcionalidade nos impostos incidentes sobre os 
bens de consumo popular, como gêneros alimentícios de primeira necessidade, acaba gerando um 
efeito regressivo, pois retira das classes menos aquinhoadas, relativamente mais do que é 

suportado pelos abastados, 40 não se resguardando o mínimo existencial113.   

                                                
109 Sistema Tributário: diagnóstico e elementos para mudanças. Brasília: Sindicato Nacional dos Auditores- Fiscais da Receita 

Federal do Brasil, 2010, p. 12-15.  Disponível em: 

<http://www.sindifisconacional.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=9094&catid=181:estudo-sobre-
sistema-tributario&Itemid=249>. Acesso em 29-05-2013. 

 
110 PEDUZZI, Pedro. Agência Brasil: Ipea: 26 milhões de brasileiros saíram da pobreza entre 2004 e 2009. Disponível em: 

<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=10484&Itemid=75>. Acesso em 29-05-
2013.  

 
111 Comunicados do IPEA. Equidade fiscal no Brasil: impactos distributivos da tributação e do gasto social. Disponível em: 

<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/110519_comunicadoipea92.pdf>. Acesso em 29-05-2013.  
 
112 World Bank Indicators - Brazil - Income distribution. Disponível em: <http://www.tradingeconomics.com/brazil/income-

share-held-by-fourth-20percent-wb-data.html>. Acesso 29-05-2013.  

GINI index in Brazil  55.0 

Income share held by fourth 20% in Brazil  19.6 

Income share held by highest 10% in Brazil  43.0 

Income share held by highest 20% in Brazil  58.7 

Income share held by lowest 10% in Brazil  1.1 

Income share held by lowest 20% in Brazil  3.0 

Income share held by second 20% in Brazil  6.9 

Income share held by third 20% in Brazil  11.8 

 
113  RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 161. 

http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=10484&Itemid=75
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/110519_comunicadoipea92.pdf
http://www.tradingeconomics.com/brazil/income-share-held-by-fourth-20percent-wb-data.html
http://www.tradingeconomics.com/brazil/income-share-held-by-fourth-20percent-wb-data.html
http://www.tradingeconomics.com/brazil/gini-index-wb-data.html
http://www.tradingeconomics.com/brazil/income-share-held-by-fourth-20percent-wb-data.html
http://www.tradingeconomics.com/brazil/income-share-held-by-highest-10percent-wb-data.html
http://www.tradingeconomics.com/brazil/income-share-held-by-highest-20percent-wb-data.html
http://www.tradingeconomics.com/brazil/income-share-held-by-lowest-10percent-wb-data.html
http://www.tradingeconomics.com/brazil/income-share-held-by-lowest-20percent-wb-data.html
http://www.tradingeconomics.com/brazil/income-share-held-by-second-20percent-wb-data.html
http://www.tradingeconomics.com/brazil/income-share-held-by-third-20percent-wb-data.html
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Outra reforma importante, que vem sendo feita pelo governo, em prol de uma tributação 

mais eficiente, é a desoneração da folha de pagamento. A desoneração da folha de pagamento 

iniciada pela Lei n. 12.546/2011 é constituída basicamente por duas medidas: (i) mudança de 

base de cálculo da contribuição previdenciária a cargo da empresa114, por meio da criação de uma 

nova contribuição previdenciária sobre a receita bruta das empresas115, em substituição a atual 

contribuição previdenciária patronal (da empresa) incidente no percentual de 20% sobre a folha, 

em consonância com o disposto no art. 195, §§ 12 e 13 da CRFB; e (ii) redução da carga 

tributária dos setores beneficiados, como decorrência da mudança de base de cálculo da 

contribuição, porque a alíquota sobre a receita bruta foi fixada em um patamar (1% ou 2%, 

dependendo do setor) inferior a chamada alíquota neutra, que manteria inalterada a arrecadação. 

Mas, a desoneração da folha é somente a ponta de um iceberg chamado reforma tributária. 

 

1.5 Administração Tributária e eficiência 

 

É forçoso reconhecer a utilidade da constitucionalização do princípio da eficiência ao 

lado dos outros princípios regentes da Administração Pública, utilidade que também é extensível 

à administração tributária. A administração tributária nada mais é que o segmento da 

administração pública116 responsável pela obtenção de recursos financeiros de natureza tributária. 

A administração pública depende da eficiência da administração tributária para auferir as receitas 

necessárias ao razoável atendimento das diversas demandas sociais inseridas na política pública 

do Estado.  Sendo assim, pode-se dizer que a noção de eficiência é aplicável a administração 

pública como um todo, seja ela tributária ou não, inclusive ao Poder Judiciário, Legislativo e ao 

Ministério Público. 

                                                
114 A desoneração não atinge todas as contribuições sobre a folha. A substituição da base folha pela base faturamento se aplica 

apenas à contribuição patronal paga pelas empresas, equivalente a 20% de suas folhas salariais. Todas as demais contribuições 

incidentes sobre a folha de pagamento permanecerão inalteradas, inclusive o FGTS e a contribuição dos próprios empregados 
para o Regime Geral da Previdência Social. 

 
115 Devem ser descontada da base de cálculo as receitas as receitas de exportação, em razão da imunidade tributária disposta no 

art. 149, §2, I da CRFB, as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos. 
 
116 Aqui vista em seu sentido formal (orgânico ou subjetivo) como o conjunto de órgãos e agentes públicos incumbidos de exercer 

as funções inerentes à atividade estatal para a consecução da função administrativa da atividade estatal. Corresponde a todo o 

aparelhamento de que dispõe o Estado para a execução das políticas traçadas pelo Governo. 
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A Emenda Constitucional n. 42/03117 deu especial atenção à administração tributária, 

considerando-a como atividade essencial ao funcionamento do Estado. A relevância da 

administração tributária no contexto da administração pública pode ser percebida pelo fato de: (i) 

ser exercida por servidores de carreira específica, ocupantes do cargo de Auditor Fiscal (ou Fiscal 

de Rendas), os quais terão, dentro de suas áreas de competência e jurisdição, precedência sobre 

os demais setores administrativos, na forma da lei118; (ii) ter recursos prioritários para realização 

de suas atividades119; e (iii) poder atuar de forma integrada nos três níveis de atuação estatal 

(federal, estadual e municipal), em um verdadeiro regime de cooperação entre os entes políticos, 

inclusive com o compartilhamento de cadastro e de informações fiscais, na forma da lei ou 

convênio120. Ressalte-se, por oportuno, que a mencionada emenda ainda alterou o art. 167, inciso 

IV da CRFB/88121, criando nova exceção ao princípio da não afetação, de modo a possibilitar a 

vinculação da receita de impostos à realização das atividades da administração tributária. 

  Reconhecer que existe um dever de eficiência por parte da administração tributária 

significa dotá-la de todo aparato, seja ele físico, humano e tecnológico, necessário ao exercício da 

fiscalização tributária. Tais gastos não podem ser considerados despesas, mas sim investimentos, 

que acarretarão uma melhor qualidade do atendimento à população, além do natural aumento da 

receita resultante do melhor controle do cumprimento da obrigação tributária. Estes 

investimentos são afetos à melhora na qualidade das instalações, modernização dos equipamentos 

relacionados à tecnologia da informação, treinamento dos servidores, notadamente, dos Auditores 

                                                
117 Art. 37, inciso XXII da Constituição Federal – “(...) as administrações tributárias da União, dos Estados, do Distrito Federal e 

dos Municípios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras específicas, terão 
recursos prioritários para a realização de suas atividades e atuarão de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de 
cadastros e de informações fiscais, na forma da lei ou convênio”. 

 
118 Art. 37, inciso XVIII da Constituição Federal -  “(...) a administração fazendária e seus servidores fiscais terão, dentro de suas 

áreas de competência e jurisdição, precedência sobre os demais setores administrativos, na forma da lei”. 
 
119 Em nível federal, já existe um fundo específico, o FUNDAF - Fundo Especial de Desenvolvimento e Aperfeiçoamento das 

Atividades de Fiscalização, cujos recursos devem ser destinados ao aperfeiçoamento da administração tributária, 
principalmente das atividades de fiscalização, conforme preconizado no art. 6º do Decreto-Lei n. 1.437/75. 

 
120 Art. 199 do Código Tributário Nacional – “A Fazenda Pública da União e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios 

prestar-se-ão mutuamente assistência para a fiscalização dos tributos respectivos e permuta de informações, na forma 
estabelecida, em caráter geral ou específico, por lei ou convênio”. 

 
121 Art. 167, inciso IV da Constituição Nacional – “São vedados: (...) a vinculação de receita de impostos a órgão, fundo ou 

despesa, ressalvadas a repartição do produto da arrecadação dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinação de 
recursos para as ações e serviços públicos de saúde, para manutenção e desenvolvimento do ensino e para realização de 
atividades da administração tributária, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2º, 212 e 37, XXII, e a prestação 

de garantias às operações de crédito por antecipação de receita, previstas no art. 165, § 8º, bem como o disposto no § 4º deste 
artigo”. 
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Fiscais, responsáveis pelo exercício da atividade fim, e o aumento do número de servidores, 

quando necessário122. 

Quanto ao aumento do número de servidores, há que se ressaltar que esta deve ser, 

dentre as demais, a última opção, pois primeiro se deve buscar otimizar os procedimentos, bem 

como os recursos materiais e humanos já existentes, principalmente realocando servidores que se 

encontrem subutilizados, exercendo funções aquém daquelas para as quais se encontram 

habilitados.    

A tributação não se resume ao seu aspecto jurídico, nem às questões de cunho 

econômico. Nunca é demais lembrar que a eficiência de um sistema tributário não depende 

apenas da qualidade da legislação tributária, depende também da organização, estrutura, 

capacitação e, principalmente, integridade da administração tributária. A Integridade da 

administração tributária e o combate à corrupção são requisitos para uma administração tributária 

eficiente. Não podem estes servidores estar sujeitos à burocracia comum. A lei tributária deve ser 

aplicada com a devida firmeza por pessoas integras e bem qualificados para que se possa explorar 

todo "potencial tributário"123 do país. A Administração tributária é atividade que deve ser 

exercida por servidores de carreiras específicas, que devem ser bem pagos, bem treinados, com 

status social privilegiado e com perspectiva de promoção suficiente para atrair os melhores 

talentos. Tamanha importância se deve ao fato de que se trata de atividade estatal de caráter 

permanente, e não atividade de governo. 

Infelizmente, a tradição da administração tributária brasileira é a de uma administração 

morosa, engessada, corrupta e, consequentemente, ineficiente.  Com raras e honrosas exceções, o 

que se percebe no dia-a-dia da administração tributária é a presença de servidores bem 

intencionados, mas nem um pouco proativos, que evitam assumir responsabilidades por estarem 

intimidados pelo excesso de burocracia. Com receio de perderem seus cargos, tais servidores 

preferem, na maioria dos casos, decidir pelo "não", seguindo a lógica do “dorme tranquilo quem 

indefere...". Por outro lado, existem os servidores que resolvem, mas cobram para fazer aquilo 

que, em muitos casos, deveriam fazer por força de seu ofício. São os corruptos que atuam em 

beneficio próprio, aproveitando-se do ambiente hostil ao empresariado, ambiente este causado 

                                                
122 OLIVEIRA, Vicente Kleber de Melo. A Administração Tributária como atividade essencial ao funcionamento do Estado. Belo 

Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 59-63. 
 
123 Cumpre distinguir um conceito muito utilizado de carga tributária efetiva como sendo aquela dada pela arrecadação 

efetivamente ocorrida e carga potencial a que seria arrecadação total se não houvesse sonegação (evasão tributária), utilizado 
para cálculo do chamado hiato (gap) tributário, e que também não considera a carga tributária implícita. 
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pelo excesso de burocracia e pelo medo dos honestos em perder seus cargos124. Diante deste 

cenário, o empresariado é levado a uma escolha trágica, qual seja: optar entre os que não 

recebem, mas também não resolvem, e os que resolvem, mas recebem propina. Na falta de 

melhor opção, o empresariado, que necessita dar sequência ao seu negócio e sabe que o mercado 

costuma não esperar, apta pela segunda categoria. 

Dentre as possíveis combinações dadas pelo binômio produtividade/integridade, espera-

se que um servidor seja produtivo e integro. Neste sentido, cabe à administração criar um 

ambiente de proteção que estimule o servidor integro a ser mais proativo, deixando de ser 

improdutivo por medo da punição125. Quanto aos corruptos, o trabalho da administração deve ser 

diferente, ou melhor, o oposto. O objetivo da administração não é torná-los íntegros (o que só 

Deus pode fazer!), mas, impor-lhes medo da punição, aumentando o seu custo de 

oportunidade126, ou seja, o custo em que incorrerá o servidor por ser corrupto. 

                                                
124 Neste sentido, Bugarin e Meneguin elencam 3 (três) categorias de gestores, conforme as posturas que assumem no exercício de 

suas funções. (i) O que nada faz que possa lhe trazer qualquer tipo de risco. Trata-se do gestor que cumpre sua função seguindo 
cuidadosamente todas as regulamentações existentes, independentemente do resultado social final. Esse gestor jamais tomará 
qualquer decisão arriscada que possa vir a ser questionada, mesmo que esse cuidado comprometa negativamente o benefício 

social de sua gestão; (ii) Aquele que toma decisões que aumentem a eficácia das políticas públicas sob sua responsabilidade, 
mesmo que essas decisões possam vir a ser questionadas na justiça. Nesse caso o gestor focará sua atuação no retorno social 
que poderá ser gerado, usando para isso instrumentos que podem vir a ser questionados futuramente; e (iii) aquele que toma 
decisões que lhe tragam benefício privado direto via uso indevido da máquina pública, ainda que passíveis de questionamentos 
e punição futura. Trata-se de situações envolvendo diferentes tipos de corrupção e desvios que, ainda que ilegais, resultam na 
renda adicional para o gestor. Para uma análise da corrupção, bem como o papel do ordenamento jurídico e das instituições na 
eficiência do setor público, cf. BUGARIN, Maurício. MENEGUIN, Fernando B. Incentivos à corrupção e Inação no Serviço 
Público: Uma Análise de Desenho de Mecanismos.  Artigo apresentado na XVII conferência anual – Latin American and 

Iberian Law and Economics Association. Alacde - Brazil. 2013. BUGARIN, Maurício S.; MENEGUIN, Fernando B. 
Incentivos à corrupção e à inação no serviço público: uma análise de desenho de mecanismos. Disponível em: 
<http://bugarinmauricio.files.wordpress.com/2013/05/bugarinmeneguin20130529.pdf>. Acesso em 18-06-2013. 

 
125 Esta parece ser a ideia do “Projeto Proteger” desenvolvido pela Corregedoria da RFB (Coger), conforme foi informado em 

frutífera conversa com o amigo e então corregedor da 7ª RF, Christiano Paes Leme Botelho. A Corregedoria (Coger) dá 
prosseguimento à execução do “Projeto Proteger”, por meio de palestras que têm o propósito de explicar “A Atuação da 
Corregedoria da RFB”. Como o nome indica, o Projeto visa a conscientizar a categoria de que o combate à corrupção não só 

propicia a manutenção da integridade institucional, mas também protege o bom servidor e lhe fornece 
segurança para o desempenho de suas atribuições. 

 
126 "(...) para cada escolha, uma renúncia. Sempre que o indivíduo opta por uma alternativa, exclui as demais. O termo econômico 

para essa escolha/renúncia é trade off, uma troca que implicará também num custo de oportunidade. O custo de oportunidade, 
por sua vez, é o custo em que incorre o indivíduo por deixar de ter escolhido a segunda melhor alternativa. (...). Se o 
contribuinte resolve pagar seus tributos ou sonegá-los, tal escolha poderá se dar por princípios morais, como também, por uma 
avaliação “custo X benefício”, mediante a análise dos “preços” que a sanção correspondente lhe acarretará." CARVALHO. 

Cristiano. A Análise Econômica do Direito Tributário, p. 17. Disponível em: 
<http://www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/18.pdf>. Acesso em 05-08-2013. 

http://bugarinmauricio.files.wordpress.com/2013/05/bugarinmeneguin20130529.pdf
http://www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/18.pdf
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2  O PRINCÍPIO DA EFICIÊNCIA SOB A ÓTICA DO DIREITO TRIBUTÁRIO: 

 A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO TRIBUTÁRIO 

 

2.1 Constitucionalismo e Democracia 

 

O Estado Democrático de Direito se assenta sobre dois pilares: constitucionalismo e 

democracia. Daí o porquê de também ser chamado de Estado constitucional e democrático de 

direito. 

O Constitucionalismo127 foi um movimento surgido no século XVIII, motivado pelos 

ideais iluministas, que propunha o estabelecimento de Constituições em todos os Estados com 

finalidade de limitar o poder dos governantes. Segundo Nicola Matteuci, significa doutrina de 

limitação de poder. Trata-se de uma teoria normativa da política128. É a projeção das ideias 

iluministas no direito. Uma arma de guerra contra o Absolutismo, baseada nas ideias liberais. 

Essas Constituições deveriam ser escritas e começariam a delinear a base da democracia. 

A ideia de Constitucionalismo está intimamente ligada ao Estado de direito (rule of the 

law), aos direitos fundamentais. Limita a vontade por meio da razão. É, em essência, limitação de 

poder das maiorias em nome da supremacia da constituição e da proteção das minorias. Já a 

democracia está mais próxima de questões com: política; vontade popular; princípio majoritário; 

soberania popular e governo das maiorias. 

É importante também que se saiba que o constitucionalismo e a democracia têm seus 

atritos, e é a partir destes conflitos e da necessária harmonização destas duas ideias que surge o 

Estado Constitucional Democrático ou, na terminologia da Constituição brasileira, o Estado 

democrático de direito. O constitucionalismo democrático surge, então, da difícil conciliação 

entre soberania popular e direitos fundamentais. 

É por meio destas tensões que a vontade da maioria pode ter de estancar diante de 

determinados conteúdos materiais, orgânicos ou procedimentais da constituição. Neste contexto, 

surgem importantes debates ligados à jurisdição constitucional em razão da dificuldade contra-

                                                
127 O constitucionalismo está relacionado com: direito; razão pública; limitação de poder; direitos Fundamentais e, 

principalmente, proteção das minorias. BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporâneo. São Paulo: 
Saraiva, 2009, p. 5. Cf. tb. do mesmo autor. O novo Direito Constitucional Brasileiro. Construção para a construção teórica e 
prática da jurisdição constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 25. 

 
128  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 45. 
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majoritária129 inerente ao controle de constitucionalidade feito pelo poder judiciário. Nesta linha 

de ideias, percebemos que a constituição se impõe como instrumento de preservação de 

determinados valores e de proteção de minorias contra a vontade das maiorias e de seu poder de 

manipulação do processo político130. 

Em suma, o tema é o princípio constitucional da eficiência sob a ótica tributária, o que 

acarreta uma análise detalhada dos efeitos da constitucionalização do direito no campo tributário. 

 

2.2 Neoconstitucionalismo e pós-positivismo 

 

As contribuições do direito constitucional, notadamente do neoconstitucionalismo131, 

que tem como uma de suas características a constitucionalização do direito, servem de suporte 

para o reconhecimento da existência do princípio da eficiência tributária. 

                                                
129 A expressão é um clássico da teoria constitucional norte-americana. BICKEL, Alexander. The least dangerous Branch. 2. ed. 

New Haven: Yale University Press, 1986. 

 
130 MENDONÇA. Eduardo. “A inserção da jurisdição constitucional na democracia. Algum lugar entre Direito e Política”.  In: 

Revista de Direito do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, janeiro - março, ano 4, n. 13, p. 211-247. 
 
131 O termo foi cunhado por Susanna Pozzolo durante uma conferência produzida pela autora no XVIII Congresso Mundial de 

Filosofia Jurídica e Social realizado na Argentina em 1997. POZZOLO. Susanna. Metacritica del neoconstitucionalismo. Una 
risposta a critici di ' Neoconstituzionalismo e positivismo giuridico'. Diritto & questioni pubbliche, 2008, n. 3, p. 51-70. 
Disponível em: http://www.dirittoequestionipubbliche.org/page/2003_n3/monografica_a/D_Q-3_Pozzolo.pdf. Acesso em 24-
07-2013. O nome teve ampla divulgação, sobretudo na Espanha, Itália e Brasil, depois da publicação, na Espanha, em 2003, de 

uma coletânea, intitulada Neoconstitucionalismo(s), organizada pelo jurista mexicano Miguel Carbonell. SANCHÍS, Luis 

Prieto.  “Neoconstitucionalismo y ponderación judicial”. In: CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: 

Trotta, 2003; ARIZA, Santiago Sastre.”La Ciência Jurídica ante el neoconstitucionalismo”. In: CARBONELL, Miguel (org.). 
Neoconstitucionalismo(s) Madrid: Trotta,.  2003. BARBERIS. Mauro, “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de 

la moral”. In: CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003; COMANDUCCI, Paolo. 
“Formas de (neo)constitucionalismo: um análise metateórico”. In: CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo(s), 
Madrid: Trotta.  2003. Na doutrina brasileira, o vocábulo foi utilizado pioneiramente no volume (Neo) constitucionalismo: 
ontem, os códigos hoje as constituições, publicado na Revista do Instituto de Hermenêutica Jurídica em 2004. Cf. MAIA, 
Antônio Cavalcanti. “As transformações do sistema jurídico contemporâneo: apontamentos acerca do neoconstitucionalismo”. 
In: Revista Diálogo Jurídico. Salvador, 2007, maio-agosto, n. 6, p.3.  Para mais detalhes no contexto nacional: BARCELLOS, 
Ana Paula de. “Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e políticas públicas”. In: Revista Diálogo Jurídico, 2007, n. 15.  

Disponível em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/artigo_controle_pol_ticas_p_blicas_.pdf>. Acesso em 

27.08.2011. SARMENTO, Daniel.  “O neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades”. In: SARMENTO, Daniel. 
Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010; MAIA, Antônio Cavalcanti. “Nos Vinte Anos da 

Constituição Cidadã: Do Pós-Positivismo ao Neoconstitucionalismo”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, 
Daniel;  BINENBOJM, Gustavo (orgs.). Vinte anos da Constituição Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2009,  p. 
117-168; BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 360 et seq. 
BARROSO, Luís Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionalização do direito (O Triunfo tardio do direito 
constitucional do Brasil)”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (orgs.). A Constitucionalização do 
direito. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2007, p. 217 et seq.. Humberto Ávila, em crítica ao movimento, chega a chamá-lo de 
“uma espécie enrustida de “não constitucionalismo: um movimento ou ideologia que barulhentamente proclama a valorização 
da Constituição, enquanto silenciosamente promove sua desvalorização”. ÁVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo: entre a 

Ciência do Direito e o Direito da Ciência”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, 
Gustavo. Vinte Anos da Constituição Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2009, p. 187-202. 

http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/artigo_controle_pol_ticas_p_blicas_.pdf
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A necessidade de projetar o princípio da eficiência administrativa, esculpido no caput do 

art. 37 da CRFB/88, para o âmbito tributário traz à luz o fenômeno da constitucionalização do 

direito.  Trata-se de uma forma otimizada de aplicação da constituição por meio da releitura de 

todos os ramos do direito sob o prisma dos princípios e valores constitucionais.  Esta passagem 

da constituição para o centro da ordem jurídica vem no bojo um vertiginoso conjunto de 

transformações ocorridas no direito constitucional contemporâneo em um movimento que se 

convencionou chamar de neoconstitucionalismo132.   

A partir da segunda metade do século XX, se desenvolveu uma teoria sobre o novo 

papel do direito constitucional, o novo papel que a Constituição tende a exercer no sistema 

jurídico. Essa teoria, que hoje está em voga, se desenvolveu depois da II Grande Guerra se chama 

neoconstitucionalismo. Caracteriza-se basicamente por uma revalorização do papel da 

Constituição, que passa a ser vista como a principal fonte normativa. Até então, a Constituição 

era vista como uma carta de intenções, como um projeto sem força normativa, sem densidade 

para poder realizar seu propósito constituinte. O que importava, era a lei. Era a era dos códigos. 

Nas palavras de Paulo Bonavides completadas por Eros Roberto Grau: “Ontem os códigos; hoje 

as constituições. A revanche da Grécia contra Roma”133.  O Estado que vigorava até então era o 

Estado da Lei, o Estado legal ou o Estado legislativo. Como se sabe, o Estado não pode ser um 

Estado só legal, ele tem que ser um Estado também constitucional. Isso, porque democracia não é 

só poder das maiorias. É uma convivência harmônica entre soberania popular é direito das 

minorias, este último protegido via Constituição e sua força normativa. Tudo isso hoje parece 

simples, mas, historicamente, não foi bem assim. 

Este movimento do pós-guerra134 tem algumas características bem marcantes. Ele 

considera a constituição, inclusive os princípios nela elencados, dotada de força normativa por 

meio de uma interpretação constitucional renovada e de uma jurisdição constitucional que se 

                                                
132 Vários autores nacionais aderiram explicitamente à corrente, como Luis Roberto Barroso, Lênio Luiz Streck, Antonio 

Cavalcanti Maia, Ana Paula de Barcellos, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Paulo Ricardo Schier, Eduardo Moreira, Écio 
Otto Ramos Duarte e Thomas Rosa de Bustamante. Outros adotaram postura crítica sobre a nova perspectiva, como José 
Ribas Vieira, Dimitri Dimoulis e Humberto Ávila. 

 
133 Discurso de Paulo Bonavides (1998) completado por Eros Roberto Grau (2003), ao receberem a medalha Teixeira de Freitas, 

no Instituto dos Advogados Brasileiros.  BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo. 4. ed. 
São Paulo: Saraiva, 2009, p. 368 

 
134 Neste período, se iniciou um processo de redemocratização que varreu a Europa, especialmente Alemanha e Itália, e, 

posteriormente, Portugal e Espanha, só chegando ao Brasil com a CRFB de 1988.  
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expande135. Foi ele também responsável pelo desenvolvimento da teoria dos direitos 

fundamentais, bem como a teoria dos princípios como espécies normativas136. Hoje não há 

dúvida acerca do caráter vinculante dos princípios. No entanto, também se reconhece que são 

normas diferentes das regras. 

Os princípios, hoje, são normas. Porém, nem sempre foi assim. Houve um tempo em que 

a alegação de um princípio era vista como exortação moral ou invocação polít ica, considerando a 

sua aplicação de forma meramente subsidiária como dispõe o art. 4º da Lei de Introdução as 

Normas do Direito Brasileiro (atual LINDB, antiga LICC)137.  Os princípios não eram encarados 

como normas. Eram vistos como valores, como objetivos finais do direito, como forma de se 

integrar o direito, mas não como norma.  

Além do exemplo citado acima, cabe mencionar o art. 126 do CPC/73 que diz que o juiz 

decidirá com base na lei. Se não houver lei, decidirá com base na analogia. Se não for possível a 

analogia, com base nos costumes. Se não for possível fazê-lo com base os costumes, então fará 

com base nos princípios. Então, os princípios eram a última opção, talvez a pior possível, para o 

juiz fundamentar sua decisão. Isso mudou radicalmente. Quando se fala que o juiz tem que 

decidir com base na lei, isso significa que ele tem que decidir com base no ordenamento jurídico, 

ou seja, como base na lei e no direito. É uma releitura da ideia de legalidade, que, atualmente, 

passa ser encarada como jurdicidade138. Em outras palavras: a vinculação se dá a juridicidade, 

                                                
135 BARROSO, Luís Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionalização do direito (O Triunfo tardio do direito 

constitucional do Brasil)”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (orgs.). A Constitucionalização do 
direito. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2007, p. 217 et seq. 

 
136 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios. São Paulo: Malheiros, 2003. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais 

Tradução: Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 2008. O autor que, de fato, difundiu a teoria dos princípios foi o 
autor americano Ronald Dworkin, que já teve seu livro traduzido no Brasil (“Levando os Direitos a Sério”). Dworkin 

insurgiu-se contra os positivistas que negavam a ideia de que os princípios eram espécies de normas jurídicas, pois entendiam 
que, nas questões difíceis - “hard cases” –, as escolhas discricionárias caberiam ao juiz, negando, assim, força normativa aos 
princípios. 

 
137 Esta fase positivista deixou legados em nossa legislação, ainda hoje vigentes: O art. 4º da LINDB: "quando a lei for omissa, o 

juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito" e o art. 108 do CTN: “Na 
ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na 
ordem indicada: I - a analogia; II - os princípios gerais de direito tributário; III - os princípios gerais de direito público; IV - a 

equidade.”. 
 
138 O principio da legalidade vem se transformando em um princípio mais abrangente, chamado de juridicidade. No âmbito do 

direito administrativo, há entendimento de que a administração não está vinculada somente a lei, mas a lei e ao direito, 
incluindo-se naturalmente a constituição. OTERO, Paulo. Legalidade e Administração Pública: o sentido da vinculação 
administrativa à juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 15. No mesmo sentido, BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do 
direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 125-191. Aragão denominou essa concepção de legalidade de neo-
positivista ou pós-positivista. ARAGÃO, Alexandre Santos de. “A concepção pós-positivista de legalidade”. In: Revista de 

Direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, n. 236, p. 51 et seq. 
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que poder ser uma norma constitucional, legal ou regulamentar; seja ela um princípio ou uma 

regra139.  

O reconhecimento de força normativa aos princípios é hoje um lugar comum. Com a 

normatividade reforçada da constituição pelo processo de constitucionalização do direito, os 

princípios tiveram a sua função renovada: são normas ao lado das regras. De forma muito 

superficial, isso é o que se convencionou chamar de pós-positivismo140. No entanto, cumpre 

reprisar que isso só se deu dessa forma a partir da segunda metade do século XX. 

Em suma: o neoconstitucionalismo desenvolveu a teoria dos direitos fundamentais, a 

teoria dos princípios, uma nova hermenêutica chamada de “jurisprudência dos valores” e 

aprimorou ou agigantou a jurisdição constitucional, o papel do juiz no controle de 

constitucionalidade das leis. As mudanças de paradigma trazidas por esse novo marco teórico 

podem ser sintetizadas da seguinte forma: (i) reabilitação da racionalidade prática; (ii) promoção 

e proteção da dignidade da pessoa humana, considerada como valor constitucional supremo; (iii) 

respeito aos direitos fundamentais; (iv) reconhecimento de força normativa aos princípios e 

valorização de sua aplicação no processo de concretização do Direito; (v) rejeição ao formalismo 

e recursos mais frequentes a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocínio jurídico: 

ponderação, tópica, teoria da argumentação etc.; (vi) constitucionalização do direito, com a 

irradiação das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados a direitos 

fundamentais, por todo ordenamento; (vii) reaproximação entre direito e moral, com a penetração 

cada vez maior da filosofia no debate jurídico; (viii) judicialização da política e das relações 

sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo 

para o Poder Judiciário. Esses são alguns dos pilares que marcam o neoconstitucionalismo141. 

                                                
139 Tal releitura já se percebe até mesmo no processo, inclusive, com a adesão do legislador processual. Vejamos, neste sentido, o 

que diz os art. 6º do projeto do NCPC: Ao aplicar a lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do 
bem comum, observando sempre os princípios da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da legalidade, da 
impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiência. Mas, infelizmente, ainda não é vista na lei tributária, como se 
percebe no art. 108 do CTN, ao elencar os princípios como mecanismo de integração, negando, assim, a força normativa das 
normas princípio. 

 
140 BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009, p. 243-266; e 

“Neoconstitucionalismo e constitucionalização do direito (O Triunfo tardio do direito constitucional do Brasil)”. In: SOUZA 
NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (orgs.). A Constitucionalização do direito. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 
2007, p. 203-250. 

 
141 O renomado constitucionalista elenca três mudanças de paradigmas: o reconhecimento de força normativa à Constituição; a 

expansão da jurisdição constitucional; e o desenvolvimento de uma nova dogmática de interpretação da constituição. 

SARMENTO, Daniel. “O neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades”. In: SARMENTO, Daniel. Por um 
constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 262. 
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O alicerce filosófico para as transformações acima descritas é o pós-positivismo142, que 

contesta o postulado positivista da separação rígida entre direito, moral e política, promovendo 

uma reaproximação entre direito é ética143.  O termo pós-positivismo costuma ser utilizado para 

designar uma terceira via construída entre as concepções jusnaturalistas e positivistas. Esta 

concepção filosófica do direito tem como alvo principal as principais teses do positivismo 

metodológico, notadamente a teoria jurídica descritiva; a separação entre direito, moral e política; 

e o conceito factual de direito. Trata-se, portanto, de uma reação ao modelo kelseniano de 

negação a valores, próprio do positivismo jurídico.  

O positivismo jurídico nutria-se da pretensão de criar uma ciência jurídica com 

características análogas às ciências exatas e naturais. A busca da objetividade científica apartou o 

direito da moral, limitando-o a um puro "dever ser" com caráter imperativo e força coercitiva. 

Nesta perspectiva, a ciência do direito, como todas as demais, deve fundar-se em juízo de fatos, 

que visão o conhecimento da realidade, e não em juízo de valor, que representam uma tomada de 

posição diante da realidade. 

Com o propósito de superar este legalismo, surge o pós-positivismo. Pós-positivismo é 

uma designação genérica de um ideário difuso que, sem recorrer às categorias subjetivas do 

jusnaturalismo, busca reintroduzir a discussão ética no Direito. São também pós-positivistas as 

teoria contemporânea que colocam em destaque a hegemonia axiológica dos princípios, o 

problema da indeterminação do direito e o reconhecendo força normativa aos princípios, por se 

tratar de norma jurídica de auto potencial valorativo.    

Como se pode notar, o pós-positivismo resultou em uma verdadeira leitura moral do 

direito, por meio da positivação e normatividade dos princípios que Ricardo Lobo denominou de 

“virada kantiana”144. 

A virada kantiana é o resgate da justiça como valor, por meio da reaproximação do 

Direito e da Ética, o que caracteriza o pós-positivismo. Trata-se de uma mudança de paradigma 

se levado em conta que positivismo era marcado pela separação rígida entre direito e moral. 

                                                
142 No constitucionalismo brasileiro, o tema foi introduzido por Paulo Bonavides, na edição publicada em 1995 de seu curso de 

direito constitucional.  O autor denominou de juspublicismo pós-positivista a construção doutrinária da normatividade dos 
princípios. Para o festejado constitucionalista, os princípios são o oxigênio das constituições na época do pós-positivismo.  
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 2003,. p. 237; 258. 

 
143 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional Brasileiro. Construção para a construção teórica e prática da 

jurisdição constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 30-31. 
 
144 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário: Valores e Princípios Constitucionais 

Tributários. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. II, p. 6.  
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Dentre as teorias pós-positivistas da segunda metade do século XX, podemos citar145: (i) justiça 

como equidade, de Rawls146; (ii) a tópica, de Viehweg147; (iii) a nova retórica, de Perelman148; 

(iv) a teoria da argumentação, de Alexy149; (v) a teoria da razão comunicativa, de Habermas150, e 

(vi) a jurisprudência dos valores, de Larenz151. O debate sobre a justiça mobiliza 

substancialistas152, como John Rawls e Ronald Dworkin e procedimentalistas, como Hürgen 

Habermas. Sejam eles adeptos da corrente liberal153 ou comunitarista154, são muitos os autores 

que encontram-se envolvidos nos debates relacionado à teoria da justiça.   

Ricardo Lodi comenta a influencia do pós-positivismo no campo tributário, Confira-se: 

 
Com a crise do Estado Social, surge o Estado Social e Democrático de Direito, marcado pela 

sociedade de risco, com a superação dos positivismos, seja o formalista, seja o sociológico, e a abertura 
aos valores e princípios, abrindo caminho para teorias pós-positivistas, como a Jurisprudência dos 
Valores, a Tópica, a Nova Retórica, a Justiça como Equidade. No Direito Tributário, o pós-
positivismo reaproxima o Direito dos valores, promovendo a ponderação, no plano da legitimação do 
ordenamento jurídico, da segurança jurídica com a justiça. Em conseqlência, os princípios 
derivados desses valores são também ponderados, superando a oposição entre legalidade e 
capacidade contributiva155. 

 

Segundo o mesmo autor,  
 

                                                
145 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima. 

Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2008, p. 26. 
 
146 RAWLS, John. Uma Teoria da Justiça. Tradução: Almiro Pisetta e Lenita Esteves. São Paulo: Martins Fontes, 1997. 
 
147 VIEWHEG, Theodor. Tópica e Jurisprudência. Tradução Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasília: Departamento de Imprensa 

Nacional, 1979. 
 
148 PERELMAN, Chaïm. Lógica Jurídica. Tradução: Vergínia K. Pupe. São Paulo: Martins Fontes, 2000. 
 
149 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentação Jurídica - A Teoria do Discurso Racional como Teoria da Justificação Jurídica. 

Tradução: Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 
Tradução Virgílio Afonso da Silva. 2. ed. São Paulo: Malheiros, 2011. 

 
150 HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradução: Flávio Beno Siebeneichler. Rio de 

Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. 

 
151 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. 5. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2009. 
 
152 Para Lenio Streck, há semelhança entre constitucionalismo comunitário e substancialismo. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdição 

Constitucional e hermenêutica: uma nova crítica do direito. Rio de Janeiro. Forense, 2004, p. 159.  

 
153 Do lado Liberal encontramos autores como John Rawls, Ronald Dworkin, Thomas Nagel, Bruce Ackerman. 
 
154 Entre os Comunitaristas encontramos Alasdair MacIntyre, Charles Taylor, Michael Sandel,Will Kymlicka, e Michael Walzer, 

entre outros. WALZER, Michael. Esferas da Justiça: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Tradução: Jussara Simões. 
São Paulo: Martins Fontes, 2003. TAYLOR, Charles. “La Política de Reconocimiento”. In: El Multiculturalismo y la Política 
de Reconocimiento. Tradução: Mónica Utrills de Neira. México: Fondo de Cultura Econômica, 1993. 

 
155 RIBEIRO. Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima. 

Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2008, p. 263. 
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No Direito Tributário, o resgate do valor da justiça e dos direitos fundamentais vai causar 
profundas consequências na doutrina alemã, especialmente em autores como Klaus Tipke, Klaus 

Vogel, Paul Kirchhof e Moris Lehner. Aos poucos, as ideias tedescas vão influenciando a doutrina 
de outros países. Na Espanha, a justiça tributária é resgatada com Pedro Herrera Molina, Pérez 
Royo, Falcón y Tella e Tulio Rosembuj. Na Itália, Fantozzi e Moschetti também se abrem às 
novas discussões. No Brasil, a superação do positivismo normativista encontra em Ricardo Lobo 
Torres e Marco Aurélio Greco, dois grandes agentes da inserção do Direito Tributário no pós-
positivismo156. 
 

Nessa linha, houve uma releitura do direito tributário por meio dos princípios 

constitucionais, o que nos permite afirmar a existência do princípio constitucional tributário da 

eficiência, ainda que sua matriz normativa encontre-se fora do capítulo da constituição dedicado 

ao sistema tributário. 

Didaticamente, podemos sistematizar as características deste virada juspublicista pós-

positivista - marco filosófico de transformações do direito contemporâneo - da seguinte forma: (i) 

superação da antinomia clássica entre direito natural e direito positivo; (ii) ascensão dos valores 

por meio de sua reintrodução na interpretação jurídica, dando lugar a uma nova hermenêutica e a 

ponderação de interesses; (iii) essencialidade dos direitos fundamentais; e (iv) reconhecimento de 

força normativa aos princípios; (iv) reabilitação da racionalidade prática e da argumentação 

jurídica, por meio do desenvolvimento de uma metódica mais focada no razoável e no adequado 

do que no puramente lógico157. Estes são alguns dos componentes dessa reestruturação teórica, 

filosófica e prática que se convencionou chamar de pós-positivismo158.  

Observe-se, portanto, que o neoconstitucionalismo e o pós-positivismo assemelham-se 

por terem surgido na mesma época (no segundo pós-guerra), por adotarem uma metodologia 

idêntica, por compartilharem uma mesma plataforma teórica e por terem uma ideologia muito 

próxima159. É importante também registrar que tais transformações não ignoram as demandas do 

direito por objetividade, clareza e certeza, mas não as concebem desconectadas de uma filosofia 

                                                
156 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima. 

Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2008, p. 27. 
 
157 “Na pós-modernidade, contudo, esse referencial de ordem e segurança garantidos pelo formalismo jurídico abre espaço para o 

valor da justiça, garantido não mais pela ação formal, mas pela razoabilidade referente a cada caso concreto”.  CAMARGO, 

Margarida Maria Lacombe. Hermenêutica e Argumentação. Uma Contribuição ao Estudo do Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2011, p. 60 

 
158 BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009, p. 243-266; e 

BARROSO, Luís Roberto. “Neoconstitucionalismo e a constitucionalização do Direito (O triunfo tardio do direito 
constitucional no Brasil)”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (orgs.). A Constitucionalização do 
Direito. Fundamentos Teóricos e Aplicações Específicas. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2007, p. 203-250. 

 
159 NOVELINO. Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Rio de Janeiro: Editora Gen – Forense, 2013, p. 206. Sustenta 

o autor que, apesar das semelhanças, não são concepções idênticas. Porém, reconhece a total identidade entre o 

neoconstitucionalismo e o positivismo metodológico. Comentando, inclusive, que no exterior, sobretudo Espanha e Itália, 
utiliza-se com mais freqüência o termo neoconstitucionalismo para designar a visão pós-positivista. 
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moral e política. Não faz parte desta obra tecer maiores considerações sobre o 

neoconstitucionalismo160, além do fenômeno da constitucionalização do direito, que nos permite 

reconhecer a existência do princípio da eficiência tributária. 

 

2.3 Constitucionalização do direito  

 

As normas constitucionais se caracterizam pela (o): (i) posição de superioridade no 

ordenamento jurídico; (ii) linguagem aberta (cláusulas gerais) que utilizam; (iii) seu conteúdo161; 

e, (iv) sua dimensão política. Tais características não foram suficientes para atribuir força 

normativa a constituição, que, em um contexto positivista, era vista como simples norma cuja 

finalidade era disciplinar a produção de outras normas (norma normarum)162.  

Com se sabe, constitucionalizar algo é transformar política em direito. Nestes termos, 

era necessário aproximar a constituição do universo jurídico, do mundo deôntico163, 

reconhecendo força normativa164 às normas constitucionais, sem deixar de reconhecer sua origem 

política.  

Não há como negar as importantes contribuições deixadas pelo modelo positivista-

formalista na promoção da segurança jurídica, sempre buscando clareza, certeza e objetividade na 

aplicação da norma jurídica. No entanto, esta forma de compreensão do direito, hegemônica em 

boa parte do século XX, não bastou para colocar a constituição em seu lugar de verdadeira e 

                                                
160 Estas são as características centrais acerca das quais há um relativo consenso na definição do novo paradigma. Não há 

constituições ou países neoconstitucionalistas, mas sim autores e escolas jurídicas que aplicam a visão neoconstitucionalista 
em certas constituições, independentemente de suas características, extensão ou tempo de constituição. DIMOULIS. Dimitre. 
"Uma visão crítica do neoconstitucionalismo". In: LEITE, George Salomão; LEITE, Glauco Salomão (coords). Constituição e 
efetividade constitucional. Salvador Juspodivm, 2008, p. 54. 

 
161 Como conteúdo específico, temos: normas de organização e funcionamento do Estado, normas definidoras de direitos 

fundamentais e  normas programáticas. No caso da CRFB de 1988, que, quanto ao conteúdo, se classifica como constituição 
formal, somam-se aos citados temas tipicamente constitucionais assuntos afetos a outros ramos do direito infraconstitucional. 
Cf. BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 198; 351. 

  
162 KELSEN, Hans. Jurisdição Constitucional. Trad. Alexandre Krug. Martins Fontes, São Paulo, 2003, p. 153. SARMENTO, 

Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. 
 
163 Para Kant, a lógica deôntica é o “dever ser” normativo, a lógica do ideal, como uma genuína ficção, metafísica, e vertente a ser 

seguida. Essa é a lógica do Direito. O Direito não é do mundo do “ser”, ele estabelece os ideais de comportamento social, não 
faz avaliações de como é o real, porém julga e diz o que é certo e o que não é. Ver: KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito. 2. 
ed. São Paulo: Ícone Editora, 1993. 

  
164 HESS, Konrad. A força normativa da Constituição. Tradução: Gilmar Ferreira Mendes. Editor Sérgio Antônio Fabris, 1991. O 

texto original alemão corresponde a uma aula inaugural na cátedra da universidade de Freiburg em 1959. BARROSO, Luís 
Roberto. “A efetividade das normas constitucionais: por que não uma constituição para valer?” In: Anais do Congresso 

Nacional dos Procuradores do Estado, 1986; BARROSO, Luís Roberto. O direito Constitucional e a efetividade de suas 
normas. Rio de Janeiro: Renovar, 1990. 
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legitima pauta axiológica (tábua de valores) de todo ordenamento jurídico, pois, como já se sabe, 

todo ordenamento jurídico deve ser lido à luz dos valores e princípios constitucionais165. 

Em toda norma jurídica, e em especial a Constituição, cuja principal função é organizar 

politicamente a sociedade, há pretensão de mudança ou de conformação da realidade social a uma 

realidade institucional ou jurídica. Era necessário, portanto, que se compreendessem os princípios 

constitucionais como normas jurídicas e não apenas como mecanismos de preenchimento de 

lacuna ou como mera bússola a orientar o interprete- aplicador166.   

Apesar de se tratar de um fenômeno poliédrico ou multifacetado, por assumir feições 

diversas a depender da perspectiva analisada167, a constitucionalização do direito tem sua matriz 

na eficácia objetiva dos direitos fundamentais. 

Os direitos fundamentais têm dupla dimensão. Existe a dimensão subjetiva e objetiva 

dos direitos fundamentais. O que é a dimensão subjetiva? É o reconhecimento que os direitos 

fundamentais são direitos (direito à herança, à liberdade, ao contraditório) como quaisquer outros. 

Essa dimensão subjetiva é importante: cada um de nós é titular de direitos fundamentais, só que 

os direitos fundamentais têm também uma dimensão objetiva.  

O direito fundamental extravasa a lógica do direito subjetivo, de proteção de situações 

individuais, possuindo também uma dimensão objetiva, que se caracteriza pela consagração dos 

valores mais importantes de uma comunidade política, os quais se irradiam por todo o 

ordenamento jurídico, condicionando a interpretação de todos os ramos do direito, inclusive do 

Tributário, bem como vinculando, não só os poderes estatais, como também os particulares no 

                                                
165 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional: construindo uma nova dogmática jurídica. Porto Alegre: Editor Sergio 

Antonio de Fabris, 1999, p. 147-148. Do mesmo autor, Cf. “Novos desafios da filtragem constitucional no momento do 

neoconstitucionalismo”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (orgs.). A Constitucionalização do 
direito. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2007, p. 251 et seq.  

 
166 Esta fase positivista deixou legados em nossa legislação ainda hoje vigente. Exemplo é o art. 4º da LINDB: "quando a lei for  

omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito" e o art. 108  do CTN:  
“Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na 
ordem indicada: I - a analogia; II - os princípios gerais de direito tributário; III - os princípios gerais de direito público; IV - a 
equidade.” 

 
167 "O conceito de constitucionalização do direito compreende duas ordens diferentes de problemas. De um lado, a Constituição 

aparece (...) dando status constitucional aos diversos ramos do direito. De outra parte, a constitucionalização entende com a 
irradiação dos direitos fundamentais, no sentido de sua concretização, inclusive no plano das relações entre particulares". 
TORRES. Ricardo Lobo. Constituição Financeira. Sistema Tributário e Estado Fiscal.  Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. I, p. 
253. 
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âmbito de suas relações privadas168. Tal construção desenvolveu-se originariamente na 

jurisprudência alemã e teve como primeiro grande precedente o caso Lüth de 1958169. 

Nestes termos, a dimensão objetiva significa que os direitos fundamentais são normas. 

Além de direitos, os direitos fundamentais são normas. É preciso que as leis estejam em 

conformidade com as normas de direitos fundamentais. Uma lei não pode ofender uma norma de 

direito fundamental. Direitos fundamentais não são apenas direitos, situações jurídicas de 

alguém. São também normas e essa e a sua dimensão objetiva. Normas que geram direitos.  

Com efeito, a dimensão objetiva dos direitos fundamentais é a principal responsável pela 

constitucionalização do direito. A constitucionalização do direito vista como a impregnação ou 

irradiação das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados a direitos 

fundamentais, para todos os ramos do ordenamento jurídico é resultado do efeito expansivo das 

normas constitucionais170.  

A constitucionalização do Direito Financeiro, de fato, operou releitura dos seus institutos 

por meio da lógica democrática e dos direitos fundamentais171. A democracia, a despeito do 

modelo adotado, possui duas ideias centrais que não podem ser afastadas: participação popular no 

poder e controle social das instituições. No âmbito do direito financeiro, o orçamento é figura 

central de qualquer regime democrático, porque representa o momento de definição das políticas 

                                                
168 Sobre o tema veja-se, a propósito, SARMENTO Daniel. Direitos Fundamentais e Relações Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: 

Lúmen Juris, 2008. O mesmo autor também tratou do tema em interessante artigo “A vinculação dos particulares aos direitos 
fundamentais: o debate teórico e a jurisprudência do STF”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel. Direitos 
Fundamentais no Supremo Tribunal Federal. Balanços e Críticas. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2011, p. 131 - 165. 

 
169 Erick Lüth, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, organizou uma campanha de boicote contra um filme dirigido por 

um cineasta – Veit Harlan - que havia colaborador com o nazismo. Os adeptos ao boicote iam para a porta do cinema tentar 
convencer as pessoas a não assistirem ao filme. A empresa que distribuiu o filme entra com uma ação na busca de uma tutela 
inibitória do ato danoso, com fundamento no base no artigo 826 do BGB (Código Civil Alemão), segundo o qual, quem, de 

forma contrária aos bons costumes, causa dano a outrem, fica obrigado a reparar o dano. Ganhou em todas as instâncias 
inferiores, mas perdeu no Tribunal Constitucional Federal, que reformou a decisão, sob o fundamento da liberdade de 
expressão, que deveria ser considerada na interpretação do Código Civil. BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito 
constitucional contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 355. 

 
170  Para mais detalhes: BARROSO, op. cit., nota 169, p. 351 et seq. 
 
171 Além da constitucionalização como a irradiação dos direitos fundamentais, o professor Ricardo Lobo Torres chama atenção 

para abertura da Constituição não apenas para o sistema político, mas também ao econômico, financeiro e internacional. 

TORRES. Ricardo Lobo. Constituição Financeira. Sistema Tributário e Estado Fiscal.  Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. I, p. 
253. 
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públicas (ou abstenção das mesmas), possibilitando a ciência e controle social da mesma. Fala-se 

hoje na ideia de promoção dos direito sociais por meio de políticas públicas172.  

Nesta linha de ideias, uma série de princípios, como a extrafiscalidade ou capacidade 

contributiva, operam uma otimização dos direitos fundamentais que suplantam a sua dimensão 

subjetiva contra o Estado ou por meio do Estado, adquirindo uma dimensão objetiva que orienta a 

formulação e interpretação das normas em prol de uma distribuição da carga tributária mais 

isonômica e para construção de uma sociedade mais justa. 

Também tem sido cada vez mais comum na doutrina tributária173 a utilização da 

Constituição para se identificar garantias dos contribuintes, além das existentes no capítulo I do 

título VI da CRFB, que trata do Sistema Tributário Nacional. Assim, são incorporados outros 

direitos fundamentais ao estatuto do contribuinte, como o acesso à justiça, o devido processo 

legal, o contraditório, a ampla defesa, e a eficiência tributária.  

É neste contexto que se insere o princípio da eficiência tributária, como princípio de 

matriz constitucional, representando um dever da administração tributária é também um direito 

dos contribuintes, a ser incorporado ao seu estatuto jurídico. 

Ressalte-se, por oportuno, que a constitucionalização do direito tributário deve 

considerar não só o espaço que o direito tributário tem na constituição, mais principalmente o 

espaço que a constituição tem no direito tributário, introduzindo na relação fisco-contribuinte 

toda pauta axiológica prevista na constituição, fazendo um verdadeiro misto de justiça e 

segurança jurídica, como o direito deve ser. 

A constitucionalização do direito tributário, segundo o professor Ricardo Lodi Ribeiro, é 

apresentada sob o aspecto formal, exemplificado pela previsão de receitas tributárias e direitos 

dos contribuintes na Constituição, ao lado do aspecto material que diz respeito à expansão dos 

valores constitucionais, como justiça fiscal ou capacidade contributiva 174. Nestes termos, cumpre 

destacar que o espaço que o direito tributário tem na constituição (aspecto formal) não é 

                                                
172 BARCELLOS, Ana Paula de. “Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e políticas públicas”. In: Revista Diálogo 

Jurídico, 2007, n. 15, p. 77 et seq. Disponível em: 

<http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/artigo_controle_pol_ticas_p_blicas_.pdf>. Acesso em 27-08-2011. 

 
173 SCAFF, Fernando Facury. “Garantias fundamentais dos contribuintes à efetividade da Constituição”. In: Revista Dialética de 

Direito Tributário. São Paulo: Revista Dialética do Direito Tributário, 2003, n. 94, p. 41 et seq. Ricardo Lobo Torres, por sua 
vez, demonstra uma identificação entre os direitos fundamentais e as imunidades tributárias. TORRES. Ricardo Lobo. Tratado 
de Direito Constitucional Financeiro e Tributário. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, v. 3, p. 486. 

 
174 RIBEIRO, Ricardo Lodi. “A constitucionalização do direito tributário”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, 

Daniel. A constitucionalização do direito. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2007, p. 996. 

http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/artigo_controle_pol_ticas_p_blicas_.pdf
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necessariamente proporcional ao espaço que a constituição tem no direito tributário (aspecto 

material).  Em nossa constituição, este aspecto formal mostra-se robustecido pelo fato de termos 

adotado uma federação composta de quatro entes políticos, o que exige maior demanda por 

espaço na constituição para fins de partilha de competência. Entretanto, isto não significa 

necessariamente uma maior irradiação dos valores e princípios constitucionais pelos institutos do 

direito tributário (aspecto material).  

Percebe-se, pelo exposto, que a constitucionalização do direito teve como principal 

efeito a unificação e a simplificação da ordem jurídica, recolocando a constituição como 

inegável "norma de referência" do ordenamento jurídico.  

   

2.4 Uma visão unificada da ordem jurídica  

 

A constitucionalização do direito tem como ideia principal a irradiação das normas 

constitucionais para os demais ramos do direito, solidificando a submissão desses ramos aos 

ditames constitucionais. O principal efeito desta constitucionalização é justamente a unificação 

da ordem jurídica, no sentido de que as normas constitucionais tornam-se progressivamente o 

fundamento comum de validade dos diversos ramos do direito175. Sendo assim, em nome do 

processo de constitucionalização do direito, a elevação do princípio da eficiência ao topo da 

ordem jurídica por meio da Emenda Constitucional n. 19/98 não pode passar despercebida ao 

Direito Tributário.  

Diferentemente do que vem ocorrendo com o Direito Administrativo176, aonde a 

doutrina vem desenvolvendo uma verdadeira reforma gerencial, em atenção às demandas cada 

vez mais imprevisíveis da sociedade de riscos177, o Direito Tributário tem mostrado uma forte 

                                                
175 SILVA, Virgílio Afonso da. A Constitucionalização do Direito. Os direitos fundamentais nas relações entre particulares. São 

Paulo: Método, 2011, p. 38-41. 
 
176 No direito administrativo, a constitucionalização produziu mudanças doutrinárias e jurisprudenciais que podem ser assim 

inventariadas: (i) redefinição da ideia de supremacia do interesse público sobre o privado; (ii) vinculação da administração a 
noção mais ampla de juridicidade e não apenas a lei e (iii) a possibilidade de controle de mérito do ato administrativo, com 
base em princípios como razoabilidade, moralidade e eficiência. Sem a pretensão de exaustão, cumpre citar alguns dos autores 
que têm se debruçado sobre as recentes transformações do direito administrativo: Patrícia Batista; Gustavo Binenbojm; Daniel 
Sarmento; Humberto Ávila, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, José Carlos Vasconcellos, dentre outros. Cf. BARROSO, 
Luis Roberto. O novo Direito Constitucional Brasileiro. Construção para a construção teórica e prática da jurisdição 
constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 34.   

 
177 Neste sentido, José Carlos ressalta a importância do princípio constitucional da eficiência em um contexto de sociedade de 

riscos como fundamento para modulações no Direito Administrativo, notadamente nos contratos administrativos. REIS, José 
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tendência refratária à submissão metodológica de seus institutos a uma pauta constitucional cada 

vez mais aberta e menos formalista. A justificativa talvez resida no fato de que quanto mais 

antiga e significativa forem às tradições dogmáticas, menor será a disposição de se modificar as 

estruturas dogmáticas já consolidadas178.  

Justificativas a parte, o que importa neste momento é que cabe a doutrina, ao legislador e 

ao judiciário avançar ao encontro deste novo modelo de administração pública tributária, que tem 

no centro de seu paradigma o princípio da eficiência tributária. 

A mais efetiva forma de constitucionalização do direito é a realizada por intermédio de 

reformas na legislação infraconstitucional. No campo tributário, conforme mencionado no 

capítulo anterior, alguns passos tímidos já foram dados pelo legislador em direção à promoção do 

princípio da eficiência. Mas, o processo de constitucionalização por meio da reforma legislativa, 

embora mais seguro e menos controvertido, não costuma ser o mais rápido de todos, seja por 

problemas relacionados à eventual falta de "vontade política" ou a própria lentidão inerente ao 

processo legislativo, a qual se mostra ainda mais intensa diante de um novo paradigma179. 

Por outro lado, as mudanças tendentes a adaptar a legislação ordinária às prescrições 

constitucionais não serão de grande valia se os operadores do direito não perceberem as virtudes 

trazidas pelo novo paradigma.  Neste sentido, afirma Virgílio Afonso da Silva, em obra específica 

sobre o tema, que "quando os juristas não percebem, ou não querem aceitar uma mudança de 

paradigma, pode ocorrer que, embora o processo de adaptação da legislação se realize 

rapidamente, essa rapidez não é acompanhada por uma mudança de paradigma na aplicação da 

legislação "constitucionalizada"180. 

O professor Ricardo Lobo Torres explica que: 

A Constituição é também um sobre-sistema contenutístico com referência a cada qual dos sistemas 
da legislação ordinária. A Constituição traz em si normas abertas, princípios abstratos e conceitos 
indeterminados que permitem a construção do direito ordinário e a elaboração de toda a textura da 
legislação comum. (...) É através do processo constituição (legislativo, judicial e administrativo) 
que se alcançará a normatividade ou a normalidade da Constituição, com a atualização do modelo 
nas normas de nível ordinário. (...) 

                                                                                                                                                        
Carlos Vasconcellos dos. “As modulações no Direito Administrativo”.  In: FREITAS, Daniela Bandeira de; VALLE, Vanice 
Regina Lírio do (coord.). Direito administrativo e democracia econômica. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 282. 

 
178 Esta justificativa tem origem nas análises feitas por Gunnar Folke Schuppert e Christian Bumke acerca do fenômeno de 

constitucionalização do direito. SILVA, Virgílio Afonso da. A Constitucionalização do Direito. Os direitos fundamentais nas 
relações entre particulares. São Paulo: Método, 2011, p. 45. 

 
179 SILVA, op. cit., nota 178, p. 40. 

 
180 SILVA, op. cit., nota 178, p. 41. 
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Não se pode perder de vista, entretanto, que a relação entre o sobre-sistema constitucional e o 
infra-sistema legal é dialética de sorte que se há que atentar para a constitucionalidade da 

legislação quanto para a legalidade da Constituição, entendida esta última no sentido de 
incorporação do direito ordinário pré-constitucional. O problema, afinal de contas, é menos de 
supremacia que de unidade entre o direito constitucional, direito público e direito privado181. 
 

Eis um dos grandes problemas do direito tributário brasileiro e a razão de ser desta 

dissertação. A doutrina formalista, ainda preponderante no Brasil, não tem dado o alicerce teórico 

para que aqui se desenvolva um sistema tributário mais eficiente e, consequentemente, mais apto 

a lidar com as demandas do mundo contemporâneo. Este problema vem se refletindo na prática 

jurisprudencial, que, inspirada na doutrina, tem se mostrado refratária às mudanças, mantendo-se 

presa a paradigmas já superados, inclusive, pela própria constituição.  

Diante desta realidade, percebe-se que no Direito Tributário ainda há muito a fazer no 

sentido de impregnar o principio constitucional da eficiência tributária no âmbito doutrinário, 

legal e jurisprudencial, de modo a promover uma verdadeira releitura nos seus institutos 

conceitos e formas. 

 

2.5. Tipos de constitucionalização  

 

Três espécies de constitucionalização são propostas por Louis Favoreu, quais sejam: 

elevação, transformação e juridicização182. Esta obra fará a análise do princípio constitucional da 

eficiência sob a ótica tributária a partir de cada uma dessas espécies, que serão apresentadas ao 

longo do texto seguindo o seguinte roteiro: (i) a constitucionalização elevação (ou inclusão) da 

eficiência pela emenda constitucional n.19/98; (ii) constitucionalização transformação (ou 

releitura) e a eficiência tributária; e (iii) a constitucionalização juridicização em alguns casos 

brasileiros183.

                                                
181 TORRES. Ricardo Lobo. Constituição Financeira. Sistema Tributário e Estado Fiscal.  Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. I, p. 

316-317. 

 
182 FAVOREU, Louis. “La constitutionnalisation du droit”. In : La constitutionnalisation des branches du droit. Presses 
Universitaires d´aix-marseille: Ed. Economica, 1998, p. 190-192 SILVA, Virgílio Afonso da. A Constitucionalização do Direito. 
Os direitos fundamentais nas relações entre particulares. São Paulo: Método, 2011, p. 46-7. SOUZA NETO, Cláudio Pereira de. 
MENDONÇA. José Vicente Santos de. Fundamentalização e fundamentalismon a interpretação do princípio constitucional da 
livre iniciativa. Artigo disponível em: http://pt.scribd.com/doc/78107593/Democracia-Claudio-Livre-Iniciativa. Acesso em 19-08-

2013. Em sentido semelhante: LEGALE FERREIRA, Siddharta. “A constitucionalização do direito tributário: a justiça fiscal 
numa visão liberal igualitária, mimeo”. In: Revista da FESDT. Rio de Janeiro, 2011, (no prelo). 

 
183 Estes tipos de constitucionalização estão intimamente ligados, motivo pelo qual devem ser analisadas como tipos 

complementares. FAVOREU, op. cit., nota 182, p. 38. 
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2.5.1 A constitucionalização elevação do princípio da eficiência pela Emenda Constitucional 

n. 19/98.  

 

O processo de constitucionalização elevação importa a inclusão na Constituição de 

temas que tradicionalmente eram tratados no plano infraconstitucional184. Este processo se 

caracteriza por um movimento ascendente das matérias no que tange a convencional repartição de 

competências entre a Constituição, a lei e o regulamento. Temas que outrora eram tratadas em 

âmbito legal ou regulamentar, hoje são matérias constitucionais185. Essa elevação acaba por trazer 

para constituição matérias que eram deixadas para o processo político majoritário e para 

legislação ordinária. A constitucionalização redefiniu as competências legislativas, reduzindo o 

âmbito de atuação do legislador em decorrência da perda de seus poderes de conformação. Houve 

um deslocamento de poder da esfera legislativa e do executivo para o poder judiciário, que surge 

com grande protagonista.   

No campo do direito financeiro e tributário, inúmeros temas foi objeto de previsão 

constitucional. São temas como competência tributária, espécies tributárias, imunidades e 

princípios186 e, especialmente no Brasil, constatou-se que a parte relativa a tais temas ocupou um 

espaço significativo na Constituição e sem precedentes no direito comparado. 

O grande espaço que o direito tributário tem na constituição se deve, em grande parte, as 

peculiaridades de nossa federação. Nossa federação é atípica, pois além dos os estados-membros 

- típicos da federação – ainda contamos com os municípios e o distrito federal. Como cabe a 

constituição dar e limitar poder de tributar aos entes da federação, quanto maior for o número de 

entes políticos maior será o espaço que a constituição reservará ao direito tributário.  

Cumpre frisar, entretanto, que o espaço que o direito tributário tem na constituição não é 

diretamente proporcional ao espaço que a constituição tem no direito tributário, porquanto há que 

se considerar a eficácia irradiante (ou efeito expansivo) dos princípios e valores constitucionais 

                                                
184 “Ubiquidade constitucional: Os dois lados da moeda”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (orgs.). A 

Constitucionalização do direito. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2007, p. 113 et seq.. Do mesmo autor: “O 
neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades”. In: SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: 
história Constitucional Brasileira, Teoria da Constituição e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 233 
et seq. 

 
185 SILVA, Virgílio Afonso da. A Constitucionalização do Direito. Os direitos fundamentais nas relações entre particulares. São 

Paulo: Método, 2011, p. 47. 

 
186 TORRES. Ricardo Lobo. Constituição Financeira. Sistema Tributário e Estado Fiscal.  Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. I, p. 

3. 
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por todo o ordenamento jurídico, tema que será abordado mais adiante quando tratarmos da 

constitucionalização transformação.  

O professor Ricardo Lobo Torres explica que há três subsistemas da Constituição 

Financeira brasileira. O primeiro vai do art. 145 ao art. 156 que trata dos tributos em espécie. O 

segundo envolve os arts. 157 a 162 e art.163 e 164, que disciplina a repartição das receitas 

tributárias, como o crédito público e as normas gerais sobre finanças públicas. O terceiro é 

subsistema é o orçamentário do art. 165 ao 169187. Tão amplo subsistema decorrente da 

constitucionalização elevação desencadeou críticas, com teor metodológico no sentido de que 

estar-se-ia fundindo a política extraordinária188 constitucional com a ordinária ou legislativa ao 

positivar em regras temas sem dignidade constitucional, bem como outras críticas de caráter 

democrático, uma vez que a constitucionalização elevação retira certos temas do debate 

legislativo, dificultando sua alteração que, agora, dependerá de um processo de emenda à 

constituição. As duas críticas foram formuladas por Daniel Sarmento para o processo de 

constitucionalização, sob o nome de “carnavalização da constituição” de “oba-oba 

constitucional”189. Aportando no direito financeiro e tributário, Fernando Lemme Weiss têm 

aprofundado as críticas a o que chamou de inflação legislativa190. 

                                                
187 TORRES. Ricardo Lobo. Constituição Financeira. Sistema Tributário e Estado Fiscal.  Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. I, p. 

61-62;  270. 

 
188 O nome remete-nos a concepção de democracia dualista proposta por Bruce Ackerman, a qual se propõe a tratar do problema 

da limitação do legislador atual pelas decisões do constituinte adotadas no passado, ou seja, a problemática da partilha 
intergeracional de poder. Trata-se de teoria política que busca legitimar a superioridade jurídica do poder constituinte, e a 
conseqüente restrição aos poderes constituídos, o que Jefferson chamou de “governo dos mortos vivos” - “a vaidade e 
presunção de governar para além do tumulo é a mais ridícula e insolente das tiranias”. Bruce Ackerman sustenta que as 
decisões adotadas pelo próprio povo em contexto de grande mobilização cívica devem ser protegidas do alcance da vontade 
de representantes do povo, formada em momentos em que a cidadania não esteja tão intensamente envolvida. Esta teoria 
divide a atividade política em duas: (i) Política Extraordinária: política constitucional que surge em contextos de grande 

mobilização cívica. Nesses momentos constitucionais, são introduzidos na ordem jurídica valores essenciais que dão à 
constituição uma identidade que deve ser colocada ao abrigo do poder de reforma.  As decisões tomadas em momentos 
especiais (momentos constitucionais) devem prevalecer sobre aquelas que seriam tomadas em momentos rotineiros. A política 
extraordinária está em patamar superior à política ordinária e não exige necessariamente formalização procedimental através 
de assembléia constituinte ou emenda; (ii) Política Ordinária: São deliberações do dia-a-dia dos órgãos representativos. Fica a 
cargo da classe política e dos organismos do poder constituído. Pode ser limitada pela vontade manifestada naqueles 
momentos especiais. Cf. ACKERMAN, Bruce. We the people: foundations. 1995. BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito 
constitucional contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 120- 121. 

 
189 SARMENTO, Daniel. “Ubiquidade constitucional: Os dois lados da moeda”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de e 

SARMENTO, Daniel (orgs.). A Constitucionalização do direito. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2007, p. 113 e et seq.. Do 
mesmo autor: “O neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades”. In: SARMENTO, Daniel. Por um 
constitucionalismo inclusivo: história Constitucional Brasileira, Teoria da Constituição e Direitos Fundamentais. Rio de 
Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 263 et seq. 

 
190 WEISS, Fernando Lemme. “Vale a pena ter uma Constituição Financeira tão grande?” In: Revista de Direito da Procuradoria 

do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2009, n. 64, p. 104. 
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Certamente, a positivação do princípio da eficiência, pela Emenda Constitucional n. 19 

de 1998, entre os princípios da Administração Pública situados no caput do art. 37 da 

Constituição Federal, não veio para carnavalizar ou deturpar o sistema democrático.  Tampouco a 

expansão de sua normatividade para o campo do direito tributário poderia ser alvejada por essas 

críticas. Sua inclusão expressa contribuiu para melhorar o sistema jurídico tanto por explicar o 

dever do poder público de efetivar direitos e aproveitar da forma mais eficiente os recursos 

públicos, quanto por evidenciar a necessidade de não só cumprir a lei, mas de forma eficiente, o 

que pode dar base para a noção de controle dos atos do poder público, tão cara à democracia e ao 

princípio republicano. É necessário haver, então, uma eficácia mínima das políticas públicas para 

combater injustiças num Estado com recursos escassos, descartando medidas comprovadamente 

ineficientes191.  

Tanto não há estranhamento que autores, como o professor Gilmar Mendes, afirmam 

que o poder constituinte derivado, com a E.C. n. 19 incorreu em uma obviedade, mas que merece 

aplausos, pois se compreendeu “a necessidade de se reafirmar os pressupostos de exercício dos 

poderes administrativos”. O princípio impõe não só “a perseguição e o cumprimento dos meios 

legais aptos ao sucesso”, mas também impõe à Administração o cumprimento “[do] resultado 

almejado.” A legitimação deixa de ser somente pelos meios e passa a ser também pelos 

resultados obtidos. Para o autor, o principio da eficiência não fica limitado ao caput do art. 37, e 

cabe ao intérprete buscar elementos para densificar o instituto. Nesse sentido: 

 
(...) o inciso II do art. 74 da Constituição dispõe ao tratar da finalidade do sistema de controle 
interno integrado, que deverão manter os Poderes Legislativos, Executivo e Judiciário, que terão a 
obrigação de “comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto à eficácia e eficiência, da 
gestão orçamentária, financeira e patrimonial nos órgãos e entidades da administração federal, bem 

como da aplicação de recursos públicos por entidades de direito privado”192. 
 

De qualquer forma, como explica o professor Hugo de Britto Machado: 

A expressão constitucional do princípio da eficiência era objeto de divergências na doutrina e na 
jurisprudência, e talvez por isso a Emenda 19 de 1998, incluiu esse princípio no rol daqueles aos 
quais a Administração Pública deve obediência193. 

                                                
191 BARCELLOS, Ana Paula de. “Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e políticas públicas”. In: Revista Diálogo 

Jurídico, 2007, n. 15. Disponível em: 

<http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/artigo_controle_pol_ticas_p_blicas_.pdf>. Acesso em 27-08-2011. 

 
192 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. São Paulo: 

Saraiva, 2011, p. 866. 

 
193 MACHADO, Hugo de Brito. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Princípio 

da eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 51-52. 

 

http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/artigo_controle_pol_ticas_p_blicas_.pdf
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Mesmo assim, ele não dúvida que antes mesmo da emenda o princípio já tivesse status 

constitucional, conforme se pode conferir em suas próprias palavras:  

 
Não temos dúvida de que o princípio da eficiência estava implícito na Constituição, posto que o 
Estado é mantido pelos cidadãos como instrumento capaz de propiciar segurança e justiça, 
permitindo-lhes boa qualidade de vida194. 
 

Para o professor Alexandre Aragão, o elemento deve ser extraído da lei, não à sua 

revelia, todo ato só seria válido se observado o principio da eficiência. Tal princípio tem como 

objetivo não a mitigação da legalidade, mas sua reafirmação, de uma nova lógica, a qual autor 

denomina de “legalidade finalística”195. É assim, segundo o autor, porque foi superada a ideia de 

que a administração só pode fazer o que a lei permite, pois as leis traçam finalidades e normas de 

pré-ordenação a serem preenchidas pelo legislador dentro de sua margem de discricionariedade. 

Ele denominou essa concepção de legalidade de neo-positivista ou pós-positivista196. Em 

semelhante sentido, substituindo a noção tradicional de legalidade, fala-se hoje em 

juridicidade197, que incorpora em seu bojo os princípios e diretrizes constitucionais, também 

denominada de legalidade principiológica ou bloco de legalidade.  

Seja como for, é certo que a eficiência foi positivada no art. 37 ao lado e não acima do 

princípio da legalidade. Tanto é assim que Celso Antônio Bandeira de Mello concebe o princípio 

como pertencente ao principio da legalidade, que não pode ser pensado de forma diferente de 

uma “intimidade do princípio da legalidade”, lembrando que há muito tempo foi tratado no 

Direito italiano como o “princípio da ‘boa administração”198. O professor Paulo Modesto 

também define o principio da eficiência como uma exigência jurídica que vincula os 

administradores e manipuladores dos recursos públicos a uma “atuação idônea, econômica e 

                                                
194 MACHADO, Hugo de Brito. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Princípio 

da eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 52. 
 
195 ARAGÃO, Alexandre Santos de. “Interpretação consequencialista e análise econômica do direito público à luz dos princípios 

constitucionais da eficiência e da economicidade”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; 
BINENBOJM, Gustavo. Vinte Anos da Constituição Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2009, p. 300. 

 
196 ARAGÃO, Alexandre Santos de. “A concepção pós-positivista de legalidade”. In: Revista de Direito administrativo. Rio de 

Janeiro: Renovar, 2004, n. 236, p. 51 et seq. 

 
197 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 125-191. 

 
198 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 14. ed., São Paulo: Malheiros, 2009, p. 122-123. 



75 

 

  

satisfatória na realização de finalidades públicas assinaladas por lei, ato ou contrato de direito 

público”199.  

 

2.5.2 Constitucionalização transformação e a eficiência tributária na sociedade de riscos 

  

Abordei no item anterior o espaço que o direito tributário tem na constituição. Agora 

vou me valer da constitucionalização transformação para tratar do espaço que a constituição tem 

no direito tributário, introduzindo na relação fisco-contribuinte toda pauta axiológica prevista na 

constituição, fazendo um verdadeiro misto de justiça e segurança jurídica, como o direito deve 

ser. 

A constitucionalização transformação nos convida a uma verdadeira releitura de todo o 

ordenamento infraconstitucional, como resultado da impregnação dos valores e princípios 

Constitucionais nos demais ramos do direito. Dentre os tipos de constitucionalização propostos 

por Favoreu, este é o que mais se aproxima da noção tradicional de constitucionalização do 

direito. A influência da constituição acarretou mudança no conteúdo dos demais ramos do direito 

de tal forma que a doutrina passou a renomear como: direito penal constitucional, direito civil 

constitucional, entre outros. No direito tributário, esta transformação serve, por exemplo, para 

adaptar as práticas fiscais ao princípio constitucional da eficiência previsto no caput art. 37 da 

Constituição Federal. 

É possível elencar três grandes transformações (ou mudanças de paradigma) causadas 

pela irradiação das normas constitucionais no direito como um todo e no direito tributário em 

particular: (i) da legalidade à juridicidade (segurança); (ii) do formalismo jurídico à volta dos 

valores (justiça); (iii) da burocracia irracional à teleologia racional (eficiência).  

Enunciam-se aqui, esquematicamente, as três para depois decompô-las analiticamente: 

 (i) da legalidade à juridicidade (segurança): Esta primeira transformação diz respeito ao 

valor segurança e decorre de uma visão renovada do princípio da legalidade. Trata-se de uma 

concepção pós-positivas do princípio da legalidade tributária. 

 

                                                
199 MODESTO, Paulo. “Notas para um debate sobre o princípio constitucional da eficiência”. In: Revista Eletrônica de Direito 

Administrativo Econômico, 2007, n. 10, p. 10. Disponível em: <www.direitodoestado.com.br/redae>. Acesso em 27-08-2011. 

http://www.direitodoestado.com.br/redae
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(ii) do formalismo jurídico a "volta dos valores" (justiça): Esta segunda transformação 

refere-se ao valor justiça e resulta da aplicação dos princípios constitucionais dotados de 

conteúdo. É conhecida como "volta dos valores"200 ou virada kantiana. 

(iii) da burocracia irracional à teleologia racional (eficiência): Esta terceira 

transformação - mais afeta ao tema abordado nesta obra - é resultante do dever de eficiência e da 

aplicação dos demais princípios constitucionais de legitimação. Trata-se do uso do argumento 

pragmático-consequencialista na aplicação do direito, que vem se agregar (e não substituir!) os já 

tradicionais valores justiça e segurança. É a chamada virada pragmatista201, que se revela pelo 

comprometimento com os resultados previsíveis da ação do Estatal, como um novo paradigma de 

jurisdicidade - isto é, uma jurisdicidade finalistica, voltada à afirmação do dever estatal de 

proporcionar uma boa-administração202.  

  

2.5.2.1 A concepção pós-positivista da legalidade tributária  

 

Talvez um dos conceitos mais caros ao direito tributário seja o de legalidade. A razão é 

simples: a obrigação tributária principal é ex-lege - isto é, sua fonte é a lei. Sendo assim, o 

princípio de eficiência deve penetrar no direito tributário harmonizando-se com o principio da 

legalidade, no sentido de orientar não só o operador do direito tributário, mas também o 

legislador no momento da elaboração das leis, de modo a melhor conformar os preceitos 

constitucionais a uma dada realidade social.  

Os dois principais pilares desse processo são as noções de constitucionalismo e 

democracia. Conforme já comentado, no Estado constitucional de direito, a vontade das maiorias 

                                                
200 Sobre o pensamento orientado a valores na jurisprudência: LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. Lisboa: 

Calouste Gulbenkian. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2009, II Parte Sistemática, Cap. I, Item 4, p. 297 et seq. O ideal 
de justiça fiscal teve diferentes alicerces ao longo do tempo. No Estado liberal, era a segurança jurídica, patrocinada por uma 
visão otimizada do principio da legalidade tributária chamada de jurisprudência dos conceitos; no Estado Social, era a 
capacidade contributiva, vista como valor absoluto pela jurisprudência dos interesses ou interpretação econômica do fato 
gerador. Atualmente, no Estado Social e Democrático de Direito, a tributação justa é aquela resultante da ponderação entre 
legalidade e capacidade contributiva, é a chamada jurisprudência dos valores. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação 
e Elisão Tributária.  Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2003, Capítulo 2, p. 7-19. 

 
201 A expressão é mencionada na seguinte obra: MENDONÇA. José Vicente Santos de. A captura democrática da constituição 

econômica: uma proposta de releitura das atividades públicas de fomento, disciplina e intervenção direta na economia à luz do 
pragmatismo e da razão pública. Tese (Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, 
p. 19. Sobre o tema cumpre também citar POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Traduçao: Tereza Dias 
Carneiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 

 
202 REIS, José Carlos Vasconcellos dos. “As modulações no Direito Administrativo”.  In: FREITAS, Daniela Bandeira de; 

VALLE, Vanice Regina Lírio do (coord.). Direito administrativo e democracia econômica. Belo Horizonte: Editora Fórum, 
2012, p. 281. 
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deve se amoldar aos ditames constitucionais. Significa dizer que as normas constitucionais 

servem de fundamento comum de validade das normas atreladas aos demais ramos do direito203. 

É a já conhecida “filtragem constitucional”204.  

Neste contexto, a proteção da legalidade cede em favor da juridicidade. A noção de 

juridicidade é uma concepção pós-positivista de legalidade. Trata-se de uma superação do 

formalismo jurídico, pelo reconhecimento de que a solução dos problemas jurídicos não se 

encontra pré-pronta no ordenamento jurídico. Deve o interprete construir argumentativamente 

uma solução para o caso concreto com recurso a elementos internos e externos ao sistema 

jurídico. Para tanto, ele terá que legitimar suas decisões em valores morais e fins políticos 

legítimos205, sempre buscando promover os princípios e valores constitucionais na maior medida 

possível, valorizando, assim, a força normativa da constituição.  

A doutrina fiscal como também a administração tributária devem acompanhar as 

mudanças advindas com a sociedade pós-moderna. A sociedade de riscos206 - caracterizada pela 

enorme quantidade de informações e diversidade de interesses, ambivalência, imprevisibilidade, 

insegurança e incerteza - exige mudança de paradigmas em prol de uma dogmática mais fluida, 

fundada nos princípios da praticidade, ponderação, proporcionalidade, transparência, 

consensualidade, tolerância e responsabilidade. Neste contexto, é forçoso reconhecer a 

                                                
203 SILVA, Virgílio Afonso da. A Constitucionalização do Direito. Os direitos fundamentais nas relações entre particulares. São 

Paulo: Método, 2011, p. 49. 
 
204 SCHIER, Paulo Ricardo. “Novos desafios da filtragem constitucional no momento do neoconstitucionalismo”. In: SOUZA 

NETO, Cláudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (orgs.). A Constitucionalização do direito. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 
2007, p. 251 et seq. 

 
205 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 5. Do mesmo autor. 

O novo Direito Constitucional Brasileiro. Construção para a construção teórica e prática da jurisdição constitucional no 
Brasil. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012, p.35. 

 
206 A expressão foi cunhada pelo sociólogo alemão Ulrich Beck em 1986. Cf. BECK, Ulrich. La Sociedad Del Riesgo – Hacia una 

nueva modernidad. Tradução: Jorge Navarro, Daniel Jiménez e María Rosa Barros. Bracelona: Paidós, 1998. Segundo Ávila, 
trata-se de uma sociedade plural, global ou de informação que se caracteriza pela enorme quantidade de informações e 
diversidades de interesses. Neste sentido, com a sociedade moderna e com o aumento da complexidade das relações, 

decorrentes dos avanços científicos e tecnológicos, o futuro ficou maior. Cf. ÁVILA, Humberto. Segurança Jurídica. Entre 
permanência, mudança e realização no direito tributário. São Paulo: Método, 2011, p. 40-41; RIBEIRO, Ricardo Lodi. 
Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima. Rio de Janeiro: Lúmen 
Juris, 2008, p. 34-37; 263. "Com o avanço científico e tecnológico e a Globalização, a Era Moderna ingressa numa 
segunda etapa, a Segunda Modernidade, sem, no entanto, se poder falar em Pós-Modernidade, uma vez que não se dá o 
abandono dos ideais iluministas baseados na razão. Essa Segunda Modernidade é palco da sociedade de risco, caracterizada 
peia imprevisibilidade quanto aos riscos presentes, que não mais podem ser explicados com base em dados oferecidos pela 
experiência passada; e pela ambivalência, com as medidas adotadas para solucionar problemas gerando outros problemas para 

outras pessoas. (...) Esta segunda modernidade, é também denominada de modernidade reflexiva (Ulrich Beck), modernidade 
ambivalente (Zygmunt Bauman), ou modernidade tardia (Anthony Giddens)". 
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incapacidade do formalismo fiscal (o qual, apesar de oitocentista, ainda predomina no Brasil) de 

prover segurança por meio do "fechamento" semântico das leis tributárias.  

Na linha do que já vem sendo desenvolvido na boa doutrina do Direito Administrativo, 

não há mais lugar para uma legalidade vazia - isto é, sem comprometimento com a produção de 

resultados favoráveis para a sociedade. O resultado deve ser compreendido como parte integrante 

do bloco de legalidade, o qual vem sendo chamado de juridicidade. Neste sentido, é possível falar 

em uma legalidade finalística voltada á afirmação do dever estatal de boa administração207. 

Neste sentido, Ricardo Lodi pontua o princípio da juridicidade dizendo que doravante a 

ação da Administração Pública passa a se pautar não só pela lei, mas também pelos valores e 

princípios constitucionais, ganhando "maior autonomia em relação ao legislador, a fim de realizar 

a promoção do Direito", que "não se contenta mais com uma proteção formal baseada na garantia 

quanto à fonte da norma, mas quanto ao conteúdo material da regulação"208. 

No Direito Administrativo, o movimento de constitucionalização do direito teve como 

consequência o abandono de antigos paradigmas209. Dentre as mudanças, cabe mencionar a 

superação do dogma da onipotência da lei administrativa e sua substituição por referências diretas 

a princípios expressos ou implicitamente consagrados na constituição. A administração pública 

em geral e a administração tributária em particular passa a está vinculada não só a lei, mas a lei e 

ao direito. 

Esta visão pós-positivista e ampliativa do principio da legalidade (legalidade em sentido 

amplo) reconhece que a administração deve, em sua atuação, ser reverente à lei e aos princípios 

constitucionais. É uma forma de conectar a atuação da administração diretamente aos princípios 

                                                
207 REIS, José Carlos Vasconcellos dos. “As modulações no Direito Administrativo”.  In: FREITAS, Daniela Bandeira de; 

VALLE, Vanice Regina Lírio do (coord.). Direito administrativo e democracia econômica. Belo Horizonte: Editora Fórum, 
2012, p. 281. 

 
208 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima.  

Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2008, p. 264. 

 
209 Paradigmas clássicos do direito administrativo: principio da supremacia do interesse público sobre o privado; legalidade 

administrativa como vinculação positiva à lei; intangibilidade do mérito administrativo; existência de um poder executivo 
unitário. Paradigmas novos: abandono da viciosa relação de supremacia em favor da virtuosa relação de ponderação, 
submetendo as prerrogativas da administração, a realização: Direitos Fundamentais, Confiança legitima e Consensualidade;  a 
Constituição e não mais a lei passa a situar-se no cerne da vinculação administrativa a juridicidade; Abandona-se a dicotomia 
entre ato administrativo vinculado e discricionário para adotar um sistema de diferentes graus de vinculação a juridicidade; a 
discricionariedade convola-se em um resíduo de legitimidade, deixando de ser um espaço de livre escolha do administrador; 
surgimento de uma miríades de autoridades administrativas independentes, como as agencias reguladoras. BINENBOJM, 
Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalização. Rio de Janeiro, 

Renovar, 2006, p. 23; NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Mutações do Direito Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2007. 
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constitucionais. A legalidade em sentido estrito, própria do positivismo (formalista, subsuntiva e 

oitocentista), passa a ser vista apenas como uma das perspectivas de nosso sistema jurídico, e não 

mais soberano como outrora. Isto significa que o princípio da legalidade está contido em um 

princípio mais amplo, chamado de princípio da juridicidade (ou bloco de legalidade).  

Trata-se de uma legalidade principiológica210 (ou axiológica) que ao mesmo tempo 

amplia e restringe as possibilidades de atuação do administrador. Amplia na medida em que 

permite uma atuação com fundamento direto na constituição, independente de lei ou para além da 

lei (praeter legem). Restringe porque os atos administrativos passam a não se legitimar só na 

observância cega da lei, devendo respeitar o ordenamento jurídico como um todo. Ou seja, o ato 

administrativo deixa de se submeter a um mero controle formal de legalidade e passa a um 

controle de juridicidade. 

Cabe relembrar que, no Estado liberal clássico, a jurisprudência dos conceitos encastelou 

o direito em um formalismo exacerbado que o distanciava da realidade. Com as revoluções 

liberais do século XVIII, a segurança passa a ser identificada pela ideia de liberdade. Neste 

primeiro momento, a preocupação era combater o abuso do poder político estatal, reconhecendo 

aos indivíduos o direito a uma abstenção estatal.  O positivismo formalista, consagrado no pela 

Escola da Exegese, pela Jurisprudência dos Conceitos e, mais tarde, pela Teoria Pura do Direito, 

foi à ferramenta encontrada pelo direito para promover a proteção do indivíduo e da propriedade. 

A projeção destas ideias no Direito Tributário serviu de reforço ao elemento literal de 

interpretação e a equivocada noção de tipicidade fechada, o que tornou absoluto o princípio da 

legalidade. Por conta desta visão bitolada de segurança jurídica focada apenas na tutela do 

cidadão contra o poder do Estado, o direito deu costas para a justiça.  

Com o advento do Estado Social de Direito, surge um novo paradigma hermenêutico 

como uma espécie de reação antiformalista que se convencionou chamar de Jurisprudência dos 

Interesses. As consequencias deste novo modelo também não foram boas para o Direito 

Tributário. Saiu-se apenas de um extremo para o outro, ou seja, de um positivismo formalista para 

um positivismo sociológico. A tributação passou a ter um viés econômico com a chamada teoria da 

interpretação económica do fato gerador, o que possibilitou a tributação por analogia.  Neste 

cenário de desrespeito a segurança juridica dos contribuintes, restou violada o princípio da 

legalidade em nome de uma justiça fiscal supervalorizadora da capacidade contributiva.  

                                                
210 ARAGÃO, Alexandre Santos de. “A concepção pós-positivista de legalidade”. In: Revista de Direito administrativo. Rio de 

Janeiro: Renovar, 2004, n. 236, p. 1-20 et seq. 
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O Estado Constitucional de Direitos (ou Estado Social e Democrático de Direito), 

contemporâneo à sociedade de riscos, é marcado pelo retorno da racionalidade prática ao 

universo jurídico. Com isto, o direito passa a ficar mais dúctil e flexível e, principalmente, mais 

suscetível à influência dos valores constitucionais, o que tornou sua aplicação mais equitativa e, 

portanto, mais justa. Houve uma reaproximação entre direito e moral, o que se convencionou 

chamar de virada Kantiana. As soluções surgem da ponderação entre justiça e segurança. No 

direito tributário, a legalidade faz as pazes com a capacidade contributiva. Estas mudanças 

também se refletiram no papel do Estado, que deixa de ser mero expectador e passa a ser 

protagonista.      

Este novo modelo estatal acarreta mudança, inclusive, na justificação do princípio da 

legalidade.  Atualmente, o fundamento do princípio da legalidade tributária deve ser associado à 

ideia de pluralismo político211 e não a tradicional noção de autoconsentimento, tal qual 

propugnava seu mais relevante antecedente histórico - a Magna Carta de 1215. O fim da 

dicotomia entre Estado e Sociedade, ocorrida no Estado constitucional de direito, acarretou mudanças 

no que se refere à fundamentação do princípio da legalidade, vista outrora como forma de 

fortalecimento do legislativo em detrimento do executivo.  Como se sabe, hodiernamente, o poder 

executivo é dotado de tanta ou mais legitimidade democrática do que o legislativo, a considerar o fato 

de o chefe do executivo ser eleito pelo sistema majoritário, ao passo que os membros do legislativo 

(exceto senadores) são eleitos pelo sistema proporcional.  

 Somam-se a isso outros fatores que afastam a ideia de autoconsentimento como atual 

fundamento do princípio da legalidade tributária, os quais podem ser assim inventariados:  (i) os 

parlamentares têm liberdade de voto de modo a promover a vontade geral e não especificamente a 

dos contribuintes que representam; (ii) a condição de contribuinte não é mais condição para o 

exercício do direito de voto, o que decorre da adoção do sufrágio universal;  (iii) encontram-se 

representados no parlamento até mesmo aqueles que não são contribuintes de direito, mas são 

destinatários dos serviços a serem custeados pelos tributos; e (iv) o caráter compulsório e permanente 

do tributo dispensa a autorização legal específica do contribuinte para constituição do crédito 

tributário pelo lançamento, o que ocorrerá opós o surgimento da obrigação tributária toda vez que 

ocorrer o fato imponível previsto na lei de incidência, enquanto ela estiver em vigor. 

 

                                                
211 Para uma abordagem detalhada sobre o principio da legalidade. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do Contribuinte 

– Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2008, p. 63-86. 
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De fato, o principal fundamento do princípio da legalidade tributária é o pluralismo político. 

É sabido que a ambivalência da norma fiscal requer a harmonização de interesses contrapostos, o que 

passa pela democratização do procedimento de elaboração das normas de repartição tributária. Neste 

contexto, deve ser reconhecida ao poder legislativo uma espécie de prerrogativa de avaliação, 

referente à forma de repartição dos encargos tributários entre os vários segmentos de cidadãos. Como 

ensina o professor Ricardo Lodi, embora a representatividade democrática do executivo não seja 

menor que a do legislativo, quanto à origem, o processo decisório legislativo mostra-se mais 

representativo do conjunto das correntes de pensamento existentes na sociedade e não apenas a 

vencedora da eleição majoritária. A necessidade de aprovação legislativa também se mostra 

necessária para contrabalançar a tendência arrecadatória do Poder Executivo, que sofre da tentação de 

extrapolar a capacidade contributiva dos indivíduos em prol da efetivação das políticas públicas, 

sempre dependentes da existência de recursos financeiros212.   

Como se percebe, a constituição atualmente se encontra no cerne da vinculação 

administrativa a juridicidade. Neste bloco de juridicidade, encontramos princípios 

constitucionais como o da eficiência e economicidade, que fortalecem o atual modelo de 

administração gerencial fundado na ideia de uma administração por objetivos ou de resultado. 

Esta nova perspectiva de administração por objetivos tem efeitos sobre a hermenêutica jurídica, 

reclamando uma visão pós-positivista da interpretação, mais voltada à eficiência e aos resultados 

esperados pela aplicação do direito, e não só da lei213. 

A introdução do princípio da eficiência no caput do art. 37 da CRFB/88 deixa claro que 

o controle de resultados e a racionalização das atividades administrativas não são simples política 

de governo, mas sim a satisfação de um imperativo constitucional.  O princípio da eficiência e o 

da economicidade serve de fundamento contrário às atuações jurídicas contraproducentes ou 

ineficientes. Não basta, portanto, a subsunção formalista dos fatos da vida ao texto da norma. 

Deve também ser levada em consideração a promoção dos valores e objetivos visados pelo 

ordenamento jurídico como um todo, com o menor ônus possível para as finanças do Estado e 

para a liberdade do cidadão. 

 

                                                
212 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 22. 
 
213 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pós- Moderno. Legitimidade. 

Finalidade. Eficiência e Resultado. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2008, p. 27. 
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A administração gerencial privilegia o princípio da eficiência em detrimento do modelo 

tradicional de administração burocrática, que se alicerçava no princípio da legalidade 

compreendida como vinculação positiva a lei. Com isso, a Administração deixou de se 

concentrar, como no passado, só nos aspectos organizativos para ocupar-se precipuamente com 

os resultados. Desloca-se, assim, o foco para a obtenção do resultado e amplia-se a concepção 

tradicional de legalidade para uma legalidade finalística (juridicidade).  

Não se trata de uma mitigação ao princípio da legalidade, muito menos de descumprir a 

lei. O princípio da eficiência deve sempre ser visto dentro do princípio da legalidade, integrando 

o bloco de legalidade, de modo a garantir que os objetivos da lei sejam alcançados. O princípio 

da eficiência requer a observância da opção interpretativa ou discricionária (esta menos afeta ao 

direito tributário e mais afeta ao direito administrativo) mais eficiente que a lei admitir. Busca-se, 

por meio do reconhecimento da vinculação do administrador ao princípio da eficiência, a escolha 

de melhores e menos custosos meios para a produção da maior satisfação possível para o maior 

número de cidadãos, mas sempre dentro das interpretações plausíveis admissíveis pela 

literalidade da lei e da constituição, especificamente, no caso tributário, respeitada justiça fiscal 

por meio da observância do princípio da capacidade contributiva.  

Trata-se, portanto, de um processo de aplicação eficiente da lei, em que se prestigiam os 

seus objetivos maiores por meio da análise das consequências práticas da decisão a ser tomada, 

em vez de se focar apenas na subsunção formal a suas regras. Assim, um ato ou lei - aqui 

considerando também sua interpretação em determinado caso concreto - indubitavelmente 

ineficiente é inconstitucional por violar o caput do art. 37 da CRFB214. 

Em um contexto de administração pública de resultados a legitimidade dos fins é tão 

importante quanto à legitimidade da origem para fins de justificar a atuação do poder público.  

Neste sentido, o ato administrativo também se valida pelo princípio da eficiência. Ou seja, não 

basta o preenchimento dos requisitos previstos em lei para realização do ato, a validação do ato 

também se dá pela obtenção dos resultados pretendidos pela lei.  

A necessidade de observância da eficiência e da economicidade no ato de concretização 

da norma tem o nítido propósito de valorizar o elemento teleológico na escolha da norma de 

decisão, e não como uma justificativa ao menosprezo à lei e a constituição. Nas palavras de José 

Vicente:  

                                                
214  ARAGÃO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2012, p. 73 e 74. 
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(...) uma coisa é o princípio da juricididade, (...) como sinônimo de uma legalidade ampla e não 
formalista, e que pode fundar uma proposta consequencialista de interpretação; outra é, a pretexto 

de ser pragmatista, ignorar a Constituição e fazer pouco caso de toda espécie de argumento 
institucional, a começar pelo desamor a seu texto215. 
 

Esta legalidade vista sob a perspectiva finalística é mais atenta aos resultados práticos, 

pois não ignora os resultados previsíveis decorrentes desta ou daquela interpretação. Até porque o 

Direito deve ser interpretado inteligentemente, não de modo que a ordem legal envolva um 

absurdo, prescreva inconveniências e leve a conclusões inconsistentes ou impossíveis216. 

Neste sentido, cabe citar o Acórdão n. 765/99 do TCU: 

 
São cada vez maiores os desafios que a sociedade moderna obriga-nos a enfrentar, e a velocidade 
com que novos fatos são impostos à Administração não mais permite que se possa querer resolvê-

los com instrumentos jurídicos do passado. A atuação estatal não deve mais ser balizada apenas 
pelos critérios de legalidade, de moralidade e de impessoalidade. Exige-se que a gestão pública 
seja igualmente pautada pelos princípios da eficiência e da economicidade. A ênfase é dada na 
produtividade, na obtenção de resultados. Portanto, atuação administrativa legítima, nos dias 
atuais, será aquela que, além de realizar os princípios tradicionais da impessoalidade, da legalidade 
etc., igualmente dêem ênfase à obtenção de resultados positivos sob o ponto de vista da eficiência, 
da economicidade. 

 

Este entendimento também vem sendo seguido pelo STJ, como se pode perceber no 

trecho de ementa abaixo transcrito217: 

 

1. O que deve inspirar o administrador público é a vontade de fazer justiça para os cidadãos sendo 
eficiente para com a própria administração, e não o de beneficiar-se. O cumprimento do princípio 
da moralidade, além de se constituir um dever do administrador, apresenta-se como um direito 
subjetivo de cada administrado. Não satisfaz às aspirações da Nação a atuação do Estado de modo 
compatível apenas com a mera ordem legal, exige-se muito mais: necessário se torna que a 
administração da coisa pública obedeça a determinados princípios que conduzam à valorização da 
dignidade humana, ao respeito à cidadania e à construção de uma sociedade justa e solidária. 
 

 Atualmente, tem se discutido uma possível “virada pragmatista” em que há uma 

preocupação cada vez maior com as consequências das decisões estatais tomadas, rejeitando 

invocações de conceitos excessivamente abstratos sem fundamentação. Transitando entre essas 

duas viradas - que, apesar da possível impropriedade do nome, não se sucedem, mas se 

complementam - pretende-se expor a visão da eficiência no primeiro paradigma e, depois, no 

segundo.  

 

                                                
215 MENDONÇA. José Vicente Santos de. A captura democrática da constituição econômica: uma proposta de releitura das 

atividades públicas de fomento, disciplina e intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese 
(Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, p.129. 

 
216 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 136. 

 
217 STJ, Resp. 579541/SP, Rel. Min. José Delgado. Data da decisão 17/02/2004. 
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2.5.2.2. A volta dos valores 

   

Houve também outra transformação que Ricardo Lobo Torres denominou de “virada 

kantiana”218. Trata-se de uma reaproximação entre direito e moral, buscando fundar o direito em 

um solo ético. Este novo paradigma tem recebido por parte da doutrina as mais diversas 

denominações: Jurisprudência dos valores, Estado de ponderação, Estado Constitucional de 

Direito, Estado constitucional democrático, etc. Esta releitura fez emergir no ordenamento 

jurídico uma série de valores, os quais inspiraram princípios relacionados à justiça, segurança e 

legitimação. 

Essa transformação também repercutiu no âmbito do Direito Tributário. A tributação 

vem se aproximando cada vez mais do sistema de proteção dos direitos fundamentais, o que se 

evidencia pelo respeito aos princípios da proporcionalidade, capacidade contributiva, igualdade, 

não confisco, legalidade, segurança jurídica por meio da não surpresa219, etc. 

No Estado liberal a ideia de segurança jurídica estava ligada ao fortalecimento do 

princípio da legalidade. A segurança era tida como valor absoluto a ser promovido pela 

legalidade estrita, por meio de uma leitura equivocada da ideia de tipicidade, que chegou a ser 

chamada de fechada na esperança de se alcançar uma maior proteção da liberdade do indivíduo 

contra o Estado. No Estado social, a segurança e a legalidade deixam de serem as vedetes 

principais e entram em cena a "justiça fiscal" e a capacidade contributiva, buscando melhor 

promover os interesses arrecadatórios do Estado intervencionista da época. No Estado Social e 

Democrático de Direito, a justiça fiscal, embalada pela jurisprudência dos valores, é buscada na 

ponderação entre legalidade e capacidade contributiva. 

Sendo assim, a evolução histórico da hermenêutica jurídica, pode ser resumida nas 

seguintes fases: (i) jurisprudência dos conceitos220; (ii) jurisprudência dos interesses ou 

sociológica221; (iii) "positivismo brando"222 de Kelsen e Hart223; (iv) jurisprudência dos 

valores224. 

                                                
218 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário: Valores e Princípios Constitucionais 

Tributários. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. II, p. 6. 
 
219  Isso por meio das regras de anterioridade e irretroatividade, previstas no art. 150, III da CRFB. 
 
220  Fase também conhecida como formalismo clássico ou positivismo formalista. 

 
221  Fase marcada por uma reação antiformalista, que também ficou conhecida como positivismo sociológico ou economicista. 
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Como se sabe o direito gira em torno de dois valores: justiça e segurança. Um 

ordenamento jurídico democrático e eficiente deve retratar o equilíbrio entre tais valores. Nesta 

linha de ideias, as regras respondem pela segurança e os princípios pela justiça. Sendo assim, a 

tributação deve ser resultante de um juízo de ponderação entre justiça e segurança jurídica.  

Esta visão ponderada de justiça fiscal, própria do Estado social e democrático de 

direitos, faz parte da fase chamada jurisprudência dos valores, cuja pluralidade metodológica 

mostra-se mais adequada a uma sociedade de riscos e de massas. Isto porque a modernidade 

comprovou que a subjetividade é um componente essencial no paradigma científico 

contemporâneo. 

Um dos principais argumentos da jurisprudência dos valores é o fato de que a 

hermenêutica atual requer certa dose de subjetivismo para lidar com as complexidades da vida 

moderna. Contudo, o que se questiona não é a adequação da técnica hermenêutica, mas sim o 

risco de o subjetivismo descambar para um decisionismo judicial arbitrário, em franca violação a 

democracia. Nos dizeres de Daniel Sarmento, trata-se de “um decisionismo travestido sob as 

vestes do politicamente correto, orgulhoso com os seus jargões grandiloqüentes e com a sua 

retórica inflamada, mas sempre um decisionismo”225. 

De fato, as ideias de juiz neutro e decisões objetivas derivadas de uma aplicação 

mecânica do direito são, além de equivocadas, definitivamente incompatíveis com o atual estágio 

do pensamento jurídico. Assim, a sociedade atual, multicultural e racionalista, rejeita tanto a 

metafísica religiosa dos antigos, quanto o apelo à legalidade/discricionariedade do positivismo, 

como mecanismo de legitimação do direito226, o mesmo vale para as posições jusnaturalistas 

identificadas como correção do direito por valores suprapositivos, ligados a equidade e aos 

                                                                                                                                                        
222 Nome dado pelo próprio Hart a sua teoria no pós-escrito de sua obra "o conceito de direito", quando rebate as críticas feitas por 

Dworkin. HART, Hebert Lionel Adolphus. O conceito de direito. São Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 323. 
 
223 Por questão de ordem, elencamos somente os dois principais autores desta leitura mais sofisticada e atenta do positivismo que 

marcou o século XX. 
  
224 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. 5. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2009, p. 28-29;  

BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 275; 
RIBEIRO, Ricardo Lodi, Temas de Direito Constitucional Tributário. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2009, Capítulo XV, p. 
268. 

 
225 SARMENTO, Daniel. “Ubiquidade constitucional: Os dois lados da moeda”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de e 

SARMENTO, Daniel (orgs.). A Constitucionalização do direito. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2007, p. 200. 
 
226 CRUZ, Álvaro Ricardo de Souza. Jurisdição Constitucional Democrática. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2004, p. 211. 
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princípios gerais do direito227. Surge, daí, a necessidade de se redefinir um novo discurso de 

legitimação do direito. Neste ponto, concordam Habermas e Alexy. Mas, as semelhanças param 

por aqui. 

A teoria da argumentação de Alexy228 e da razão comunicativa de Habermas, resgatam 

a racionalidade prática, de cunho dialógico e procedimental. Habermas parte de um discurso de 

aplicação e não só de fundamentação, como a dos substancialistas229 Alexy, Rawls e Dworkin. 

Na concepção habermasiana, a sociedade civil democrática deve se valer do uso público da razão 

para reproduzir o horizonte moral normativo. Nesta perspectiva, a segurança jurídica é alcançada 

pela razão comunicativa, isto é, a racionalidade deslocada do indivíduo para o procedimento. 

Nesta linha de ideias, substitui-se a razão centrada no sujeito (monológica) para uma razão 

prática, nos moldes da tópica e da nova retórica. É uma ação de natureza dialógica, dirigida ao 

                                                
227 CRUZ, Álvaro Ricardo de Souza. Jurisdição Constitucional Democrática. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2004, p. 210. 
 
228 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentação Jurídica. Teoria do Discurso Racional como teoria da Argumentação Jurídica. 

Tradução: Zilda Hutchinson Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Gen – Forense, 2011 

 
229 A doutrina contemporânea vêm empreendendo esforços no estudo das teorias democráticas deliberativas. No debate filosófico, 

surgiu o seguinte questionamento: Em que medida as constituições podem restringir as decisões objeto de assentimento 
majoritário? A resposta a esta pergunta está na zona de intercessão entre o constitucionalismo (razão) e a democracia 
(vontade). Na busca do equilíbrio entre democracia e constitucionalismo, surgem diferentes visões de democracia deliberativa, 
que podem ser sintetizadas em duas matrizes: procedimentalismo e substancialismo. O procedimentalismo tem como 
defensores JOHN HART ELY (Democracy and Distrust) e HÜRGEN HABERMAS (Direito e Democracia entre Faticidade e 
Validade). Dá ênfase ao princípio majoritário. O constitucionalismo, nesta visão, exerce papel subsidiário em relação à 
deliberação democrática, pois sua função é de apenas garantir as condições procedimentais da democracia. As deliberações 

devem estar abertas quanto aos resultados, obrigando-se apenas a respeitar as condições procedimentais. A Constituição deve 
garantir o espaço próprio ao pluralismo político, assegurando o funcionamento adequado dos mecanismos democráticos. Neste 
sentido, a constituição servirá de fiscal do adequado processo político deliberativo. Entendem que não é papel da jurisdição 
constitucional tutelar valores substantivos, mas apenas proteger os pressupostos necessários para o bom funcionamento da 
democracia. Não reconhecem o interprete constitucional como um aplicador de princípios de justiça. Por outro lado, o 
substancialismo, que tem como principais protagonistas JOHN RAWLS e RONALD DWORKIN, dá ênfase a princípios de 
justiça, como direitos fundamentais. O constitucionalismo, para os sunstancialistas, exerce papel principal já que os princípios 
estão positivados no texto constitucional. As deliberações encontram-se parcialmente fechadas quanto aos resultados, devendo 

promover a aplicação de princípios justificados prévia e monologicamente.. Admitem o controle dos resultados das 
deliberações políticas. O substancialismo defende a legitimidade da atuação jurisdicional para prover e garantir valores 
substantivos presentes na constituição. Neste sentido, torna-se possível criticar os resultados das deliberações mesmo em uma 
sociedade procedimentalmente perfeita. A constituição deve veicular consensos mínimos de justiça, essenciais para dignidade 
das pessoas e para o funcionamento do regime democrático e que não devem ser afastados por maioria política de ocasião. Há, 
entretanto, larga zona de intercessão entre essas duas concepções, sem negar a relevância  do principio majoritário e da 
democracia, mesmo os procedimentalistas  reconhecem que  não haverá deliberação majoritária minimamente consciente e 
consistente sem respeito aos direitos fundamentais  dos participantes do  processo deliberativo, o que inclui a garantia das 

liberdades individuais  e de condições materiais mínimas  indispensáveis ao exercício da cidadania. Já existem modelos 
intermediários, que conjugam elementos de ambas as matrizes, como o modelo cooperativo de democracia deliberativa. Como 
exemplo de modelo que busca harmonizar as duas matrize, cabe mencionar a proposta cooperativa de Cláudio Pereira de 
Souza Neto. Para o festejado jurista, a democracia deliberativa pressupõe condições materiais mínimas de liberdade e 
igualdade para a participação do cidadão no espaço democrático, além das condições procedimentais propostas por Habermas. 
HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1; 
RAWLS, John. Uma teoria da justiça. São Paulo: Martins Fontes, 2008; Cf. SOUZA NETO, Cláudio Pereira de. 
Constitucionalismo Democrático e Governo das Razões. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2011, p. 3-7; SARMENTO, Daniel. “O 

neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades”. In: SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo. Rio 
de Janeiro: Lúmen Juris, 2010. 
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entendimento, e não mero instrumento. Veja-se que o mundo da vida visa o entendimento 

comunicativo, o que requer uma maior aproximação entre a razão prática e a teoria democrática. 

Por outro lado, os sistemas sociais visam os fins, com a abstração dos procedimentos concretos, o 

que requer o reconhecimento dos direitos fundamentais como pressupostos para o processo 

democrático. 

O que está em jogo, portanto, é saber se a ponderação de valores de Alexy contribuir ou 

não para legitimidade do direito. Na linha crítica habermasiana, Alexy ao admitir a superação de 

um valor em detrimento de outro ele supôs uma errônea subordinação do direito a uma 

moralidade convencional. Em outras palavras, ele teria fracassado em trabalhar com uma 

moralidade pós-convencional. Habermas acredita que o homem é capaz de superar os limites de 

uma moralidade convencional, ou seja, capaz de superar/filtrar seus limites culturais/valorativos 

pessoais por meio de princípios universais230. Observa Habermas que não é preciso limitar o 

discurso jurídico através de restrições lógicas de conteúdo moral. O discurso jurídico não pode 

ser compreendido como um caso específico de argumentação moral231. 

Sendo assim, num mundo plural, com distintas construções de fundo ético, com valores 

substantivos diversos e às vezes contraditórios, como a moralidade poderia sustentar a 

legitimidade do direito? Para Habermas uma moralidade convencional seria incapaz de integra 

socialmente mundos da vida em si mesmos pluralizados. Nesta linha, defende que a faticidade da 

imposição coercitiva do Direito pelo Estado deveria ser conectada a um processo de 

normatização racional do direito232.  

Para Habermas, a concepção de comunidade ética de valores, defendida pelo 

substancialismo desconhece as relações assimétricas de poder existentes na sociedade. Daí, não 

concordar com a denominada "jurisprudência dos valores" que desconhece não apenas o 

pluralismo das democracias contemporâneas, mas, principalmente, as demandas da economia e 

do poder administrativo, que são reguladas pela lógica da eficiência. Habermas propõe, então, um 

procedimento dialógico/discursivo, apoiando a "legitimidade do direito em um arranjo 

comunicativo, onde os parceiros do direito, enquanto participantes do discurso racional, devem 

                                                
230 CRUZ, Álvaro Ricardo de Souza. Jurisdição Constitucional Democrática. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2004, p. 216. 
 
231 HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia – Entre Facticidade e Validade. Tradução: Flávio Beno Siebeneichler. Rio de 

Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 293. 

 
232 HABERMAS, op. cit., nota 231, p.50. 
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poder examinar se a norma controvertida encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos 

os atingidos"233. Esta é a base da teoria consensual da verdade desenvolvida por Habermas234. 

Nesta linha, Fábio Zambitte comenta a segurança na sociedade pós-moderna e a crise da 

legalidade tributária afirmando que: 

 
As perplexidades e as dificuldades apresentadas pela sociedade plural em que vivemos somente 

serão solucionadas, com um mínimo de segurança, se houver a possibilidade de construir um 
consenso dentro de uma racionalidade prática, com todos os envolvidos235. 
 

Observe-se que a impasse entre procedimentalistas e substancialistas não reside na 

necessidade ou não de conectar o direito com valores morais, mas sim se o conteúdo destes 

valores obtidos previamente e monologicamente ou dialogicamente como resultado do processo 

deliberativo. Neste sentido, veja que, mesmo os procedimentalistas, reconhecem que não haverá 

deliberação majoritária minimamente consciente e consistente sem respeito aos direitos 

fundamentais dos participantes do processo deliberativo, o que inclui a garantia das liberdades 

individuais e de condições materiais mínimas indispensáveis ao exercício da cidadania. Como 

afirma Jürgen Habermas, a legalidade pode gerar legitimidade a partir do momento em que os 

procedimentos jurídicos de decisão possibilitem a discussão sobre os valores morais. 

Apesar das críticas dirigidas ao método substancialista, quanto ao risco de abertura do 

sistema jurídico ao ativismo judicial, no Brasil, a jurisprudência dos valores vem ganhando um 

número cada vez maior de adeptos, inclusive dentro do STF. As objeções levantadas pelo 

procedimentalismo habermasiano contra a jurisprudência dos valores, especificamente a teoria da 

argumentação de Alexy, não obscurecem sua relevantíssima contribuição no campo dos direitos 

fundamentais, notadamente os sociais. Parece que a Teoria Discursiva de Habermas procura 

construir uma fundamentação do direito que sustenta a correção do direito por meio da ampliação 

dos horizontes procedida pela Teoria da Argumentação construída por Alexy. 

Note-se então que, a partir da jurisprudência dos valores, o direito faz as pazes com a 

moral, seja ela obtida monologicamente ou dialogicamente. É forçoso reconhecer que as relações 

entre Direito e Moral não devem ser havidas como relações de mútua excludência.  

                                                
233 HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Tradução: Flávio Beno Siebeneichler. Rio de 

Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1, p. 138.  
 
234 Para um comentário acerca da teoria consensual e as críticas de Habermas a teoria da verdade como correspondência. ALEXY, 

Robert. Teoria da Argumentação Jurídica. Teoria do Discurso Racional como teoria da Argumentação Jurídica. Tradução: 
Zilda Hutchinson Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Gen – Forense, 2011, p. 108-109. 

 
235 IBRAHIM. Fábio Zambitte. A Retenção na Fonte como Obrigação Instrumental. Aplicações no Custeio Previdenciário. Rio de 

Janeiro: Editora Impetus, 2011, p. 133. 
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O Direito Tributário deve ser aberto e não fechado à moral e vice-versa, porque ambos 

os campos de conhecimento - Ética e Direito - mantêm entre si relações de inclusão236. Tal fato 

serve de fundamento para uma maior abertura do Direito para a filosofia. Porém, a filosofia não 

deve ser encarada como um instrumento para lidar com os problemas dos filósofos, mas sim ser 

vista como um método, cultivado por filósofos, para lidar com os problemas dos homens. As 

questões filosóficas devem encontrar no mundo dos fatos seus efeitos práticos, para que não haja 

desperdício de energia e de tempo. O que importa é (se) perguntar quais serão os efeitos práticos 

da adoção de uma ou outra proposição filosófica. “Em que fatos ela resulta? Qual é seu valor 

líquido em termos de experiência prática? Que diferença, em particular, adviria ao mundo, se ela 

fosse, respectivamente, verdadeira ou falsa?”237. 

Neste sentido, deve-se ter cuidado apenas para que esta aproximação do direito ao 

universo dos valores não acabe por supervalorizar o aspecto filosófico, comprometendo o seu 

lado teórico e prático, transformando o direito em um “mar de abstrações", o que certamente é 

prejudicial à segurança jurídica, além de comprometer a própria legitimação do exercício da 

jurisdição. A ideia de toda grande virada é corrigir vicissitudes do período imediatamente 

anterior, o que não significa, por certo, a necessária ruptura e abandono de todas as antigas 

práticas238. Sendo assim, também deve fazer parte da agenda pós-positivista as demandas do 

direito por previsibilidade, clareza, certeza e objetividade, principalmente no campo tributário. 

Uma metodologia do direito sem grande preocupação com a vinculação do aplicador à lei e aos 

limites impostos pelo sistema jurídico pode levar a um casuísmo cujas consequências seriam tão 

ruins (ou até piores) quanto às experimentadas no antigo paradigma239. 

                                                
236 BORGES, José Souto Maior. “Um Ensaio Interdisciplinar em Direito Tributário: Superação da Dogmática”. In: Revista 

Dialética de Direito Tributário. São Paulo, 2013, n. 211, p. 116-117. 
 
237 JAMES, William apud MENDONÇA. José Vicente Santos de. A captura democrática da constituição econômica: uma 

proposta de releitura das atividades públicas de fomento, disciplina e intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e 
da razão pública. Tese (Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, p. 33. 

 
238 “Uma das certezas mais difundidas no direito constitucional brasileiro está ligada à forma de interpretação da constituição. 

Nesse campo há uma divisão facilmente perceptível entre o arcaico e o moderno. Arcaico é crer que a interpretação da 

Constituição deve ser feita segundo os cânones sistematizados por Savigny ainda na metade do século XIX. Moderno é 
condenar os métodos tradicionais e dizer que eles, por terem caráter exclusivamente privatista, não são as ferramentas 
adequadas para a interpretação da constituição” SILVA, Virgílio Afonso da. “Interpretação constitucional e sincretismo 
metológico”. In: Interpretação constitucional. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 116.  V. também: LEITE, José Adércio 
Sampaio "Adeus aos métodos? Hermenêutica, pragmática e argumentação constitucional". In: ROCHA, Fernando Luiz 
Ximenes (org.). Direito constitucional contemporâneo: estudos em homenagem ao professor Paulo Bonavides. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2005. 

 
239 O fenômeno da "banalização dos princípios" já foi detectado pela doutrina, que aponta para a impossibilidade de utilização de 

tais normas de textura aberta para a resolução de casos que poderiam ser facilmente resolvidos com o uso de regras. 
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É possível, então, sintetizar as fases da tributação da seguinte forma: (i) No estado 

liberal, a justiça fiscal se legitima pela segurança jurídica, que, por sua vez, é resultante de uma 

legalidade fechada. Nutria-se a ilusão de que a norma de decisão seria resultante de um 

silogismo, fruto da subsunção do fato a hipótese de incidência; (ii) No estado social, a tributação 

tinha fundamento no utilitarismo da interpretação econômica do fato gerador, com nítida 

prevalência da capacidade contributiva sobre a legalidade; (iii) No Estado Social e Democrático 

de Direito, a justiça fiscal é buscada na ponderação entre legalidade e capacidade contributiva. 

Então, na jurisprudência dos valores, própria da sociedade de riscos, a tributação deve ser 

resultante de um juízo de ponderação entre justiça e segurança jurídica.  

Dito isso, podemos concluir que a limitação do debate do direito tributário imposto pelo 

formalismo jurídico, pela hermenêutica tradicional e pela jurisprudência dos conceitos fez com 

que fossem afastados do direito tributário, temas como a ética, política e a economia. Nesta nova 

fase, caracterizada pela "volta dos valores" e pela maior penetração da constituição nos debates 

jurídicos, espera-se que tais questões façam-se presentes na aplicação do direito tributário, o que, 

sem dúvida, representará um aperfeiçoamento no Estado Democrático de Direito.  

  

2.5.2.3 Pragmatismo e eficiência 

   

Encerrada a exposição da "virada kantiana", é possível passar ao estudo do pragmatismo 

que busca ligar o "farol alto" do modelo valorativo já existente, por meio da inclusão do 

elemento pragmático-consequencialista no debate jurídico.  

Este tópico busca demonstrar que o compromisso do interprete com os valores 

constitucionais, não pode prescindir dos ditames igualmente constitucionais de eficiência e 

desenvolvimento sustentável em suas múltiplas dimensões. Neste sentido, deve haver um 

equilíbrio entre as visões deontológicas (voltadas para o dever-ser) e consequencialistas (voltadas 

para os efeitos das decisões), de modo a atender as necessidades da sociedade (no sentido de 

prover bem estar no presente e no futuro), sem se descuidar dos valores. Acredita-se que esta 

                                                                                                                                                        
SARMENTO, Daniel. “Ubiquidade constitucional: Os dois lados da moeda”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de e 
SARMENTO, Daniel (orgs.). A Constitucionalização do direito. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2007,  p. 198-200: “Já a 
filtragem constitucional do Direito envolve o manejo de princípios muito abertos, que se expandem para todos os ramos da 
ordem jurídica, influenciando a interpretação e aplicação das suas normas e institutos. Portanto, ela confere uma ampla 
latitude decisória para o intérprete, que pode ser bem ou mal empregada. É aqui que a dificuldade metológica exsurge. (...) Os 

princípios constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras ‘varinhas de condão’: com eles, o julgador de plantão 
consegue fazer quase tudo o que quiser”. 
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abordagem hermenêutica multidimensional melhor promova o desenvolvimento como 

liberdade240 e também como igualdade.   

Antes, porém, é necessário que haja uma reaproximação entre Economia e Ética. Tal 

interação dilarga o coeficiente de normatividade das ciências sociais e repercute sobre a 

interpretação jurídica. Entretanto, para a formação dos conceitos jurídicos, os dados econômicos 

devem passar pelo filtro do direito. O mesmo vale para toda realidade pré-jurídica, que, embora 

já formada teleologicamente, necessitam do crivo valorativo do Direito241. 

É possível fazer uma leitura moral do direito sem ignorar os resultados práticos 

previsíveis que podem advir desta leitura. Sem se descuidar do respeito às normas e das 

construções teóricas desenvolvidas por ocasião da virada-kantiana, o direito deve também 

considerar aos dados da realidade, deixando-se influenciar pelas ciências empíricas como a 

Economia e a Sociologia242. Esta preocupação com as consequências práticas das decisões é, sem 

dúvida, a mais importante contribuição do pragmatismo jurídico243. Afinal, o juízo pragmatista é 

juízo que olha para o futuro. 

                                                
240 “A liberdade é central para o processo de desenvolvimento por duas razões: 1) A razão avaliatória: avaliação do progresso tem 

de ser feita verificando-se primordialmente se houve aumento das liberdades das pessoas; 2) A razão da eficácia: a realização 
do desenvolvimento depende inteiramente da livre condição de agente das pessoas.” Vide a obra de Amartya Sen . 
Desenvolvimento com liberdade. Tradução: Lauro Teixeira Motta. São Paulo: Companhia das Letras, 2000. p,18. Cf. tb. 
FREITAS, Juarez. Sustentabilidade Direito ao Futuro. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2011. p. 319-321. 

 
241  TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretação do Direito Tributário. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 216. 
 
242 Thomas Grey faz menção ao pragmatismo como a “liberdade da culpa teórica”. GREY, Thomas, apud. SOUZA NETO, 

Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, história e métodos de trabalho. Belo Horizonte: 
Editora Fórum, 2012, p. 231. 

 
243 Uma das maiores polêmicas que apimentou os círculos jurídicos de meados do ano de 2009 envolveu dois ministros do STF e 

um bate-boca cujo pano de fundo era a tomada de posição em relação às consequências das decisões judiciais. Segue resumo 

da discussão havida no dia 22 de abril de 2009 no plenário do STF. Destacamos, em negrito, os trechos das falas dos 
Ministros mais afetos à nossa exposição. O Estado do Paraná aprovou uma lei, em 1999, que incluiu os notários no sistema 
previdenciário oficial. Tal lei veio a ser declarada inconstitucional em 2006. Discutiam-se, no STF, os efeitos da decisão para 
os notários aposentados entre 1999 e 2006. Na mesma fatídica sessão da Suprema Corte, discutia-se, também, o ponto exato 
para a cessação da produção de efeitos de outra lei, de 2002, igualmente já declarada inconstitucional pelo STF, em 2005, que 
estendia o foro privilegiado a autoridades durante o período em que o processo estivesse em julgamento. No primeiro caso, o 
da aposentadoria dos notários, Joaquim Barbosa defendeu a plena retroatividade da declaração de inconstitucionalidade. O 
Ministro alegou que seus colegas “deveriam se inteirar das consequências da decisão”, com ênfase em “quem seriam os 

beneficiários” (no caso, os notários). “Eu acho um absurdo”, afirmou. Já no caso do foro privilegiado, Joaquim Barbosa não 
chegou a votar, mas alegou que haveria “consequências graves” caso o Supremo votasse pela retroatividade, já que inúmeros 
julgamentos seriam anulados. Foi aqui que Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa começaram a se acusar de julgar por classes. 
Gilmar Mendes acusou o ministro Joaquim Barbosa de dar parâmetro ideológico ao julgamento dos notários, que, afinal, 
haviam contribuído para o sistema previdenciário como todos os demais servidores. “Eu sou atento às consequências das 
minhas decisões, só isso”, redarguiu Barbosa. Todas as falas foram obtidas no sítio do STF na Internet (http://www.stf.jus.br), 
acesso em 2 de maio de 2009. Até a grande mídia já se apercebeu do fenômeno. Merval Pereira, colunista do jornal O Globo, 
em coluna do dia 24 de abril de 2009 intitulada “Embate Político”, a propósito da referida discussão entre os dois ministros do 

Supremo, anotou o que segue (o destaque foi acrescentado): “Mas o bate-boca entre os dois ministros revelou também um 
debate doutrinário latente, quando Gilmar Mendes acusou Joaquim Barbosa de fazer “populismo judicial”, argumentando que 
„esse negócio de classe não cola‟. Ao que Joaquim Barbosa retrucou que levava em conta "as consequências de suas 
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Eficiência rima com praticidade244 e direito com realidade. A tributação não pode ser 

desprendida da vida real, sob pena de se tornar ineficiente. A tributação deve se adaptar as 

mudanças sociais, dando o tratamento adequado à realidade social subjacente. Não se pode 

conceber um tratamento oitocentista a uma sociedade de riscos e de massa como essa em que 

vivemos. A massificação e a falta de previsibilidade das relações jurídico-fiscais clamam por uma 

teoria tributária mais multidisciplinar. 

A ideia de risco, compreendida como a exposição a uma situação de incerteza, já não é 

um problema exclusivamente do Direito Ambiental, onde as ações são pautadas nos princípios da 

precaução e da prevenção. Se vivemos em uma sociedade de riscos, devemos repensar os 

procedimentos, formas e instituições à luz desta nova realidade. Em uma democracia de riscos e 

em uma justiça de riscos, deve haver uma aplicação coordenada de vários ramos do 

conhecimento, principalmente dos subsistemas econômico, jurídico e político. Veja-se que o 

subsistema normativo sozinho dificilmente seria capaz de assegurar uma tomada racional de 

decisão em uma situação de incerteza.  

Neste sentido, tem-se que toda atividade estatal deve ser desenvolvida considerando esta 

nova realidade de risco que se nos apresenta. Logo, a ideia de risco deixa de ser um problema 

exclusivamente do direito ambiental e passa a ser elemento a ser considerado nos mais diversos 

ramos do direito245, sobretudo no direito tributário, onde a atividade financeira do Estado deve 

estar atenta aos riscos econômico-financeiros. 

Observe-se que a complexidade da sociedade moderna exige uma concepção de justiça 

mais concreta, pragmática e multidisciplinar, pois os axiomas morais, por si só, não são capazes 

de otimizar comportamentos sob situações de incerteza.  

                                                                                                                                                        
decisões”. Gilmar Mendes estava se referindo aos ataques que tem sofrido devido às últimas decisões do Supremo, como a de 
que o acusado só ficará preso depois de acabarem todos os recursos legais. Mas revelava que também no Supremo há um 
debate entre os "consequencialistas”, que interpretam a lei atentos ao resultado da decisão, contra os formalistas, que se atêm à 

letra da lei. Esse debate doutrinário é sério, e ocorre em vários lugares do mundo.” Coluna acessada por intermédio de 
clipping virtual. Disponível em <<http://clippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2009/4/24/embate-politico>>. 
Matéria atualmente indisponível neste site. Último acesso em 02-05-2009. Apud. MENDONÇA. José Vicente Santos de. A 
captura democrática da constituição econômica: uma proposta de releitura das atividades públicas de fomento, disciplina e 
intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese (Doutorado) - Universidade do Estado do Rio 
de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, p. 29. 

 
244 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justiça Tributária. Exeqüibilidade de lei tributárias e direitos do contribuinte. São 

Paul: Malheiros, 2007, p. 148.  

 
245 No âmbito do Direito Civil, especificamente no estudo da responsabilidade civil, evoluímos da teoria da culpa (de matriz 

liberal) para a teoria do risco (de matriz social). 
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Não se pode fazer a mesma coisa e esperar resultados diferentes. Neste sentido, com 

notório brilhantismo, José Souto Maior Borges comenta acerca da necessidade de uma espécie de 

mutação da doutrina tradicional em nome de uma dogmática mais atenta ao pragmatismo.  

 
Mas a dogmática do Direito Tributário, nos estágios mais recentes de seu processo evolutivo, 
atingiu uma saturação ou, o que é uma consequência superveniente, um ponto de mutação. Aí 
onde está a sua riqueza conceitual, está a sua fraqueza. Se prevalecer a mesma abordagem 

tradicional, dar-se-á a impossibilidade de avanços doutrinários, porque estamos submetidos, todos 
nós, a esse ponto de estancamento conceitual. Não mais é possível, a partir do nível teórico atual e 
em idênticas bases teóricas, lograr um progresso efetivo nos estudos jurídicos sobre o tributo. 
Somente é viável substituir opinião por opinião (doxa), num jogo intérmino de exposições teóricas 
polêmicas e, pois emulativas (opinião versus opinião). É como se estivéssemos todos submetidos a 
uma lei de eterno retorno do mesmo. Há descrições/explicações teóricas muito bem elaboradas e 
outras não tanto, gravitando todas elas em torno dessa temática conceitual hoje esgotada. Este 
esgotamento conceitual abrange o campo todo de exploração dogmática, assim considerado o 

âmbito de estudos tributários fulcrados na semântica (teoria do significado normativo), e na 
sintaxe (teoria das relações hierárquicas internormativas), em detrimento da pragmática (teoria da 
conduta normada). Se a doutrina persistir no círculo estrito dessas categorias e relações 
dogmáticas tradicionais, não haverá como lograr resultados diversos dos que foram até agora 
obtidos - só os mesmos. Para o mesmo caminho de investigação teórica, os mesmos resultados de 
sempre246. 
 

Há, portanto, um universo em expansão no direito e, em particular, na área tributária a 

desafiar os estudiosos da matéria. Esse vastíssimo campo pouquíssimo explorado é a perspectiva 

pragmática. O pragmatismo247 é uma das correntes mais influentes do pensamento jurídico 

contemporâneo248. Esta corrente é avessa a discussões filosóficas muito abstratas e pouco 

realistas. É sabido que o direito dissociado da realidade torna-se estéreo. O direito visa promover 

                                                
246 O festejado tributarista chega a falar no fim da dogmática do direito tributário. "Por tudo isso, e sem incorrer em afirmação 

paradoxal, ouso enunciar esta proposição algo provocadora, mas, nesse contexto, necessária: ingressamos na era do fim da 
dogmática do Direito Tributário. Quando levada em conta a pragmática, percebe-se que, a dogmática redutora perde razão de 
ser, pois, se o intérprete/aplicador diz o que é o Direito posto (e, portanto, o que é a dogmática), a todo instante surpreende-se 
a emissão de juízos tópicos fundados na finalística do tributo, ou seja, na extrafiscalidade, embora centrada a análise na 
semântica e sintaxe jurídicas (semicomplexidade)". BORGES, José Souto Maior. “Um Ensaio Interdisciplinar em Direito 
Tributário: Superação da Dogmática”. In: Revista Dialética de Direito Tributário. São Paulo, 2013, n. 211, p. 107. 

 
247 Usarei neste trabalho o sentido que intuitivamente se atribui ao pragmatismo, o sentido de “consequências” e “resultados 

práticos”. Não cabe, nos contornos dados a esta dissertação o estudo da relação entre pragmatismo filosófico e pragmatismo 
jurídico. Entretanto, nos parece que o pragmatismo jurídico é o pragmatismo filosófico aplicado ao direito, ou seja, um 
esforço de aplicar a filosofia do pragmatismo à hermenêutica jurídica. Apesar do esforço de Posner em diferenciar o 
pragmatismo filosófico do pragmatismo jurídico, o que nos interessa neste dissertação é o fato de serem  conceitos afins, os 
quais compartilham das mesmas características gerais, do mesmo “núcleo duro”. Trata-se de uma concepção que se 
caracteriza pelo “bom senso”, impaciência com abstrações excessivas, generalizações e conceitual ismos. Respeitadas as 
peculiaridades de cada concepção, dentre aos autores que comungam das ideias pragmatistas, cabe citar: William James, 

Charles Sanders Peirce, John Dewey e Richard Rorty. Na teoria jurídica, o defensor mais conhecido do pragmatismo e da 
“análise econômica do direito”é Richard Posner. POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradução: Tereza 
Dias Carneiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 

 
248 Apesar das diferenças, as bases do pragmatismo filosófico foram estabelecidas nas obras de Charles Peirce, William James, 

John Dewey. Segundo José Vicente, “Pode-se dizer, inclusive, que, a partir do percurso teórico representado pela tríade, o 
pragmatismo passou de um método lógico para uma teoria ética, chegando a se tornar uma teoria social”.  MENDONÇA. José 
Vicente Santos de. A captura democrática da constituição econômica: uma proposta de releitura das atividades públicas de 

fomento, disciplina e intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese (Doutorado) - 
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, p. 34. 
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o atendimento de necessidades humanas e sociais, não sendo um fim em si mesmo. As 

especulações abstratas, ligadas à moral, devem estar conectadas ao mundo real e as 

consequências práticas delas advindas. 

O pragmatismo é caracterizado pela interdisciplinariedade. Trata-se de uma perspectiva 

de estudo do direito tributário que supera, ao mesmo tempo, (i) o isolamento disciplinar criado 

por uma radical visão da autonomia do direito tributário, como tradicionalmente concebida 

("autonomia didática"); e (ii) a circunscrição estrita da dogmática jurídico-tributária em torno da 

obrigação tributária e respectivo fato gerador, bem como ao lançamento tributário.  

John Dewey - um dos principais precursores do pragmatismo - era teórico bastante 

crítico do empirismo, “concebido como relacionado a algo que foi, ou é dado", ao passo que a 

ideia de experiência, pedra de toque do pragmatismo, “é, em sua forma vital, experimental, um 

esforço para mudar o que foi dado; caracteriza-se pela projeção, por se mover adiante em direção 

ao desconhecido; a conexão com o futuro é seu traço essencial”. 

Neste sentido, leia-se Thamy Pogrebinschi:  

 
É preciso que a filosofia olhe para a prática como o único meio pelo qual tudo o que for julgado 
como admirável e louvável possa ser mantido na existência experimentável e concreta. [...] A 
filosofia deve também deixar de ignorar as consequências objetivas e as diferenças que elas 
acarretam nas relações naturais e sociais; deve deixar de desprezar o valor da ação, deixar de 
colocá-la em uma posição inferior às outras formas de processos mentais, ao pensamento e ao 

sentimento. 

 

Esta visão mais pragmática se refletirá, sobretudo, no campo da hermenêutica. A 

avaliação das consequências práticas das decisões deve ser incorporada ao processo de 

interpretação como um de seus elementos, como uma de suas dimensões.  É importante que o 

interprete busque prever como sua decisão repercutirá na sociedade. Dentre as soluções possíveis 

dadas pela literalidade do texto, deve o interprete sempre dar preferência às decisões que 

produzirão as melhores consequências práticas previsíveis.    

Observe-se que o pragmatismo tem íntima conexão com a ideia de praticidade e 

eficiência. Os pragmatistas rejeitam a ideia de verdade como correspondência. O foco dos 

pragmatistas não é buscar saber a essência e a verdade das coisas, mas a sua maior ou menor 

utilidade em cada contexto. Nas palavras de Rorty: 
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 (...) os pragmatistas, tanto os clássicos quanto os neo, não acreditam que haja um modo como as 
coisas realmente são. Por isso eles querem substituir a distinção entre aparência e realidade pela 

distinção entre descrição do mundo e de nos mesmos que são menos úteis, e descrições que são 
mais úteis249. 
 

Seguem-se as principais características do movimento pragmatista tradicional e, dentro 

delas, exemplos e desdobramentos da eficiência no campo tributário250. São elas: (i) 

antifundacionalismo; (ii) contextualismo; e (iii) consequencialismo251-252.  

O pragmatismo (filosófico ou jurídico) não pode se valer de consequências fundacionais, 

o que, em certa medida, o aproxima da razão pública. O antifundacionalismo consiste na rejeição 

de categorias apriorísticas ou metafísicas, conceitos abstratos, princípios perpétuos e dogmas. 

Significa a rejeição de valores absolutos, ideias fixas ou essências das coisas. Esta faceta do 

pragmatismo nega qualquer fundamento último, estático e imutável para as teorias e argumentos. 

Neste sentido, o antifundacionalismo mostra-se avesso as consequências advindas de profissões 

de fé insubmissas a críticas. Em passagem inspirada, José Vicente Santos de Mendonça, explica 

que:  

Aceitar o método pragmatista – avaliar por suas consequências – implica abandonar posições 
teóricas fixas, essências, quintessências. É, também, assumir uma postura radicalmente crítica e 
experimental, bem próxima ao falibilismo, e ao espírito do método científico: abertura a novas 
possibilidades, tentativa, erro, correção, autocorreção. 
O antifundacionalismo é o antídoto, mas um antídoto humilde e também exposto ao seu próprio 
teste, contra o fetichismo das teorias. (...) Teorias são instrumentos da experiência viva não 
brinquedos nas mãos de intelectuais253.  

 

Em relação ao princípio da eficiência no campo tributário, fica evidente a rejeição a esse 

“fetichismo teórico”, quando se considera a eficiência um princípio da legitimação. Veja que até 

mesmo autores como o professor Ricardo Lobo Torres chegam a considerá-lo um princípio vazio, 

                                                
249 RORTY, Richard apud SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, história e 

métodos de trabalho. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 230. 

 
250 Aplicando o pragmatismo para o princípio da eficiência no direito administração, embora lançando mão de movimentos mais 

recentes, como a Law and economics. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Princípios do direito administrativo. Rio de 
Janeiro: Lúmen Juris, 2011, p. 110 et seq. 

 
251 PROGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: teoria social e política. Rio de Janeiro: Relume Dumará, 2005, p.23-62. 
 
252 MENDONÇA, José Vicente Santos de. A captura democrática da constituição econômica: uma proposta de releitura das 

atividades públicas de fomento, disciplina e intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese 
(Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010,  p. 25 et seq. 

 
253 MENDONÇA, José Vicente Santos de. A captura democrática da constituição econômica: uma proposta de releitura das 

atividades públicas de fomento, disciplina e intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese 

(Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010. p. 37. 
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por ser desprovido de limites materiais. De fato, é a argumentação para tomada de decisão que 

revelará seu conteúdo, seu Alfa e seu Omega. Nas palavras de Ricardo Lobo Torres: 

 
Nesse contexto, a eficiência é um princípio de legitimação ou de justificação por ser vazia, 
destituída de conteúdo material, cabendo-lhe equilibrar e harmonizar os outros princípios 
constitucionais da tributação e os próprios valores presentes no direito tributário, como a 
liberdade, a justiça e a segurança jurídica.254 
 

a) a eficiência se conceitua como um princípio de legitimação de valores e princípios 
constitucionais vinculados a valores ou, no plano prático, como postulado aplicativo; 
b) a eficiência, como princípio vazio, não tem limites materiais, mas apenas limites formais, 
procedimentais e argumentativos; 
c) sim, ele é de observância obrigatória pelos três poderes, mas sua eficácia é meramente 
instrumental.”255 
 

Já o contextualismo, como próprio nome indica, denota a preocupação com o contexto 

em que uma dada interpretação está inserida, ou seja, importa em considerar as instituições e 

práticas sociais à luz das crenças políticas, religiosas, científicas, e culturais da sociedade onde se 

dá a investigação. Por assim dizer, não se deve raciocinar com base em dados externos ou alheios 

às circunstâncias da discussão. Como explica José Vicente Santos de Mendonça: 

 

Eis que a matriz pragmatista se completa: se não existem fundações que justifiquem ou validem 
conceitos ou teorias, deve-se apreciá-las a partir de suas consequências, as quais só adquirem 
sentido dentro do contexto na qual estão inseridas256. 

 

Considerando o contexto brasileiro, o princípio da eficiência deve ser interpretado no 

direito como um todo e no direito tributário em particular como uma forma de transformar a 

sociedade em um ambiente mais justo em promover o desenvolvimento econômico e social para 

todos como uma condição para aprofundar a efetividade dos direitos fundamentais. Em 

semelhante sentido, Ives Gandra Martins defende que: 

 

 

                                                
254 TORRES, Ricardo Lobo. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Princípio da 

eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 69. 

 
255 TORRES, op. cit. nota 254, p. 73. 

 
256 “Assim, por exemplo, em recente decisão judicial tratando de Direito das Telecomunicações, o juiz preferiu invalidar, para 

aquele caso, a abrangência do termo “domicílio”, tal como detalhado em portaria elaborada pela ANATEL após uma  série de 
estudos técnicos, alegando que o sentido de “domicílio” era o que constava no Dicionário Aurélio.354 Essa não é decisão 
pragmaticamente responsável, porquanto não é contextual: o sentido de “domicílio”, no debate sobre Direito das 
Telecomunicações, deve ser buscado no contexto da regulação jurídica do tema, não em um dicionário comum." 
MENDONÇA. José Vicente Santos de. A captura democrática da constituição econômica: uma proposta de releitura das 
atividades públicas de fomento, disciplina e intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese 

(Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, p. 27; 134. 
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Em matéria tributária, o princípio da eficiência deve ser examinado à luz de três aspectos: 1) 
capacidade dispenditiva do Estado, que deve estar vinculada à correta utilização dos tributos 

arrecadados a bem da comunidade; 2) justiça da tributação e geração de desenvolvimento 
econômico e social, pela exata detecção dos limites da capacidade contributiva e das imposições e 
estímulos necessários para que a sociedade progrida; 3) justo combate à sonegação, para que não 
haja descompetitividade257. 
 

O consequencialismo preocupa-se em antever os resultados que podem ser projetados 

para o futuro. Como os pragmatistas priorizam as soluções que produzem os melhores resultados 

práticos, podemos afirmar que eles são mais focados no futuro do que no passado. É um processo 

de adiantamento e avaliação prévia das consequências, de modo que o significado das teorias 

pressupõe um choque de realidade. Essa análise fornecerá argumentos práticos ou razões 

jurídicas e extrajurídicas para tomar ou deixar de tomar determinada decisão, bem como em que 

termos essa devem ser tomados. Aqui entra argumentos não apenas de determinados sujeitos, 

mais cada vez mais se trabalha com argumentos institucionais, considerando o que tem sido 

denominado de “capacidades institucionais”258 dos sujeitos que estão interpretando259. Esse 

consequencialismo é um dos elementos mais conhecidos do pragmatismo filosófico.  

Adaptando a discussão para o campo do direito constitucional tributário e financeiro, 

poderíamos afirmar que a constitucionalização em especial das finanças públicas conduz a uma 

maior busca de um equilíbrio institucional na interpretação do orçamento de um lado e, de outro, 

uma maior proteção dos direitos fundamentais dos contribuintes pela legalidade sopesada com o 

principio da capacidade contributiva. Loïc Philip, apresentando esse processo de 

constitucionalização das finanças públicas com exemplos de decisões francesas, explica que uma 

jurisprudência rigorosa quanto à atuação do parlamento em matéria orçamentária pouco a pouco 

se tornou mais indulgente, ou melhor, mais rigorosa com o governo, surgindo inclusive o que se 

chamou de “controle da sinceridade da apresentação orçamentária”260, ou seja, começou-se a 

reagir contra iniciativas que subestimavam a realidade econômica261. 

                                                
257 MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. 

Princípio da eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 31. 
 
258 SARMENTO, Daniel. “Interpretação constitucional, pré-compreensão e capacidades institucionais do intérprete”. In: SOUZA 

NETO; Cláudio Pereira de; SARMENTO; Daniel; BINENBOJM, Gustavo. Vinte Anos da Constituição Federal de 1988. Rio 
de Janeiro: Lúmen Juris, 2009, p. 311 et seq. 

 
259 ARGUELHES, Diego Werneck. Argumentos consequencialistas e estado de direito: subsídios para uma compatibilização. 

Disponível em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf>. Acesso em 27-
08-2011. 

 
260 Princípio Orçamentário da Sinceridade ou Exatidão: de acordo com este princípio, a elaboração do orçamento deve 

fundamentar-se num diagnóstico básico que dê a exata dimensão (tanto quanto possível) da situação existente e indique a 
solução dos problemas identificados, em base realística, determinando os recursos necessários sem superestimar os recursos 

http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf
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Veja-se que, em alguma medida, essa preocupação com a realidade e com as 

consequências das decisões é uma preocupação pragmatista também do movimento de 

constitucionalização. Como se verá os interpretes constitucionais não podem ignorar os efeitos de 

suas decisões, sobretudo diante da Constituição de 1988, que se caracteriza por ser do tipo 

dirigente, repleta de normas programáticas, que são verdadeiras metas a serem efetivadas.  Então, 

na avaliação das consequências, o interprete-aplicador deve se basear no sistema de valores da 

própria constituição, e não a partir de pautas utilitaristas, ou de preferências subjetivas de cada 

interprete. 

Neste sentido, a projeção do princípio constitucional da eficiência no Direito Tributário 

justifica, equilibra e harmoniza temas como justiça fiscal, interpretação da legislação tributária, 

confissão de dívida, responsabilidade tributária e obrigação acessória. O princípio da eficiência 

serve de base constitucional para uma leitura pragmática e consequencialista desses institutos do 

Direito Tributário, a partir do princípio da praticidade da tributação, sem perder de vista os 

princípios da ordem econômica e financeira da Constituição. 

Por meio de uma interpretação pragmática-consequencialista262 da legislação tributária, 

pautada no pluralismo metodológico próprio da jurisprudência dos valores, é possível estabelecer 

como critério de escolha da norma a aplicar (norma de decisão) aquele que permitir o melhor 

prognóstico de resultados nas questões fiscais e não fiscais, fazendo, assim, uma ponderação das 

consequências práticas desta ou daquela interpretação jurídica, sempre, por óbvio, dentro dos 

limites possíveis do texto, pois a boa gestão da coisa pública deve ser buscada nos limites 

estabelecidos pela lei. 

                                                                                                                                                        
nem subavaliar os gastos necessários para o atendimento dos objetivos previamente fixados. A regra deve ser observada por 
todos os órgãos executivos que solicitem recursos para a implantação de programas e projetos. A prática difundida de super-

dimensionamento da solicitação de recursos, em função da inevitabilidade dos cortes (contingenciamento orçamentário), 
configura uma clara violação ao princípio da exatidão, tornando artificial a elaboração do orçamento. Ementário de 
Classificação das receitas orçamentárias da União. Brasília, 2009. Disponível em: 
<http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/sof/receitas_publicas/ementario_2009.pdf>. Acesso em 25-07-
2013.  

 
261 LOÏC, Philip. La constitutionnalisaton  dês finances publiques. La constitutionnalisation des branches du droit.Presses 

Universitaires d´aix-marseille: Ed. Economica, 1998, p. 67. 

 
262 ARAGÃO, Alexandre Santos de. “Interpretação consequencialista e análise econômica do direito público à luz dos princípios 

constitucionais da eficiência e da economicidade”. In: SOUZA NETO; Cláudio Pereira de; SARMENTO; Daniel; 
BINENBOJM, Gustavo. Vinte Anos da Constituição Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2009. ARGUELHES, 
Diego Werneck. Argumentos consequencialistas e estado de direito: subsídios para uma compatibilização. Disponível em: 
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf>. Acesso em 27-08-2011. 
MARTINS. Gustavo Amaral. Consequencialismo e Ordem Econômica na Interpretação e Aplicação do ICMS. Tese 
(Doutorado) - da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2009.   

 

http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf
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A linha hermenêutica aqui proposta se resume em averiguar qual seja, dentre os vários 

sentidos permitidos pela letra da lei e não repelidos pelo sistema, aquele que melhor satisfaz as 

exigências éticas e as necessidades práticas. Por isso, na dúvida, ou melhor, diante de casos 

difíceis, cumpre ao interprete aplicador optar pela solução que melhor promova o 

desenvolvimento e atenda as exigências da vida social, sempre tendendo a fácil cognoscibilidade 

(simplificação) e exeqüibilidade (praticabilidade) do Direito263.   

A técnica da praticidade servirá para inserir a realidade fática dentro do universo 

jurídico, com o propósito de alcançar resultados condizentes com os valores do próprio 

ordenamento jurídico constitucional, sem ignorar a realidade subjacente264. A capacidade 

contributiva não é valor absolutos, como se pensava na época do Estado Social, período em que 

prevaleceu a chamada jurisprudência dos interesses baseada na interpretação econômica do fato 

gerador, devendo ser sopesada com outros institutos afetos a tributação como a extrafiscalidade e 

praticidade administrativa265.  

Não se trata de uma leitura utilitarista-economicista, próprio da jurisprudência dos 

interesses jurídico, mas da adoção moderada do pragmatismo–consequencialista. Este 

consequencialismo não utilitarista se caracteriza pelo comprometimento com a realização prática 

dos princípios constitucionais, e não apenas com sua proclamação retórica no texto 

constitucional. Os argumentos econômicos devem ser pautados em princípios e valores 

constitucionais, reconhecendo, assim, a autônima do Direito frente à Economia, bem como que a 

interpretação jurídica, ainda que concretista266, é uma atividade normativamente vinculada267 e 

não apenas tópica268. 

                                                
263 FERRARA, Francesco.  Interpretação e Aplicação das Leis. Tradução: Manuel A. D. de Andrade. São Paulo: Livraria 

Acadêmica Saraiva, 1934, p. XXXI. 

 
264 MULLER, Friedrich, Métodos de Trabalho do Direito Constitucional, 2005 e Direito, Linguagem e Violência, 1995. Para 

Friedrich Müller, em seu método normativo-estruturante, o texto de um preceito jurídico positivo é apenas a parte descoberta 
do iceberg normativo, que, depois de interpretado, transforma-se no programa normativo. Além do texto, a norma 
constitucional compreende também um domínio normativo (ou âmbito normativo), isto é, pedaço da realidade concreta, que o 
programa normativo só parcialmente contempla. Conseqüentemente, a concretização normativa deve considerar e trabalhar 
com dois tipos de elementos de concretização: um formado pelos elementos resultantes da interpretação do texto da norma 
(elemento literal da doutrina clássica); outro, o elemento de concretização resultante da investigação do referente normativo 
(domínio ou região normativa), ou seja, a realidade social subjacente à norma. Este método busca harmonizar o primado da 
norma (HESSE) com o pensamento tópico-problemático (VIEWHEG). BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito 

Constitucional Contemporâneo. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 280. 

 
265  LODI, Ricardo. Limitações constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p.146. 
 
266  GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrópolis: Vozes, 1997 e, do mesmo autor: A razão na época da ciência. Rio 

de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.  Na obra Verdade e Método editada pela primeira vez em 1960, Gadamer critica a crença 
de que se pode alcançar a verdade no campo da ciência do espírito, por meio da mera utilização de um método objetivo. 
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Sendo assim, não cabe a associação destas ideias neoconstitucionalistas com a 

jurisprudência dos interesses, cuja finalidade precípua era meramente arrecadatória, sem lastro 

teleológico em valores como igualdade e solidariedade269. As considerações de ordem 

econômicas aqui mencionadas estão ligadas aos efeitos da tributação e não a sua causa.  

Por fim, há que se registra que a proposta pragmatista aqui apregoada deve ser vista 

como um aperfeiçoamento a chamada virada kantiana e não como um abandono da argumentação 

moral, o que seria verdadeiro retrocesso. Trata-se de agregar a jurisprudência dos valores uma 

nova dimensão (pragmatista) mais atenta as consequências práticas das decisões, de modo que 

não haveria sucessão mais apenas uma complementação. Neste sentido, é bem de ver que, até 

                                                                                                                                                        
“interpretar sempre foi, também, aplicar; aplicar o direito significa pensar, conjuntamente o caso e a lei, de tal maneira que o 

direito propriamente dito se concretize; e, afinal, o sentido de algo geral, de uma norma, por exemplo, só pode ser justificado e 
determinado, realmente, na concretização e através dela.” Interpretar é concretizar. É atividade concretizadora porque decorre 
da relação entre o sistema jurídico (enunciado normativo), o problema (realidade) e o interprete. A norma é fruto da interação 
entre texto e realidade, sendo o interprete, portanto, um mediador entre texto e contexto. A norma jurídica é o produto da 
interpretação e não seu objeto. O objeto é o relato abstrato contido no texto. É possível, portanto, se extrair diversas normas de 
um mesmo enunciado normativo. O texto da norma é o ponto de partida da interpretação e o limite da atividade do interprete. 
Já a norma é fruto da interação entre texto e contexto (realidade). Neste sentido, não existe norma em tese somente 
interpretada. COELHO, Inocêncio Mártires. Interpretação Constitucional. 2 ed. Porto Alegre: Editor Sérgio Antônio Fabris, 
2003, p.116. ROCHA, Sérgio André. Interpretação dos Tratados Contra a Bitributação da Renda. Rio de Janeiro: Lúmen 

Júris, 2008, p. 61. 
 
267 A hermenêutica concretizadora busca o equilíbrio necessário entre a criatividade do interprete, o sistema jurídico e a realidade 

social subjacente. KONRAD HESS propõe o método de interpretação constitucional denominado hermenêutico-
concretizador, que pressupõe a pré-compreensão do conteúdo da norma a concretizar e a compreensão do problema concreto a 
resolver. Mesmo sendo concretista, THEADOR VIEWHEG, em seu Método Tópico-Problemático, defende a primazia do 
problema sobre a norma, em razão da própria natureza da estrutura normativo-material da norma constitucional. Então, o 
método hermenêutico-concretizador afasta-se do método tópico-problemático, porque enquanto o último pressupõe ou admite 

o primado do problema sobre a norma, o primeiro se assenta no pressuposto do primado do texto constitucional em face do 
problema. BARROSO, Luiz Roberto, Curso de Direito Constitucional Contemporâneo. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 
279. 

 
268 VIEWHEG, Theodor. Tópica e Jurisprudência. Tradução: Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasília: Departamento de Imprensa 

Nacional, 1979. A tópica, que teve como principal expoente THEADOR VIEWHEG, surge na década de 50 (a 1 edição topik 
und jurisprudenz é de 1953) como reação do formalismo jurídico e ao raciocínio silogístico ou lógico-dedutivo. O método 
tópico surge normalmente quando o jurista pretende enfrentar o dogma da primazia da lei e do direito positivo, seja no plano 

ideológico, político ou cultural. Tópoi significa esquemas de pensamento, raciocínio, argumentação, lugares comuns, pontos 
de vista. O método tópico caracteriza-se como uma "arte de invenção" e, como tal, uma "técnica de pensar o problema", 
elegendo-se o critério ou os critérios recomendáveis para uma solução adequada. A principal crítica feita ao método tópico é a 
de que "além de poder conduzir a um casuísmo sem limites, a interpretação não deve partir do problema para a norma, mas 
desta para os problemas." Com a tópica, a norma e o sistema perdem o primado: são rebaixados à condição de meros pontos 
de vista ou "tópoi", cedendo lugar à hegemonia do problema. A interpretação é uma atividade normativamente vinculada, 
sendo a constituição escrita um limite ineliminável (Hesse) que não admite o sacrifício da primazia da norma em prol da 
prioridade do problema. Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 

497. ROCHA, op. cit., nota 265, p. 77. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 
2. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1086. COELHO, Inocêncio Mártires. Interpretação Constitucional. 2 ed. Porto Alegre: 
Editor Sérgio Antônio Fabris, 2003, p. 112. BARROSO, Luiz Roberto, Curso de Direito Constitucional Contemporâneo. 2. 
ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 279. 

 
269  LODI, Ricardo. Limitações constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 176. 
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para se definir quais consequências seriam mais desejáveis, é inevitável a utilização de juízos 

morais.  

 

2.6 A constitucionalização juridicização: demandas por eficiência fiscal. 

 

A constitucionalização juridicização significa que a constituição adquiriu uma 

normatividade capaz de se impor ao governo, ou seja, houve uma juridificação da política270. A 

constitucionalização judicialização fortalece o efeito irradiante dos dispositivos constitucionais 

sobre os demais ramos do direito. 

O processo de judicialização da constituição criou condições para a constitucionalização 

do direito271. Prevalecia, até a 2ª guerra, a cultura legicêntrica. A constituição era relegada a um 

segundo plano e a lei era tratada como fonte quase exclusiva do direito. Era a era dos códigos272, 

momento em que as constituições careciam de força normativa, porquanto eram vistas como 

meras proclamações políticas a inspirar a atuação do legislador. A constituição era vista como um 

catálogo de receitas políticas de caráter vagamente obrigatório, em razão da prevalência da 

ciência política sobre o direito273. Não havia aplicação direta da constituição pelo poder 

judiciário, tampouco pela administração, muito menos se cogitava da promoção horizontal da 

pauta axiológica da constituição às relações entre particulares, o que hoje conhecemos como 

eficácia horizontal dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais careciam de efetividade, 

pois só valiam quando amparados em lei, o que fragilizava o poder das minorias contra os 

arbítrios das maiorias. Era a democracia sufocando o constitucionalismo, aquela vista como 

vontade das maiorias e este como razão pública e direito da minoria274.  

                                                
270 FAVOREU, Louis. “La constitutionnalisation du droit”. In : La constitutionnalisation des branches du droit. Presses 

Universitaires d´aix-marseille: Ed. Economica, 1998, p. 191-192. 
 
271 SILVA, Vírgilio Afonso. A Constitucionalização do direito. São Paulo: Malheiros, 2008, p. 46. 

 
272 Nas palavras de Paulo Bonavides completadas por Eros Roberto Grau: “Ontem os códigos; hoje as constituições. A revanche 

da Grécia contra Roma.” Discurso de Paulo Bonavides (1998) e Eros Roberto Grau (2003), ao receberem a medalha Teixeira 
de Freitas, no Instituto dos Advogados Brasileiros. BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional 
Contemporâneo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009, p. 368. 

 
273 FAVOREU, Louis. “La constitutionnalisation du droit”. In : La constitutionnalisation des branches du droit. Presses 

Universitaires d´aix-marseille: Ed. Economica, 1998, p. 47. 
 
274 SARMENTO, Daniel. “O neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades”. In: SARMENTO, Daniel. Por um 

constitucionalismo inclusivo: história Constitucional Brasileira, Teoria da Constituição e Direitos Fundamentais. Rio de 

Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 233 – 272. 
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Após a 2ª guerra, percebemos que as maiorias políticas podem se servir de seu poder de 

legislar como escudo da barbárie, como fizeram os nazistas na Alemanha275. A vontade da 

maioria pode ter de estancar diante de determinados conteúdos materiais, orgânicos ou 

procedimentais da constituição. 

Este novo constitucionalismo, mais sensível ao trato com uma dogmática mais fluida, 

reconhece as constituições como autênticas normas jurídicas, capazes de limitar o exercício do 

poder legislativo, inclusive invalidando leis, de serem aplicadas diretamente pelo administrador 

independentemente de mediação pelo legislador276 e, por fim, de vincular as relações entre 

particulares. 

Fica fortalecida a jurisdição constitucional e realçado o papel dos juízes, sobretudo 

quando se trata de proteção de direitos fundamentais. Uma interpretação mais abrangente da 

constituição marca o processo de constitucionalização da ordem jurídica e o crescimento em 

importância do poder judiciário. A jurisprudência assumiu um papel de destaque realçando a 

noção de que também desempenha o papel de fonte criadora do direito, abandonando o velho 

dogma de que o juiz é a "boca" que pronuncia as palavras da lei. Então, com o 

neoconstitucionalismo, aliado a uma nova hermenêutica mais sensível aos valores, o juiz passa a 

ser o grande protagonista, diferentemente do que se pensava na escola da exegese (fase da 

jurisprudência dos conceitos), em que se falava na figura do juiz (ou aplicador) neutro. Esta nova 

fase abre, portanto, caminho para o ativismo judicial, com uma participação mais intensa do 

judiciário na concretização de valores e fins constitucionais, e a conseqüente interferência nos 

espaços de atuação dos demais poderes.  

Neste momento cabe estabelecer a diferença entre juridicização, judicialização, ativismo 

judicial e autocontenção. 

                                                
275 “Sem embargo da resistência filosófica de outros movimentos influentes nas primeiras décadas do século XX, a decadência do 

positivismo é emblematicamente associada à derrota do fascismo na Itália e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos 

políticos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbárie em nome da lei. 
(...) Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento jurídico indiferente a valores éticos e da lei como uma 
estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, já não tinha mais aceitação no pensamento esclarecido”. 
BARROSO, Luís Roberto. “O começo da história. A nova interpretação constitucional e o papel dos princípios no direito 
brasileiro”. In: Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. III, p. 12. 

 
276 O principio da legalidade vem se transformando em um princípio mais abrangente, chamado de juridicidade. No âmbito do 

direito administrativo, há entendimento de que a administração não está vinculada somente a lei, mas a lei e ao direito, 
incluindo-se naturalmente a constituição. OTERO, Paulo. Legalidade e Administração Pública: o sentido da vinculação 

administrativa à juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 15. No mesmo sentido, BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do 
direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 125-191. 
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A Juridicização é expressão mais abrangente onde se insere a questão da judicialização. 

Juridicizar significa tornar jurídico, transformando determinado acontecimento social (fato 

natural ou conduta humana) em fato jurídico. Trata-se do reconhecimento de que a constituição, 

apesar de chamada de carta política, é eminentemente jurídica e, portanto, possuidora de uma 

força normativa com pretensão de conformar a realidade social, ou seja, a soma dos fatores reais 

de poder.  

A judicialização é um fato. Isto significa que ela não decorre da vontade do judiciário, 

mas sim do constituinte, ou seja, decorre do modelo constitucional que se adotou e não de um 

exercício deliberado da vontade política. Neste caso, o judiciário decide porque é o que lhe cabe 

fazer diante de uma norma constitucional que permite que dela se deduza uma pretensão277. 

O ativismo judicial é chamado na doutrina norte-americana de não interpretativismo, 

também referido como construtivismo. É uma atitude, uma escolha por uma forma proativa de 

interpretação da constituição. É um mecanismo adotado para contornar o processo político 

majoritário, quando ele se mostra emperrado, inerte e incapaz de produzir consensos. Consiste 

em uma aplicação otimizada da constituição, buscando sua máxima efetividade, inclusive com 

incidência direta a situações não expressamente contempladas em seu texto e independentemente 

de manifestação do legislador ordinário.  

Ao procurar extrair o máximo das potencialidades do texto constitucional, mostra-se 

mais preocupado com a ideia de justiça, direitos fundamentais e razão. Podemos ainda citar a 

declaração de inconstitucionalidade de lei com base em critérios menos rígidos que os de patente 

e ostensiva violação da constituição, bem como imposição de condutas ou de abstenções ao poder 

público, sobretudo em matérias de políticas públicas278. As modalidades de ativismo judicial são: 

interpretação evolutiva, uma leitura moral da constituição e o progmatismo jurídico279. 

A autocontenção é chamada na doutrina norte-americana de interpretativismo, que prega 

o originalismo e textualismo.  A autocontenção caracteriza-se por: (i) evitar a aplicação da 

constituição a situações não expressamente contempladas em seu texto, aguardando manifestação 

do legislador ordinário; (ii) utilizar critérios rígidos e conservadores para a declaração de 

                                                
277 BARROSO, Luis Roberto. Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2009,  p. 331-346. 
 
278 BARROSO, Luis Roberto. Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2009,  p. 331-346. 
 
279 Nesta obra, só nos interessa tratar do pragmatismo. Para um estudo do tema: Curso de Direito Constitucional contemporâneo. 

São Paulo: Saraiva, 2009, p. 281 e 284. 
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inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) buscar não interferir na definição das 

políticas públicas. O judiciário, se valendo desta concepção, procura reduzir sua interferência nas 

ações dos outros poderes, principalmente em temas que demandem maior expertise técnica e 

promoção de macro-justiça. Restringe, portanto, o espaço de incidência da constituição em favor 

das instâncias tipicamente políticas. 

Como já é lugar comum, o ser humano tende aos extremos e a virtude está no meio280. 

Com o neoconstitucionslismo não é diferente. O excesso de constitucionalização do direito pode 

se revestir de um viés antidemocrático, ocasionando riscos à autonomia pública do cidadão281 e a 

autonomia privada do individuo282. Para proteger a autonomia pública (liberdade dos antigos), 

deve-se reconhecer que o povo tem legitimidade para em cada momento histórico fazer suas 

escolhas. Quanto ao risco à autonomia privada (liberdade dos modernos), deve-se respeitar a 

liberdade existencial dos indivíduos283, impedindo a constitucionalização do politicamente 

correto, por meio do uso moderação da teoria da eficácia horizontal dos direitos fundamentais284.  

A panconstitucionalização285 do direito unida à crescente judicialização da política tem 

sido alvo de objeções e críticas. As principais são relacionadas ao(s): (i) riscos para legitimidade 

democrática em razão da dificuldade conta-majoritária diretamente relacionada à jurisdição 

                                                
280 "O justo será o meio termo". ARISTÓTELES. Ética a Nicomaco. São Paulo: Martin Claret, 2003, p. 108. 
 
281 Cidadania como a feição política da personalidade humana. Trata-se de uma visão comunitarista de liberdade chamada de 

“liberdade dos antigos” ou política ou procedimental ou instrumental, em que se valoriza a liberdade como autonomia 

pública do cidadão, ou seja, como participação política. Dão menos ênfase aos direitos fundamentais  como trunfo contra  a 
deliberação  majoritária, e mais atenção a soberania popular e solidariedade, defendendo a necessidade de proteger o conjunto 
de valores  compartilhados  historicamente por determinado grupo social. Rejeitam uma ideia de justiça que seja  imparcial, 
dissociada das circunstâncias sociais  e dos interesses dominantes da sociedade. Buscam na moralidade política e nas pré-
compreenções socialmente vigentes o norte para hermenêutica constitucional, endossando na seara interpretativa os valores e 
cosmovisões hegemônicos na sociedade. Visão que se identifica com as ideias de autores como BRUCE ACKERMAN. 

 
282 Trata-se de uma visão liberal de liberdade chamada de “liberdade dos modernos”, em que se valoriza a liberdade como 

autonomia privada dos indivíduos. Defende-se o mercado como forma de administração da escassez e crêem na existência de 
uma concepção universal de justiça, que pode ser compartilhada por todos. Liberdade como forma de exteriorização da 
personalidade humana. Cumpre frisar que a liberdade de expressão em sentido substancial ou conteudístico também se inclui 
como condição necessária para cooperação na deliberação democrática. Visão que se identifica com as ideias de autores como 
JOHN RAWLS e RONALD DWORKIN. 

 
283 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praça: ensaio sobre o lado privado e o público da vida social e histórica. Porto Alegre: 

Editor Sergio Antonio de Fabris, 1986, p. 12.  
 
284 SARMENTO, Daniel. “O neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades”. In: SARMENTO, Daniel. Por um 

constitucionalismo inclusivo: história Constitucional Brasileira, Teoria da Constituição e Direitos Fundamentais. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 233-272. 

 
285 SARMENTO, op. cit., nota 284. 
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constitucional, o que impede que a constituição seja ubíqua286; (ii) risco da politização da justiça 

(Carl Schmitt); (iii) limites relativos à capacidade institucional do poder judiciário, pois os juízes 

são preparados para promover a microjustiça (justiça do caso concreto) e não a macrojustiça; (iv) 

riscos de efeitos sistêmicos na medida em que as decisões judiciais proferidas individualmente 

podem reverberar negativamente em outras áreas287. 

Assiste-se, atualmente, a um retorno do pêndulo. Sem negar o papel de nossa suprema 

corte no sentido de dar a última palavra jurisdicional288 em tema de interpretação constitucional 

(assim como do STJ em relação à lei federal), reconhecemos que o legislador é um legítimo 

interprete da constituição289 (assim como o administrador em relação às leis). Então, diante de 

uma constitucionalização juridicização feita pelo Supremo Tribunal, com base em uma 

ponderação principiológica, é possível que o Congresso Nacional faça uma constitucionalização 

inclusão, inserindo no texto constitucional regra especifica sobre o tema em sentido contrário a 

solução até então encontrada pelo Supremo, o que acarretará uma releitura do tema por força da 

“correção legislativa da jurisprudência”290. O mesmo se pode falar quando o Superior Tribunal 

de Justiça tem seu entendimento alterado por força de modificação superveniente da lei 

federal291.  

                                                
286 SARMENTO, Daniel. “Ubiquidade constitucional: Os dois lados da moeda”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de e 

SARMENTO, Daniel (orgs.). A Constitucionalização do direito. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2007. 
 
287 Tais objeções e críticas são elencadas pelo professor e ministro do STF Luis Roberto Barroso. BARROSO, Luis Roberto. 

Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, Post-scriptum - Judicialização, 
Ativismo judicial e Legitimidade democrática, p. 338-343. Em obra mais recente, o autor retoma o tema em um artigo de mais 
"fôlego". BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional Brasileiro. Construção para a construção teórica e prática 
da jurisdição constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 237-281. 

 
288 No sentido de jurisdição, como interprete oficial, o que não significa exatamente a última palavra BRANDÃO, Rodrigo. 

Supremacia Judicial versus Diálogos Constitucionais. A quem cabe a última palavra sobre o sentido da Constituição ?. Rio de 

Janeiro: Lúmen Juris, 2012. 
 
289 Acerca da visão pluralista da hermenêutica constitucional. Veja-se: HABERLE, Peter. Hermenêutica Constitucional. A 

Sociedade Aberta dos Interpretes da Constituição: Contribuição para a Interpretação Pluralista e Procedimental da 
Constituição. Tradução: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Editor Sergio Antonio Fabris, 1997. 

290 São conhecidos no direito tributário brasileiro, diversos casos de correção legislativa da jurisprudência, que se dá quando o 
poder legislativo resolve adotar interpretação diferente da já firmada pelo judiciário. Gustavo da Gama tratou do tema em sua 
excelente dissertação de mestrado. OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Diálogo constitucional e correção legislativa da 

jurisprudência no direito tributário brasileiro. Rio de Janeiro: Universidade do Estado do Rio de Janeiro - Faculdade de 
Direito, 2009.  Cf. tb. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário: Valores e 
Princípios Constitucionais Tributários. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. II, p. 440;  e do mesmo autor: Tratado de Direito 
Constitucional Financeiro e Tributário: Os Tributos na Constituição. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. IV,  p. 364. 

 
291 Existia, para os tributos submetidos ao lançamento por homologação, uma jurisprudencial, capitaneada pelo STJ, que advoga a 

conjugação dos arts. 150 e 173 do Código Tributário Nacional, o que termina por elevar o prazo para pleitear a restituição 
para além de dez anos (conhecida tese dos 5+5). Com o objetivo de afastar entendimentos desta espécie, a Lei Complementar 

n. 118, de 2005, estabeleceu que, para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 do Código Tributário Nacional, a extinção 
do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado 
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Vejamos a ementa do AI nos EREsp. n. 644.736, julgado que tratou da retroatividade da 

Lei Complementar no 118, de 2005 no que se refere à “interpretação” (ou mais precisamente 

modificação) do inciso I do art. 168 do Código Tributário Nacional. O STJ acolheu a arguição de 

inconstitucionalidade da expressão "observado quanto ao art. 3º o disposto no art. 106, I, da Lei 

n. 5.172/1966 do Código Tributário Nacional", constante do art. 4º, segunda parte, da LC n. 

118/05: 

Ementa - AI EREsp 644.736 

 
CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. LEI INTERPRETATIVA. PRAZO DE PRESCRIÇÃO 
PARA A REPETIÇÃO DE INDÉBITO, NOS TRIBUTOS SUJEITOS A LANÇAMENTO POR 
HOMOLOGAÇÃO. LC 118/2005: NATUREZA MODIFICATIVA (E NÃO SIMPLESMENTE 
INTERPRETATIVA) DO SEU ARTIGO 3º. INCONSTITUCIONALIDADE DO SEU ART. 4º, 

NA PARTE QUE DETERMINA A APLICAÇÃO RETROATIVA. 
1. Sobre o tema relacionado com a prescrição da ação de repetição de indébito tributário, a 
jurisprudência do STJ (1ª Seção) é no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a 
lançamento por homologação, o prazo de cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem início, não 
na data do recolhimento do tributo indevido, e sim na data da homologação -expressa ou tácita - 
do lançamento. Segundo entende o Tribunal, para que o crédito se considere extinto, não basta o 
pagamento: é indispensável a homologação do lançamento, hipótese de extinção albergada pelo 
art. 156, VII, do CTN. Assim, somente a partir dessa homologação é que teria início o prazo 

previsto no art. 168, I. E, não havendo homologação expressa, o prazo para a repetição do indébito 
acaba sendo, na verdade, de dez anos a contar do fato gerador. 
2. Esse entendimento, embora não tenha a adesão uniforme da doutrina e nem de todos os juízes, é 
o que legitimamente define o conteúdo e o sentido das normas que disciplinam a matéria, já que se 
trata do entendimento emanado do órgão do Poder Judiciário que tem a atribuição constitucional 
de interpretá-las. 
3. O art. 3º da LC 118/2005, a pretexto de interpretar esses mesmos enunciados, conferiu-lhes, na 
verdade, um sentido e um alcance diferente daquele dado pelo Judiciário. Ainda que defensável a 

'interpretação' dada, não há como negar que a Lei inovou no plano normativo, pois retirou das 
disposições interpretadas um dos seus sentidos possíveis, justamente aquele tido como correto pelo 
STJ, intérprete e guardião da legislação federal. 
4. Assim, tratando-se de preceito normativo modificativo, e não simplesmente interpretativo, o art. 
3º da LC 118/2005 só pode ter eficácia prospectiva, incidindo apenas sobre situações que venham 
a ocorrer a partir da sua vigência. 
5. O artigo 4º, segunda parte, da LC 118/2005, que determina a aplicação retroativa do seu art. 3º, 
para alcançar inclusive fatos passados, ofende o princípio constitucional da autonomia e 
independência dos poderes (CF, art. 2º) e o da garantia do direito adquirido, do ato jurídico 

perfeito e da coisa julgada (CF, art. 5º, XXXVI). 
6. Arguição de inconstitucionalidade acolhida. (grifos nossos). 

                                                                                                                                                        
de que trata o art. 150, parágrafo primeiro do próprio Código. Assim, procura-se, por via legislativa, reafirmar a premissa 

clássica de contagem do prazo (de cinco anos) para restituição a partir do pagamento indevido, seja ele caracterizado como 
antecipado ou não. Posteriormente, discutiu-se a constitucionalidade do dispositivo da LC n. 118 que determinou a 
retroatividade da modificação introduzida pela lei, nos termos do art. 116, I do CTN: A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: I - 
em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos 
interpretados.  Entendeu-se pela inconstitucionalidade da citada aplicação retroativa, por não se tratar de aplicação autêntica. 
O STJ acolheu a arguição de inconstitucionalidade da expressão "observado quanto ao art. 3º o disposto no art. 106, I, da Lei 
n. 5.172/1966 do Código Tributário Nacional", constante do art. 4º, segunda parte, da LC n. 118/05 (AI nos EREsp 644.736). 
O STJ acabou por firmar o entendimento de que, "com o advento da LC n. 118/05, a prescrição, do ponto de vista prático, 

deve ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que ocorreu em 
09.06.05), o prazo para a ação de repetição de indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e relativamente aos 
pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo máximo de 
cinco anos a contar da vigência da lei nova".  

 
 

 

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96895/lei-complementar-118-05
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/129080/código-tributário-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/129080/código-tributário-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/129080/código-tributário-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/129080/código-tributário-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/129080/código-tributário-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/129080/código-tributário-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/129080/código-tributário-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96895/lei-complementar-118-05
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96895/lei-complementar-118-05
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96895/lei-complementar-118-05
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96895/lei-complementar-118-05
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96895/lei-complementar-118-05
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96895/lei-complementar-118-05
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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De fato, a correção ou superação legislativa da jurisprudência tem sido feita pelo 

Congresso Nacional Brasileiro. Outro bom exemplo ocorreu quando da aprovação da Emenda 

Constitucional n. 29/00 que permitiu a progressividade do IPTU fora dos casos de 

extrafiscalidade do art. 182, §2º e 4º, não obstante o entendimento anterior do STF pela 

inconstitucionalidade do estabelecimento de alíquotas progressivas do IPTU em razão do valor 

do imóvel. Tal fato acarretou a modificação da Súmula 668 do STF, a qual atualmente se 

encontra com a seguinte redação: "É inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, 

antes da Emenda Constitucional n. 29/2000, alíquotas progressivas para o IPTU, salvo se 

destinada a assegurar o cumprimento da função social da propriedade urbana."   

Outro caso digno de nota se deu com o advento da Emenda Constitucional 39/02.  A 

jurisprudência do Supremo Tribunal292 é no sentido de que a iluminação pública não e serviço 

público prestado especificamente a cada indivíduo e que também não pode ser dividido em 

unidades de utilização, não estando, pois, autorizada pela Constituição a cobrança de taxa 

pela iluminação pública.  

A EC n. 39/2002, contudo, outorgou aos Municípios a possibilidade de custeio da 

iluminação pública através de contribuição especial, conforme se vê do art. 149-A da CRFB. 

O constituinte derivado ampliou a restrita competência privativa dos municípios para instituir 

contribuições especiais, criando a “pouco ortodoxa” contribuição de iluminação pública, fato 

que trouxe solução jurídica a uma questão financeira, qual seja: os municípios necessitavam 

de recursos para custeio da iluminação pública. O constituinte derivado percebeu que a 

solução anterior, ainda que jurídica, não trazia bons resultados práticos, o que motivou a 

edição da emenda em nome do principio da eficiência293.  

Cabe também registrar que, apesar da possibilidade de modificação da jurisprudência ou 

até mesmo de sua correção legislativa, é recomendável que, em nome do princípio da eficiência e 

da moralidade, a Fazenda Pública considere as matérias já pacificadas na jurisprudência dos 

                                                
292 RE 231.764 e RE 188.391 

 
293 Neste sentido, cabe mencionar interessante citação de KIRCHMANN feita na obra de Larenz: “três palavras de correção do 

legislador e bibliotecas inteiras transformam-se em papel de embrulho LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. 5. 
ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2009, p. 55. 
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tribunais superiores294 antes de coagir o contribuinte a pagar o que não é devido.  Os custos de 

umas cobranças indevidas são triplicados. A Fazenda movimenta a máquina administrativa para 

cobrar administrativamente, depois aciona a Advocacia Pública para defendê-la judicialmente e, 

por fim, ainda suporta o ônus da sucumbência. Isso, definitivamente, não é uma postura 

inteligente, porquanto ineficiente. 

No embate entre regras e decisões judiciais, o princípio da eficiência não é um 

personagem estranho. A jurisprudência possui uma série de casos em que se discutiu a relação do 

princípio com o direito tributário. Selecionamos as três hipóteses mais comuns na jurisprudência 

do STF e STJ para fins meramente exemplificativos: (i) eficiência e prazos para o processo 

administrativo fiscal; (ii) eficiência e obrigações acessórias; (iii) eficiência e substituição 

tributária. 

O primeiro caso diz respeito ao prazo para julgamento de processo administrativo. Em 

nome do princípio da razoável duração do processo e da eficiência, as demoras injustificáveis na 

conclusão do processo administrativo servem de fundamento à concessão de ordem judicial para 

que a Administração tenha que prestar contas em relação ao ressarcimento de créditos tributários. 

Neste contexto, segundo o STJ, deve ser fixado prazo razoável para conclusão do processo 

administrativo, fazendo-se uma aplicação sistemática do ordenamento de modo a concretizar o 

princípio da eficiência. Nestes casos, achou por bem o STJ possibilitar a aplicação de norma 

geral, notadamente a Lei n. 9.784/99, que em seu art. 49 afirma que "concluída a instrução de 

processo administrativo, a Administração tem o prazo de até trinta dias para decidir, salvo 

prorrogação por igual período expressamente motivada”295. Confira-se: 

                                                
294 Registre-se, por oportuno, que as decisões proferidas em sede de controle abstrato de constitucionalidade e as proferidas em 

controle concreto de constitucionalidade que tenham sido objeto de súmula vinculante devem ser seguidas pelos demais 
órgãos do Poder Judiciário e pela administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal , sob pena 
de ajuizamento de reclamação junto ao STF. As súmulas vinculantes foram introduzidas no ordenamento constitucional 
brasileiro pela Emenda Constitucional n. 45/2004 (CRFB, art. 103-A), e a sua edição, revisão e cancelamento foram 
regulamentados pela Lei n. 11.417, de 20/12/2006. 

295 No mesmo sentido:  STJ - RECURSO ESPECIAL - REsp 1091042 SC 2008/0210353-3 (STJ). Publicado em 21/08/2009. 
Ementa: TRIBUTÁRIO - PROCESSO CIVIL - PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL FEDERAL - PEDIDO DE 

RESTITUIÇÃO - PRAZO PARA ENCERRAMENTO - ANALOGIA - APLICAÇÃO DA LEI 9.784/99 - POSSIBILIDADE 
- NORMA GERAL - DEMORA INJUSTIFICADA. 
1. A conclusão de processo administrativo fiscal em prazo razoável é corolário do princípio da eficiência, da moralidade e da 
razoabilidade da Administração pública. 
2. Viável o recurso à analogia quando a inexistência de norma jurídica válida fixando prazo razoável para a conclusão de 
processo administrativo impede a concretização do princípio da eficiência administrativa, com reflexos inarredáveis na livre 
disponibilidade do patrimônio. 
3. A fixação de prazo razoável para a conclusão de processo administrativo fiscal não implica em ofensa ao princípio da 

separação dos Poderes, pois não está o Poder Judiciário apreciando o mérito administrativo, nem criando direito novo, apenas 
interpretando sistematicamente o ordenamento jurídico. 

http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6061573/recurso-especial-resp-1091042-sc-2008-0210353-3-stj
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104076/lei-de-procedimento-administrativo-lei-9784-99
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Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL ADMINISTRATIVO E TRIBUTÁRIO. 
MANDADO DE SEGURANÇA. PEDIDO DE RESSARCIMENTO DE CRÉDITOS (PIS E 

COFINS). PRAZO PARA JULGAMENTO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO. AUSÊNCIA 
DE COMANDO NORMATIVO CAPAZ DE INFIRMAR A DECISÃO IMPUGNADA. 
SÚMULA N.º 284 DO STF. OMISSÃO – ART. 535, CPC. INOCORRÊNCIA. ADEMAIS, LEI 
9.784/99. MORA DA AUTORIDADE. PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE, EFICIÊNCIA E 
CIDADANIA. PRECEDENTE. 
1. (...)  
2. Ademais, concluída a instrução do processo administrativo, de acordo com o art. 49 da Lei n. 
9.784, de 29.01.1999, a Administração tem o prazo de até trinta para decidir, salvo prorrogação 

por igual período expressamente motivada, onde havendo omissão da autoridade em prestar 
resposta ao administrado, viável a concessão da ordem, por força dos princípios da legalidade, da 
eficiência e da cidadania. (Precedente: REsp 980.271/SC, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO, 
PRIMEIRA TURMA, DJ 03/03/2008)296. (grifos nossos) 
 

O segundo caso, por sua vez, diz respeito à relação entre as obrigações acessórias e o 

princípio da eficiência. Se por um lado o destaque do Superior Tribunal de Justiça de que as 

obrigações acessórias são importantes para garantir a fiscalização e, com isso, a arrecadação; por 

outro lado, é preciso ter cuidado para que o seu excesso - em parte decorrente do comodismo 

estatal - não conduza justamente a efeitos opostos: burocracia desnecessária, indução das pessoas 

à informalidade e diminuição da arrecadação. Confira-se o caso comentado: 

 
EXECUÇÃO FISCAL – AUTO DE INFRAÇÃO E IMPOSIÇÃO DE MULTA (AIIM) – 
ELEVADO VALOR – RAZOABILIDADE DA MEDIDA – LEI LOCAL. 
 1. A obrigação acessória desenvolve um "importante papel como mecanismo garantidor do 
cumprimento da obrigação principal", a partir do "aumento do sentimento de risco por parte dos 
contribuintes e responsáveis", pois os contribuintes acabam por municiar o fisco com uma série de 
informações que serão usadas para aumentar a eficiência da fiscalização tributária (MARTINS, 

Iágaro Jung. Obrigações acessórias: livros e declarações. Porto Alegre: TRF - 4ª Região apud 
Leandro Paulsen, 11ª ed. - Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. Direito Tributário à luz da 
doutrina e da jurisprudência). 
2. O elevado valor da multa decorrente do não cumprimento da obrigação tributária acessória, em 
comparação com a penalidade pelo descumprimento da obrigação principal, não significa, por si 
só, a desproporcionalidade ou desarrazoabilidade da medida prevista em lei. 
3. In casu, a proporcionalidade da medida adotada foi analisada pelo Tribunal de origem com 
fundamento nos fatos envolvidos, na situação descrita no auto de infração e imposição de multa, o 
que atrai a incidência da Súmula 7/STJ. 

4. Ademais, o Tribunal a quo analisou a legalidade do quantum fixado pela legislação local (Lei 
Estadual n 2.657/96 - RJ), concluindo pela sua juridicidade. Inviável rever tal entendimento, em 
razão da Súmula 280/STF, que determina: "Por ofensa a direito local não cabe recurso 
extraordinário". Agravo regimental improvido297. (grifos nossos) 
 
 
 

                                                                                                                                                        
4. Mora injustificada porque os pedidos administrativos de ressarcimento de créditos foram protocolados entre 10-12-2004 e 
10-08-2006, há mais de 3 (três) anos, sem solução ou indicação de motivação razoável. 
5. Recurso especial não provido. 

 
296 SC – Santa Catarina. Órgão Julgador: STJ, AgRg no REsp 1090242 / SC AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO 

ESPECIAL 2008/0199226-9, Relator (a). Ministro : Luiz Fux. Julgamento: 18/05/2010, DJe 29/06/2010. 

 
297 RJ – Rio de Janeiro. Órgão Julgador :STJ, AgRg no REsp 982582 / RJ, AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO 

ESPECIAL, 2007/0204953-1, Relator (a) Ministro: HUMBERTO MARTINS, Segunda Turma. Julgamento: 15.06.2010, DJE 

22.06.2010. 
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O último caso, que vale a pena ser elencado para comprovar a normatividade do 

princípio da eficiência no campo tributário, envolve o instituto da substituição tributária para 

frente, hipótese de sujeição passiva indireta (responsabilidade tributária) em que se concentra na 

figura do responsável tributário a cobrança do tributo cujo fato gerador ainda irá ocorrer (fato 

gerador presumido), além daquele devido na condição de contribuinte. O mencionado instituto 

tem atualmente lastro constitucional no art. 150 §7 da CRFB, com redação dada pela EC n. 3/93. 

No entanto, sua origem é anterior à referida emenda e decorre do principio da praticidade da 

tributação298, braço pragmático do princípio da eficiência. 

A substituição tributária para frente é fruto da percepção do legislador de que é mais 

fácil e prático cobrar do substituto tributário do que do contribuinte, haja vista que são poucos 

aqueles e muitos estes.  Essa sistemática mostra-se adequada em cadeias de produção – 

distribuição – consumo que seguem uma lógica capilar, ou seja, há uma concentração no início da 

cadeia e uma capilaridade na outra extremidade. Então, como são poucos produtores, alguns 

atacadistas e incontáveis varejistas, cobrar do pólo onde se concentra o maior volume de 

operações facilita a arrecadação e controle por parte da Administração tributação (ex: montadora 

ao invés das pequenas revendedoras ou concessionárias de automóveis). Soma-se a isso o fato de 

que o substituto normalmente tem mais condições técnicas de recolher o tributo (ex: um fábrica 

de lacticínios que compra leite de pequenos produtores). Na ADI n. 1851, o Supremo Tribunal 

federal justificou expressamente o instituto com base no princípio da eficiência. Confira-se:  

 
EMENTA: TRIBUTÁRIO. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. CLÁUSULA SEGUNDA 
DO CONVÊNIO 13/97 E §§ 6.º E 7.º DO ART. 498 DO DEC. N.º 35.245/91 (REDAÇÃO DO 
ART. 1.º DO DEC. N.º 37.406/98), DO ESTADO DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 
7.º DO ART. 150 DA CF (REDAÇÃO DA EC 3/93) E AO DIREITO DE PETIÇÃO E DE 

ACESSO AO JUDICIÁRIO. Convênio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual 
concessão do benefício tributário representado pela restituição do ICMS cobrado a maior quando a 
operação final for de valor inferior ao do fato gerador presumido. Irrelevante que não tenha sido 
subscrito por todos os Estados, se não se cuida de concessão de benefício (LC 24/75, art. 2.º, INC. 
2.º). Impossibilidade de exame, nesta ação, do decreto, que tem natureza regulamentar. A EC n.º 
03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o § 7.º, aperfeiçoou o instituto, já previsto em nosso 
sistema jurídico-tributário, ao delinear a figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a 
garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando não verificado o mesmo fato 

a final. A circunstância de ser presumido o fato gerador não constitui óbice à exigência antecipada 
do tributo, dado tratar-se de sistema instituído pela própria Constituição, encontrando-se 
regulamentado por lei complementar que, para definir-lhe a base de cálculo, se valeu de critério de 
estimativa que a aproxima o mais possível da realidade. A lei complementar, por igual, definiu o 
aspecto temporal do fato gerador presumido como sendo a saída da mercadoria do estabelecimento 
do contribuinte substituto, não deixando margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, 
na conformidade, aliás, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador da obrigação 

                                                
298 DERZI, Misabel Abreu Machado. “Legalidade material, modo de pensar “tipificante” e praticidade no direito tributário”. In 

Justiça tributária. São Paulo: Max Limonad, 1998. 
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principal como a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência. O fato 
gerador presumido, por isso mesmo, não é provisório, mas definitivo, não dando ensejo a 

restituição ou complementação do imposto pago, senão, no primeiro caso, na hipótese de sua não-
realização final. Admitir o contrário valeria por despojar-se o instituto das vantagens que 
determinaram a sua concepção e adoção, como a redução, a um só tempo, da máquina-fiscal e da 
evasão fiscal a dimensões mínimas, propiciando, portanto, maior comodidade, economia, 
eficiência e celeridade às atividades de tributação e arrecadação. Ação conhecida apenas em parte 
e, nessa parte, julgada improcedente299. (grifos nossos) 
 

Estes e outros casos de aplicação do principio da eficiência serão elencados e 

problematizados em tópico especifico desta obra. Por questão de ordem, optou-se, neste 

momento, por uma abordagem geral e exemplificativa. 

 

 

                                                
299 AL – Alagoas. Órgão Julgador: STF, ADI 1851 AL, AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, Relator 

(a)  Ministro ILMAR GALVÃO. Julgamento:  08/05/2002.  Órgão Julgador:  Tribunal Pleno, DJ 22-11-2002 PP-00055, 
EMENT VOL-02092-01 PP-00139, REPUBLICAÇÃO: DJ 13-12-2002 PP-00060. 
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3 INTERPRETAÇÃO E EFICIÊNCIA TRIBUTÁRIA: A ESCOLHA DA NORMA DE 

DECISÃO 

 

3.1 Aspectos gerais 

 

A interpretação de uma lei (ou constituição) exige uma perfeita sintonia entre texto e 

contexto, considerando ainda a pré-compreensão do interprete aplicador. Após uma análise 

conjunta e contextualiza dos diversos elementos de hermenêutica jurídica, deve o aplicado 

escolher dentre as várias soluções (interpretações) possíveis àquela que se mostre mais eficiente, 

adequada e necessária para atender os objetivos legais e constitucionais que estiverem em jogo. 

Hermenêutica300, em sentido técnico, é a teoria científica voltada à sistematização dos 

princípios301 de interpretação do direito. Interpretar é levar aquilo que está normatizado para a 

vida real, na incidência sobre determinado caso302. Significa compreender e investigar o conteúdo 

semântico dos enunciados lingüísticos que formam o texto. É atribuir significado a um ou a 

vários símbolos linguísticos de modo a obter uma decisão para solução de um problema 

prático303. 

Hodiernamente, refuta-se a tese in claris cessart interpretatio que dispensava a 

interpretação quando o conteúdo do dispositivo a ser aplicado fosse por demais evidentes. Ao 

contrário, cada vez mais é reconhecida a imprescindibilidade da interpretação, especialmente em 

                                                
300 A palavra hermenêutica vem de hermes que era um "deus" da mitologia grega que fazia a comunicação entre os deuses e os 

mortais. Ainda embalados na crença de que os homens não falavam diretamente com Deus, sujeitavam-se a intermediação de 
hermes. Luis Roberto Barroso foi preciso em afirmar que "a hermenêutica tem sua origem no estudo dos princípios gerais de 
interpretação bíblica. Para judeus e cristãos, seu objeto era descobrir as verdades e os valores contidos na Bíblia. Para a 

tradição judaico-cristã, como é corrente, a bíblia tem um caráter sagrado, pela crença de que expressa a revelação divina. (...) 
Da religião o termos passou para filosofia, daí para a ciência e depois para o Direito". Então, quando se pensa em 
hermenêutica, há sempre essa ideia de transmissão de alguma mensagem. BARROSO, Luís Roberto. Direito Constitucional 
Contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 269. 

 
301 Aqui compreendidos como postulados aplicativos normativos. Trata-se de princípios instrumentais ou instrumentos normativos 

metódicos que apresentam as condições a serem observadas na aplicação das regras e dos princípios, com eles não se 
confundindo. ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. São Paulo: 

Malheiros, 2005, p. 93 -125. 
 
302 Segundo Margarida Lacombe "(...) a hermenêutica não se resume no estudo das técnicas de interpretação, mas nos remete a 

compreensão do próprio ser no mundo, que se encontra envolvido com questões que é chamado a resolver, dentre elas a 
jurídica. O direito, por sua vez, não é algo que se apresente indistintamente do sujeito, mas algo que o sujeito histórico vive, 
de forma a compreender, inclusive, as suas ações". CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenêutica e Argumentação. 
Uma Contribuição ao Estudo do Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 10. 

 
303 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998,  p. 

1074. 
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termos de dispositivos constitucionais. Ensina Canotilho304: “toda a norma é significativa, mas o 

significado não constitui um dado prévio; é, sim, o resultado da tarefa interpretativa”.  

O modelo clássico formalista, originário do direito privado, se caracteriza pela utilização 

dos elementos de interpretação de Savigny. Este método clássico mecanicista de aplicação do 

direito moldou a interpretação do código civil napoleônico e ainda hoje se mostra útil para 

solução de casos fáceis, que envolvem a aplicação de normas de textura pouco abertas, como as 

regras. Mas a interpretação não é atividade puramente técnica e silogística.  Há casos difíceis que 

exigem do aplicador uma atividade mais construtiva e valorativa na escolha da melhor dentre as 

várias soluções existentes para o mesmo problema305. 

A interpretação jurídica é prática, pois o direito visa resolver casos concretos. Não se 

interpreta por interpretar, interpreta-se aplicando. A atividade hermenêutica é essencialmente 

concretista. Interpretar é concretizar. É atividade concretizadora porque decorre da relação entre 

o sistema jurídico (enunciado normativo, texto), o problema (realidade, contexto) e o interprete. 

A norma é fruto da interação entre texto e realidade, sendo o interprete, portanto, um mediador 

entre texto e contexto. A concretização das "normas" implica um processo que se inicia no 

enunciado normativo (texto em abstrato), passando por uma norma concreta (norma jurídica que 

representa o resultado intermediário fruto da interação entre texto e realidade), e, por fim, 

teremos o resultado final da concretização mediante a descoberta da regra concreta que decide a 

questão, ou seja, a norma de decisão para solução do caso.     

Esta hermenêutica concretista rompe com o formalismo metodológico da hermenêutica 

jurídica tradicional, deixando para trás qualquer pretensão de objetividade e neutralidade. Esta 

mudança se deve a três principais fatores que se relacionam, respectivamente, com o texto, 

contexto e interprete: 

(i) Fatores relacionados ao texto: os comandos normativos não são absolutamente claros, 

sendo a vagueza e imprecisão características da linguagem jurídica que decorrem de sua textura 

aberta. A mesma palavra em contextos diversos conota sentidos diversos306. Por outro lado, não 

se pode negar a existência de zonas de certeza (positiva e negativa) quanto ao sentido das 

                                                
304 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998,  p. 

1081. 
 
305 BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 278 e 279. 

 
306 GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas jurídicas. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 59. 
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expressões jurídicas307. A ambigüidade e imprecisão da linguagem não quer dizer que não haja 

significação determinável308. 

(ii) Fatores relacionados ao contexto: a realidade subjacente e os "fatores reais de 

poder"309 devem ser integrados ao texto normativo, influenciando a decisão do interprete, por 

meio de uma argumentação tópica que tem como limite as possibilidades dadas pela literalidade 

do texto. Os resultados práticos desta ou daquela interpretação devem ser considerados na 

escolha da norma de decisão. Como se verá, a norma é fruto da interação entre programa 

normativo (texto interpretado, "ponta do iceberg" normativo) e domínio normativo (pedaço da 

realidade abrangida pelo texto). O texto projetado sobre a realidade a ele subjacente descortina 

diversas interpretações plausíveis, ou seja, diversas normas (aqui compreendida como resultado 

da interpretação). Caberá ao interprete escolher dentre o espectro de soluções juridicamente 

possíveis àquele que lhe pareça mais eficiente. 

(iii) Fatores relacionados ao interprete: Não existe interprete neutro. A neutralidade não 

pertence ao mundo dos viventes. O interprete é um ser histórico, contextualizado, que possui sua 

visão própria de mundo, com suas frustrações e paixões. É um ser-no-mundo. Sendo assim, a pré-

compreensão do interprete e sua visão de mundo também influenciarão a leitura do texto 

normativo. Ou seja, interpretes diferente poderão dar soluções diferentes a um mesmo problema, 

aplicando um mesmo texto normativo à luz de uma mesma realidade social. 

Estas mudanças metodológicas acarretaram a queda do mito da "única interpretação 

possível", da hermenêutica como atividade meramente declaratória. Conforme visto, a 

interpretação ou concretização de uma norma transcende a interpretação do texto, ao contrário do 

que acontece com os processos hermenêuticos tradicionais no campo jurídico.  

A par disso, torna-se necessário analisar separadamente estes três pilares da 

hermenêutica jurídica: (i) texto; (ii) contexto; e (iii) interprete. Após, tratarei das fases da 

hermenêutica jurídica e suas implicações no âmbito do direito tributário. Por fim, defenderei o 

uso do pragmatismo-consequencialista na escolha da norma de decisão.    

                                                
307 Segundo Carrió "há casos centrais e típicos, frente aos quais ninguém vacilaria em aplicar a palavra, e casos claros de 

exclusão, em relação aos quais ninguém duvidaria em não usá-la. Mas no meio há uma zona mais ou menos ampla de casos 

possíveis frente os quais, quando se apresentam, não sabemos o que fazer". CARRIÓ, Genaro. Notas sobre Derecho y 
Lenguage. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1979, p. 31-32.  

 
308 GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas jurídicas. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 60. 
 
309 LASSALE. Ferdinand. A Essência da Constituição. 9. ed.  Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010. 
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3.2 Texto, contexto e interprete. 

 

Quanto ao sistema jurídico, há que se registrar a diferença entre texto e norma310. A 

norma jurídica é o produto da interpretação e não seu objeto. O objeto é o relato abstrato contido 

no texto. É possível, portanto, se extrair diversas normas de um mesmo enunciado normativo. O 

texto, por sua vez, tem dupla relevância: (i) ponto de partida para a tarefa de mediação ou 

captação de sentido por parte dos concretizadores das normas constitucionais; (ii) limite da tarefa 

de interpretação, pois a função do intérprete será a de desvendar o sentido do texto sem ir além, e 

muito menos contra, o teor literal do preceito. Então, o texto da norma é o ponto de partida da 

interpretação e o limite da atividade do interprete. Já a norma é fruto da interação entre texto e 

contexto (realidade). Neste sentido, não existe norma em tese somente interpretada311. 

Não existe interpretação que seja independente do problema concreto e da (pré)-

compreensão do interprete. Isso significa que não cabe falar em interpretação autônoma, separada 

desses fatores. A concretização pressupõe o entendimento do conteúdo da norma a interpretar. 

Este conteúdo só se revela na medida em que o interprete relaciona a norma que ele quer 

compreender com o problema. Este procedimento de concretização requer um avanço "tópico" 

guiado e limitado normativamente. O interprete não pode compreender o conteúdo da norma 

partindo de um ponto fora de sua existência histórica. Para compreensão da norma, o interprete 

parte de sua (pré)-compreensão em direção à busca da melhor solução do problema a resolver, 

                                                
310 Há que se fazer uma diferença entre dispositivo, enunciado normativo e norma. (i) Dispositivo: É um fragmento de legislação, 

uma parcela de um documento normativo. Ex. Caput., parágrafo, inciso, alínea.... Dispositivo não é sinônimo de norma. Nem 
sempre um dispositivo trará em si uma norma completa, as vezes deve ser conjugado com outros dispositivos para produzir 

uma norma completa. Pode existir norma sem qualquer dispositivo expresso que a institua. Ex. Razoabilidade. (ii) Enunciado 

normativo: É o texto ainda por interpretar. É uma proposição jurídica no papel, como no sistema romano germânico (ou 
europeu continental), ou sem um texto, como ocorre com os costumes e princípios implícitos. De um mesmo enunciado se 
pode extrair diversas normas. O texto da norma é o ponto de partida da interpretação e o limite da atividade do interprete.  É 
uma expressão lingüística, um discurso prescritivo que se extrai de um aos mais dispositivos. Enunciados normativos são 
fontes do direito, geralmente obra do legislador. Um enunciado normativo pode estar expresso em uma lei, pode resultar do 
direito consuetudinário ou de consequências implícitas do direito vigente, ou, ainda, da concretização dos princípios jurídicos, 
tal qual efetuado constantemente nos tribunais. (iii) Norma: é o texto interpretado. É a regra de direito que dá solução ao caso 

concreto. É o produto da incidência do enunciado normativo sobre os fatos da causa. Em outras palavras, surge da aplicação 
do enunciado normativo sobre a realidade subjacente, ou seja, sobre a situação da vida objeto de apreciação. A norma de 
decisão é a regra que decide a questão. Ex. Sentença. É, portanto, fruto da interação entre texto e contexto (realidade). Neste 
sentido, não existe norma em tese somente interpretada. São produtos da atuação judicial. É a linha de chegada da 
interpretação e não o ponto de partida. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 
2. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p.1075-1076. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporâneo. 
São Paulo: Saraiva, 2009, p. 193-195. 

 
311 Apesar da relevância da diferença, costuma-se usar a palavra norma como sinônimo de texto. Neste trabalho, por questões de 

simplificação, usarei tais palavras como sinônimas, salvo quando o tratamento mais técnico for recomendável.  
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considerando os diversos pontos de vistas relacionados ("topoi" apropriado) com o "programa 

normativo" e com o "âmbito normativo"312 .  

Além do texto, a norma constitucional compreende também um domínio normativo (ou 

âmbito normativo), isto é, pedaço da realidade concreta, que o programa normativo só 

parcialmente contempla. Desde o momento da elaboração do texto até o instante de sua 

aplicação, a norma é determinada histórica e socialmente. Logo, quando o jurista cogita dos 

elementos e situações do mundo da vida sobre os quais recai determinada norma, não se refere a 

um tema metajurídico. A norma é composta pela história, pela cultura e pelas demais 

características da sociedade no âmbito da qual se aplica.  

Texto normativo e realidade não podem ser isolados um do outro. O texto normativo é 

uma fração da norma, aquela parte absorvida pela linguagem jurídica, porém, não é a norma, pois 

a norma jurídica não se reduz à linguagem jurídica. A norma congrega todos os elementos que 

compõem o âmbito normativo (elementos e situações do mundo da vida sobre os quais recai 

determinada norma). Além disso, os textos normativos são formulados tendo em vista 

determinado estado da realidade social (que eles pretendem reforçar ou modificar); este estado da 

realidade social geralmente não aparece no texto da norma. O texto é abstrato e geral (isto é, sem 

referência a motivos e contexto real). Mas o aspecto da realidade referida pela norma constitui 

conjuntamente seu sentido (esse sentido não pode, a partir daí, ser perseguido apartado da 

realidade a ser regulamentada). A realidade é tanto parte da norma quanto o texto; na norma, 

estão presentes inúmeros elementos do mundo da vida313.  

Sendo assim, o contexto normativo (ou âmbito normativo) deve ser compreendido  como 

as particularidades da vida concreta que se relacionam com a norma. Este contexto deve ser 

incluído no procedimento hermenêutico, para que não se chegue a uma solução desacertada para 

o problema pelo fato de ter ignorado as peculiaridades do caso concreto. Frise-se: a importância 

da análise da realidade deverá ser tão maior quanto mais geral, incompleto e indeterminado for o 

texto da norma314. 

                                                
312 HESS, Konrad. A força normativa da Constituição. Tradução: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Editor Sérgio Antônio 

Fabris, 1991, p. 61-63. 
 
313 Eros Roberto Grau. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 74-75.  
 
314 HESS, Konrad. A força normativa da Constituição. Tradução: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Editor Sérgio Antônio 

Fabris, 1991, p. 50. 
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Nesta linha de ideias, o método normativo-estruturante de Friedrich Müller 315 parte da 

premissa de que existe uma relação necessária entre o texto e a realidade, entre preceitos jurídicos 

e os fatos que eles intentam regular. Na tarefa de interpretar-concretizar a norma, o intérprete 

aplicador deve considerar tanto os elementos resultantes da interpretação do texto (programa 

normativo), como os decorrentes da investigação da realidade (domínio normativo). Isso porque, 

partindo do pressuposto de que a norma não se confunde com o texto normativo, afirma Müller 

que o texto é apenas a ‘ponta do iceberg’; mas a norma não compreende apenas o texto, pois 

abrange também “um pedaço de realidade social”, sendo esta talvez a parte mais significativa que 

o intérprete aplicador deve levar em conta para realizar o direito316. 

Conforme visto a concretização do conteúdo da norma depende das condições da 

realidade que esta norma está determinada a ordenar ("âmbito da norma"). Como o âmbito da 

norma está sujeito a alterações históricas, pode ocorrer modificação do resultado da concretização 

da norma, embora não haja alteração no texto normativo ("programa da norma"). Este fenômeno 

é chamado de "mutação" ou modificação informal da norma317, que decorre da mudança do 

sentido da norma sem mudar o texto318. Significa, portanto, atribuir novas interpretações à 

"norma" para que ela consiga se adequar à realidade da sociedade sem que seja necessário alterar 

o texto formal da norma. A interpretação adequada é aquela que melhor consegue concretizar o 

                                                
315 MULLER, Friedrich, Métodos de Trabalho do Direito Constitucional, Tradução: Peter Naumann. 3. ed. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2005, p. 42; 58-61; 63 e MULLER, Friedrich. Direito, Linguagem e Violência: elementos de uma teoria 
constitucional. Porto Alegre: Editor Sergio Antônio Fabris, 1995, v. I. Para Friedrich Müller, em seu método normativo-
estruturante, o texto de um preceito jurídico positivo é apenas a parte descoberta do iceberg normativo, que, depois de 
interpretado, transforma-se no programa normativo. Além do texto, a norma constitucional compreende também um domínio 
normativo (ou âmbito normativo), isto é, pedaço da realidade concreta, que o programa normativo só parcialmente contempla. 
Conseqüentemente, a concretização normativa deve considerar e trabalhar com dois tipos de elementos de concretização: um 
formado pelos elementos resultantes da interpretação do texto da norma (elemento literal da doutrina clássica); outro, o 

elemento de concretização resultante da investigação do referente normativo (domínio ou região normativa), ou seja, a 
realidade social subjacente à norma. Este método busca harmonizar o primado da norma (HESSE) com o pensamento tópico-
problemático (VIEWHEG). BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo, 2. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2010, p. 280. 

 
316 CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Salvador: Juspodivum, 2008, p. 214. 
 
317 A expressão mutação (constitucional) tem recebido as mais diversas designações: vicissitudes constitucionais, mudança 

constitucional silenciosa, transição constitucional, processo de fato, processos indiretos ou oblíquos, processos não formais ou 
informais, mudança material, poder constituinte difuso ou meio difuso. Sobre o tema vale cf. FERRAZ, Anna Cândida da 
Cunha. “Mutação, reforma e revisão das normas constitucionais”. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciência Política. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, n. 5, p. 5-24. Na doutrina estrangeira: URRUTIA, Ana Victoria Sánchez. “Mutación 
constitucional y fuerza normativa de la Constitución: una aproximación al origen del concepto”. In: Revista Española de 
Derecho Constitucional, 2000, Enero-Abril, año 20, Núm. 58, p. 105-135. Disponível em: 
<http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/6/REDC_058_111.pdf>. Acesso em 16-03-2011. 

 
318 HESS, Konrad. Elementos de direito constitucional da República Federal da Alemanha. Tradutor: Luís Afonso Heck. 20. ed. 

Porto Alegre: Editor Sergio Antonio Fabris, 1998,  p. 51. 
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sentido da proposição normativa dentro das condições reais dominantes numa determinada 

situação. 

A mutação decorre da relação entre direito e realidade, pois o Direito influencia a 

realidade, mas também é influenciada por ela. A mutação pode decorrer da mudança da realidade 

fática ou de uma nova percepção do direito, uma releitura do que deve ser considerado ético e 

justo. Em matéria de norma constitucional, onde este fenômeno é mais recorrente em razão da 

maior abertura do texto constitucional, a mutação é encontrada no equilíbrio entre rigidez 

constitucional e a plasticidade das normas constitucionais. A primeira responsável pela segurança 

jurídica e estabilidade da ordem constitucional; a segunda busca a adaptação aos novos tempos e 

as novas demandas sem que seja necessário recorrer a aos processos formais a cada mudança da 

realidade. A abertura da Constituição permite, por meio da mutação constitucional, um evoluir 

permanente do sentido da ordem constitucional para o efeito de acompanhar a história e o seu 

progresso. A força normativa da Constituição implica, pois, a construção de uma via de duas 

mãos: a Constituição conforma a realidade, mas ao mesmo tempo é, de certo modo, também por 

ela conformada.    

A mutação não é irrestrita, pois não pode subverter a literalidade do texto da norma que 

não dê margem a interpretações diversas. Uma mudança na realidade fática pode e deve provocar 

mudanças na interpretação da norma, sempre de maneira limitada ao sentido da proposição 

jurídica. A finalidade de uma proposição jurídica (telos da norma) não pode ficar refém ou ser 

sacrificado por uma mudança da situação fática. A interpretação construtiva é sempre possível e 

necessária dentre dos limites dados pela literalidade do texto. A dinâmica da interpretação 

construtiva e evolutiva é condição fundamental para força normativa da constituição319 e para a 

estabilidade das normas jurídicas em geral.  

O fenômeno da mutação constitucional pode se dar pela via da interpretação, da atuação 

legislativa, ou pela via de costume320. Aqui, nos interessa exemplificar a mutação pela via da 

interpretação evolutiva321 no direito tributário. Trata-se da questão da aplicabilidade da 

                                                
319 HESS, Konrad. A força normativa da Constituição. Tradução: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Editor Sérgio Antônio 

Fabris, 1991, p. 23. 
 
320 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 128.  
 
321 O professor Barroso diferencia a interpretação construtiva e a interpretação evolutiva. Na interpretação construtiva a norma 

alcança situações que poderiam ter sido previstas, mas não foram. Consiste na ampliação do sentido ou extensão do alcance 

da lei (ou da constituição, seus valores e princípios) para criar uma nova figura com nova hipótese de incidência não prevista 
originalmente, ao menos não mencionada expressamente. A interpretação evolutiva vê a constituição/lei como um 
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imunidade objetiva dos livros, jornais e periódicos, prevista no art. 150, VI, "d" da CRFB, ao 

livro eletrônico.  Quando da elaboração da constituição de 1988, não se cogitou da grande 

veiculação de livros por meio eletrônico. Hoje, existem livros que sequer existem em papel. A 

imunidade em comento busca promover direitos fundamentais como a livre manifestação do 

pensamento, a liberdade de atividade intelectual, artística e científica, e o acesso à informação 

(art. 5, IV, IX e XIV da CRFB). Sendo assim, é importante que se preserve a finalidade desta 

imunidade, atribuindo a norma constitucional a máxima efetividade possível de modo a estender 

sua aplicação também ao livro eletrônico (e-books).     

Este também é o entendimento do professor Ricardo Lodi para quem 

 
(...) a tutela constitucional à liberdade de imprensa, sob o seu viés econômico-tributário, depende 
da extensão da referida imunidade constitucional aos seus correspondentes digitais. E essa 
conclusão é extraída da Constituição em vigor, na medida em que o conceito de livro, jornal e 
revista advém do conteúdo da obra elaborada pelos seus autores, e não do veículo. 
Hoje, é forçoso reconhecer que em razão da paulatina substituição das mídias impressas em papel 
pelas digitais, a garantia dessas liberdades asseguradas constitucionalmente depende 
fundamentalmente da extensão da imunidade tributária aos meios eletrônicos, sem a qual deixará 

de existir em poucos anos.  
A despeito da clareza dessa conclusão, interpretações formalistas da Constituição ainda são 
defendidas por alguns tribunais e autoridades fazendárias"322.  

 

A interpretação formalista a que se refere o autor pode ser retratada no entendimento do 

STF323 que afastou do livro eletrônico a aplicação da imunidade tributária cultural, sob o 

argumento singelo de que "o suporte físico que funciona como mídia (“CD-ROM”) não se 

confunde e não pode ser assimilado ao papel". Este entendimento ignora a própria razão da 

imunidade que é a tutela de direito fundamental. O STF deixou de imprimir uma interpretação 

eficiente, por meio de uma interpretação evolutiva que promovesse na maior medida possível os 

bens e valores tutelados pelo ordenamento constitucional, em nome de uma interpretação 

formalista alheia ao contexto da norma.  O STF deveria ter atualizado o sentido e alcance da 

expressão "livro" e "papel" em nome da mudança da realidade fática. Nisso consiste a mutação, 

                                                                                                                                                        
"documento vivo", que deve ser adaptado a realidade social, ao contrário do que prega a corrente interpretativista no contexto 
direito norte-americano (Robert Bork e Antonin Scalia). A interpretação evolutiva possibilita a aplicação da constituição a 

situações que não foram contempladas quando de sua elaboração, pelo fato de não existires nem terem sido antecipadas à 
época, mas que se enquadram claramente no espírito e nas possibilidades semânticas  do texto. Sendo assim, diferentemente 
do que ocorre na interpretação construtiva, a situação em exame não poderia ter sido prevista, mas se pudesse deveria ter 
recebido o mesmo tratamento. BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, 
p.130; 281; 282. 

 
322 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Liberdade e Tributos. Disponível em: <www.aarffsa.com.br/noticias4/02111109.html>. Acesso em 

22-05-2012. 

 
323 RE 416.579/RJ. Relator Min. Joaquim Barbosa. 17/12/2009 

http://www.aarffsa.com.br/noticias4/02111109.html


120 

 

  

ou seja, em se atribuir a determinada norma sentido diverso em razão da mudança na realidade 

fática ou na percepção do direito. 

Não se pode dar uma realidade prática ao direito tributário somente através de conceitos. 

Alfredo Augusto Becker324, por exemplo, entendia que o direito, por ser uma simplificação da 

realidade, não deveria abandonar o critério de deformação da realidade no momento da 

interpretação. Segundo o autor, querer, no momento da interpretação da lei, libertar o fato 

econômico ou social da constrição jurídica, que o transfigura, importa em destruir a 

praticabilidade e a utilidade do Direito. É marcante na obra de Alfredo Augusto Becker sua 

reação à tendência de se analisar o fato jurídico tributário sob a ótica do fato econômico325. 

Entretanto, a defesa da abstração do fenômeno jurídico não pode ignorar o sentido prático do 

direito, eliminando do debate jurídico as tensões decorrentes dos embates sociais. Evidentemente, 

o ocultamento dos embates sociais não significou o fim destes mesmos embates. Eles 

continuaram presentes e influenciando as decisões, só que subjetivamente, pois foram banidos do 

discurso jurídico. É como ensina Lenio Streck: 

 
Graças a isso, no contexto da dogmática jurídica, os fenômenos sociais que chegam ao Judiciário 
passam a ser analisadas como meras abstrações jurídicas, e as pessoas, protagonistas do processo, 
são transformadas em autor e réu, reclamante e reclamado, e, não raras vezes, suplicante e 
suplicado, expressões estas que, convenhamos, deveriam envergonhar (sobremodo) a todos nós. 
Mutatis, mutandis, isto significa dizer que os conflitos sociais não entram nos foruns e nos 

tribunais, graças às barreiras criadas pelo discurso (censor) produzido pela dogmática jurídica 
dominante. Nesse sentido, pode-se dizer que ocorre uma espécie de coisificação. (objetificação) 
das relações jurídicas326.  
 

Seja qual for à visão que se tenha sobre o fenômeno jurídico, é nítida a tensão entre 

norma e realidade social, pois enquanto a primeira é estática e racional; a segunda é fluida e 

irracional. O Direito tem em si uma pretensão de mudança ou de conformação da realidade social 

a uma realidade institucional ou jurídica327. Uma norma jurídica dissociada da realidade que lhe é 

                                                
324 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. 3. ed. São Paulo: Lejus, 1998, p. 99. 
 
325 BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval Tributário. São Paulo: Saraiva, 1989, p. 117. 
 
326 STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica Jurídica e(m) Crise. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 64. 

 
327 Com posições diferentes, mas concordando com a importância da realidade social no fenômeno constitucional, temos 

LASSALE, Ferdinand - In A essência da Constituição - e HESSE, Konrad – In A forca normativa da Constituição. A tese de 
Lassalle, de cunho marcadamente sociológico, negava força normativa à Constituição jurídica, pois, no seu entender, caberia a 
esta, tão-somente, a representação dos fatores reais do poder que regem a sociedade. Sendo assim, no caso de conflito entre a 
Constituição real (fatores reais de poder) e a Constituição jurídica (folha de papel), esta sempre sucumbirá frente àquela. Para 
Hess, apesar de algumas vezes a Constituição escrita sucumbir a realidade, a Constituição possui força normativa capaz de 
modificar essa realidade, para isso, é necessário que os detentores do poder se empenhem em concretizá-la. Ou seja, a 

Constituição real influencia a Constituição escrita e vice-versa, estão no mesmo patamar, trabalhando de forma coordenada. 
Então, no caso de conflito entre a Constituição real e a Constituição jurídica, não se pode afirmar que esta necessariamente 
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subjacente é tão inútil quanto àquela que se limita a reproduzir esta mesma realidade. Deve haver 

uma distância ótima entre o conteúdo da norma jurídica e a conduta da sociedade cuja realidade a 

norma pretende conformar. A virtude, como sempre, está no meio328. O erro na determinação 

deste ponto de equilíbrio pode gerar um direito destituído de normatividade329, caso esteja em 

franco descompasso com a realidade. 

Neste contexto, Luis Roberto Barroso330 ensina que podem surgir duas disfunções 

quando adotadas as posições extremas: (i) a valorização exacerbada da realidade social, quando a 

constituição se limita a reproduzir a realidade subjacente, ou seja, as relações de poder e riqueza 

vigentes na sociedade, chancelando, assim, o status quo; (ii) o otimismo juridicizante 331, 

prisioneiro da ficção de que a norma pode tudo, iludido na ambição de salvar o mundo com papel 

e tinta. 

Ana Paula de Barcellos também entende que a realidade é "um elemento indissociável 

do pensamento jurídico, embora não caiba a ele reproduzi-la, pois se o direito se limitasse a 

repetir a realidade seria desnecessário” 332. Há, porém: 

 
(...) uma distância máxima que deve mediar o dever ser normativo e o ser do mundo dos fatos, 
para que possa continuar existindo comunicação entre os dois mundos, e a realidade mantenha, 
assim, um movimento progressivo de aproximação do dever ser. Ultrapassado este limite, e 
rompido este equilíbrio, o direito perde a capacidade de comunicação com os fatos333.  
 

 

Segundo Konrad Hess334, "as possibilidades e os limites da força normativa da 

constituição resultam da correlação entre o ser (Sein) e o dever ser (Sollen)". 

                                                                                                                                                        
sucumbirá, pois a Constituição, embora influenciada pelos fatores reais do poder, possui força normativa própria. É uma 
concepção jurídico-normativa de Constituição, que vê a Constituição como tábua axiológica (tábua de valores) da produção, 
interpretação e aplicação de todos os ramos do direito.  

  
328 ARISTÓTELES. Ética a Nicomaco. São Paulo: Martin Claret, 2003, p. 108. 
 
329 HESS, Konrad. A força normativa da Constituição. Tradutor: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Editor Sergio Antonio 

Fabris, 1991. BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 45. 
 
330 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 45  
 
331 A expressão “otimismo juridicizante” está em: VERDÚ, Pablo Lucas. Curso de derecho político. Imprenta: Madrid,1976, v.1, 

p. 28.    
 
332 BARCELLOS, Ana Paula. “A eficácia jurídica dos princípios: o principio da dignidade da pessoa humana”. In: Revista 

Diálogo Jurídico, 2002, p. 235. 
 
333 BARCELLOS, op. cit. nota 332, p. 235. 
 
334 HESS, Konrad. A força normativa da Constituição. Tradutor: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Editor Sergio Antonio 

Fabris, 1991, p. 24. 
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Como se percebe, esta visão concretista de hermenêutica prestigia o princípio da ótima 

concretização da norma, princípio este que não pode ser aplicado com base nos meios fornecidos 

pela subsunção lógica e pela construção conceitual335. Por outro lado, esta concepção concretista 

da hermenêutica aumenta o ônus argumentativo do interprete que deve fundamentar sua decisão 

tão convincentemente quanto possível. 

Quanto à figura do interprete, cabe a seguinte indagação: a quem cabe interpretar os 

enunciados normativos? Só aos juristas? Não. Como a norma atinja a todos, todos devem 

interpretá-la. Temos intérpretes institucionais, como o poder judiciário, o legislador, o executivo, 

e intérpretes não institucionais onde se inclui toda sociedade. É tarefa não é só dos tribunais do 

Judiciário, mas também do Legislativo e da Administração. Todos aqueles que vivem a norma 

devem ser considerados como forças produtivas da interpretação, ou, ao menos, pré-intérpretes. 

A visão desses intérpretes difusos deve ter influência na interpretação realizada pelos intérpretes 

formais, institucionais. 

O processo de interpretação não pode ser um processo autista de operadores do direito, 

juízes que se isolem do mundo, e para os quais não haja nenhuma relevância acerca do que diz a 

sociedade. Esta visão marca o abandono do modelo hermenêutico clássico, construído a partir de 

uma sociedade fechada, adotando-se um modelo mais aberto e adequado a chamada sociedade 

aberta de interpretes da constituição (PETER HÄBERLE)336. Há alguns institutos que foram 

criados e justificados a luz desta nova concepção, como a figura do amicus curiae337 criado no 

contesto da jurisdição constitucional. Por exemplo, quando o STF vai discutir células troncas não 

pode ignorar um debate na comunidade científica sobre esse assunto.  

                                                
335 HESS, Konrad. A força normativa da Constituição. Tradutor: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Editor Sergio Antonio 

Fabris, 1991, p. 22. 
 
336 HÄBERLE, Peter. Hermenêutica constitucional. A sociedade aberta de Intérpretes da Constituição: contribuição par a 

interpretação pluralista e "procedimental" da Constituição. Tradução: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Editor Sérgio 
Antonio Fabris, 1997.   

 
337 A figura do amicus curiae (“amigo da corte”, ou “amigo da causa”) é a possibilidade de terceiros interessados, mas não 

legitimados, atuarem no controle em abstrato perante o STF, como colaboradores informais da corte. Tradicional no 

constitucionalismo norte-americano tem como escopo viabilizar a intervenção do cidadão comum no controle da 
constitucionalidade, criando uma espécie de contraditório diferido próprio dos processos objetivos. Tal inovação dilata o 
conceito de democracia participativa, tornando o debate constitucional mais plural, mais democrático, o que nas palavras de 
Peter Heberler chamou-se de “sociedade aberta de interpretes da constituição”. Um dos aspectos positivos de tal inovação 
consiste na possibilidade concreta de ser levada ao Tribunal uma visão mais abrangente da questão discutida, evitando-se que 
os argumentos se limitem à esfera jurídica. Com o amicus curiae aspectos sociais, econômicos, culturais e políticos poderão, 
mais facilmente, se destacar nas teses e antíteses decorrentes da argüição. Quanto melhor a percepção, maior será a 
legitimidade social das decisões e mais acertada será a solução apresentada pelo Tribunal. O Ministro Relator, considerando a 

relevância da matéria e a representatividade dos postulantes poderá, por despacho irrecorrível, admitir a manifestação de 
outros órgãos ou entidades (art. 7º, § 2º da Lei n. 9.868 de 1999). 
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Então, apesar de serem muitos os que podem e devem interpretar, nem todos estão 

autorizados a ir além da mera interpretação para extrair da norma jurídica a norma de decisão do 

caso concreto. Em matéria constitucional, por exemplo, caberá ao STF, em última instância, 

solucionar conflitos que digam respeito à constituição e a sua interpretação, pois nossa 

constituição reservou para o STF a condição de guardião da constituição (interprete autêntico). 

No entanto, não pode ignorar os mecanismos de projeção das interpretações informais no 

processo formal da jurisdição constitucional338. 

Quanto aos chamados "métodos" de interpretação, é importante ressaltar que não existe 

relação hierárquica fixa entre os diversos critérios de interpretação, pois todos os métodos 

conhecidos conduzem sempre a um resultado possível, nunca a um resultado que seja o 

unicamente correto. Por isso é recomendável o uso da expressão elementos em vez de métodos de 

interpretação, porque a palavra método remete a ideia de exclusão: ou se usa o método “A” ou o 

método “B”, e, em matéria de interpretação, o recomendável é a pluralidade metodológica, 

sabendo-se, desde já, que não existe fórmula a priori que garanta a correção na interpretação dos 

textos normativos. 

Os métodos jurídicos (ou elementos de interpretação) da doutrina tradicional339 devem 

servir apenas de ponto de partida para compreensão dos diversos aspectos do texto legislativo e 

dos fatos jurídicos, não garantindo qualquer certeza ou correção ao resultado da interpretação340. 

No entanto, a doutrina tradicional, sobretudo a do direito tributário, compartilhou da ilusão de 

que haveria um método ou métodos eficazes para a interpretação do direito. O legislador, ao 

elaborar o Código Tributário Nacional, preocupou-se expressamente com a interpretação do 

direito tributário, tentando estabelecer métodos para determinadas circunstâncias. 

                                                
338 Segundo Rodrigo Brandão, a doutrina dos diálogos constitucionais consiste em uma versão protestante do constitucionalismo. 

Estimulada pela crítica do constitucionalismo popular à supremacia judicial, a doutrina dos diálogos postula pelo fim do 
monopólio dos juízes na interpretação da constitucional, assim como Lutero e  Calvino lutaram pelo fim da exclusividade da 
interpretação da Bíblia pela Igreja Católica. O texto constitucional pode e deve ser lido e interpretado diretamente pelo povo, 
distinguindo-se a supremacia do texto da supremacia dos seus "interpretes oficias". Segundo este festejado constitucionalista, 
a pluralidade interpretativa não conduz necessariamente à anarquia institucional, mas a um modelo de deliberação 
potencialmente mais inclusivo e deliberativo do que a atribuição da "última palavra" sobre a constituição a qualquer 
autoridade, por mais confiável que ela seja. (...) Em síntese: o sentido futuro  da Constituição não pertence a qualquer 

instituição política, mas se revela em uma "dança institucional" em que leis, emendas constitucionais, decisões judiciais, 
manifestações informais da opinião pública e mecanismos de consulta popular (plebiscitos e referendos) interagem de forma 
complexa. BRANDÃO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Diálogos Constitucionais. A quem cabe a última palavra sobre o 
sentido da Constituição?. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2012, p. 326-327. 

 
339 Seguem-se os elementos interpretativos da doutrina tradicional: (i) elemento literal (filológico gramatical, textual); (ii) 

elemento lógico; (iii) elemento histórico; (iv) elemento teleológico; (v) do elemento sistemático; (vi) do elemento lógico. 
 
340 ROCHA, André Sergio. Interpretação dos Tratados Contra a Bitributação da Renda. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2008, p. 

61; 63. 
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Ao tempo da elaboração do CTN, ainda prevalecia a ideia de que, para aplicação do 

direito tributário, não era necessária a interpretação, bastava a subsunção do fato à norma. Esta 

tentativa de fazer com que houvesse aplicação sem compreensão pressupunha que todo este ramo 

do direito fosse centrado em conceitos. Esta sistemática é originária da jurisprudência dos 

conceitos, que buscava segurança no fechamento da compreensão, numa tentativa de se eliminar 

os subjetivismos e dar mais certeza a aplicação do direito. 

O art. 108 do CTN, por exemplo, tenta estabelecer uma ordem de preferência entre 

métodos de interpretação. O art. 111 estabelece hipóteses em que a interpretação deverá ser 

literal, como se houvesse interpretação que não fosse também literal. Já o art. 112 tenta 

estabelecer um critério apriorístico de interpretação em caso de infrações tributárias. 

Interpretar é aplicar. A tarefa de se tentar aplicar a norma sem interpretar é uma 

anomalia, pois não corresponde ao processo natural de racionalização do ser humano, no qual a 

aplicação e a compreensão se dão simultaneamente341. Não há dois momentos distintos, mas sim 

de uma só operação. Logo, não existe interpretação a priori, haja vista que se trata de atividade 

que se dá a luz do caso concreto. 

É o que nos ensina Gadamer: 

 
Assim, fica claro o sentido da aplicação que já está de antemão em toda forma de compreensão. A 

aplicação não é o emprego posterior de algo universal, compreendido primeiro em si mesmo, e 
depois aplicado a um caso concreto. É, antes, a verdadeira compreensão do próprio universal que 
todo texto representa para nós. A compreensão é uma forma de efeito, e se sabe a si mesma como 
tal efeito342.  
 

 O interprete não é alguém alheio ao objeto interpretado que com ele se relaciona por 

meio de métodos de interpretação. No campo das ciências humanas diferentemente das ciências 

naturais, a verdade não é alcançada metodicamente, mas dialeticamente. Não se trata de negar a 

existência do método na ciência dos espíritos, mas sim negar a crença na objetivação da verdade 

por intermédio do método.  

Neste sentido, o professor Sergio André Rocha elenca as contribuições trazidas pela 

hermenêutica filosófica de Hans-Georg Gadamer: 

 

 

                                                
341 DAUDT. Gabriel Pithan. As possibilidades da constituição no âmbito do direito tributário. Porto Alegre: RPGE, 2004, julho-

dezembro, v. 28, n.60, p. 10. Disponível em: <http://www.pge.rs.gov.br/upload/revista_pge_60.pdf>. Acesso em 29-07-2013.  
 
342 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 5. ed. São Paulo: Vozes, 2003, v. 1, p. 446-447. 
 

http://www.pge.rs.gov.br/upload/revista_pge_60.pdf%3e.%20Acesso%20em%2029-07-2013
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(a) crítica quanto á crença na possibilidade de se alcançar a verdade nas ciências dos espíritos 
através da utilização do método; (b) a revisão da ideia do distanciamento do interprete em relação 

do objeto interpretado, como o reconhecimento de que é no horizonte histórico do interprete, com 
sua tradição e pré-conceito que se realiza o processo interpretativo; e (c) a inclusão da aplicação no 
âmbito do processo hermenêutico, a qual abala os alicerces do entendimento difundido na seara 
jurídica, de que a aplicação seria um momento pós – interpretativo, em que o interprete, estranho 
ao texto legal e aos fatos sob exame, aplica a estes o resultado da interpretação do texto, 
resolvendo uma controvérsia jurídica343. 
           

Gadamer, inspirado em seu mestre Heidegger344, pautou sua teoria no uso da linguagem. 

O homem interage com o mundo pela linguagem, a qual só pode ser compreendida pelo ser-no-

mundo (ser-aí) e não pelo método. Para Heidegger, a linguagem é a morada do ser. Todo 

raciocínio humano ocorre através da linguagem, que é o modo de descobrir o mundo. A fala é a 

articulação da compreensibilidade, e o compreender é prévio à fala. No entanto, a fala estrutura e 

organiza esta capacidade de compreensão. 

Essa nova hermenêutica se inicia com o rompimento com o paradigma do sujeito-objeto. 

No século XX, a virada linguística rompe com o paradigma do sujeito-objeto por meio do 

reconhecimento do papel da linguagem na compreensão. Desse modo, a linguagem especialmente 

a partir de Heidegger, abandona seu papel de instrumento passando a ser a compreensão em si, a 

condição de possibilidade de cada um. É a chamada virada lingüística, que se baseia no 

reconhecimento de que não existe um sujeito que lança um olhar objetivo sobre um objeto, pois o 

olhar que o sujeito lança sobre o objeto já é constitutivo do objeto.  

Mais uma vez, cabe citar LENIO STRECK para sintetizar a influencia do chamado “giro 

linguístico” na nova hermenêutica:  

A partir das Investigações Filosóficas, Wittgenstein passa a ser, ao lado de Heidegger, um dos 
mais ardorosos críticos da filosofia da subjetividade (filosofia da consciência). Parte da ideia de 
que não existe um mundo em si, que independa da linguagem; somente temos o mundo na 
linguagem. As coisas e as entidades se manifestam em seu ser precisamente na linguagem, posição 

que também o aproxima muito de Heidegger. A linguagem deixa de ser um instrumento de 
comunicação do conhecimento e passa a ser condição de possibilidade para a própria constituição 
do conhecimento. Cai por terra, assim, a teoria objetivista (instrumentalista, designativa). Não há 
essências. Não há relação entre os nomes e as coisas. Não há qualquer essência comum entre as 
coisas do mundo. Abandona-se o ideal da exatidão da linguagem, porque a linguagem é 
indeterminada.O ideal da exatidão é um mito filosófico. Esse ideal de exatidão completamente 
desligados das situações concretas de uso carece de qualquer sentido, como se pode perceber no 
parágrafo 88 das IF, o que significa dizer que é impossível determinar a significação das palavras 

sem uma consideração do contexto sócio-prático em que são usadas. A linguagem é sempre 
ambígua, pela razão de que suas expressões não possuem uma significação definitiva. Pretender 
uma exatidão lingüística é cair numa ilusão metafísica345.  

                                                
343 ROCHA, André Sergio. Interpretação dos Tratados Contra a Bitributação da Renda. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2008, p. 

60. 
 
344 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petrópolis: Vozes, 1989, Parte II. 
 
345 STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica Jurídica e(m) Crise. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, 152-153 
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A abertura da linguagem torna forçoso reconhecer o caráter criativo do fenômeno 

hermenêutico, por meio de uma participação ativa do interprete. Isto significa que a interpretação 

se desenvolve no horizonte histórico e cultural do interprete. O interprete não consegue interagir 

com a realidade ignorando suas experiências, seus pré-conceitos e suas tradições. Existe uma 

série de elementos que fogem ao domínio do interprete contextualizado (Dasein, ser-no-mundo, 

ou ser-aí) e que influenciam seu comportamento. Estes fatores inconscientes e impulsos retiram 

do processo hermenêutico qualquer pretensão de neutralidade e objetividade. 

Até a virada linguística, a linguagem era vista como um simples instrumento que se 

colocava entre o sujeito e o objeto. O texto da lei era visto como o instrumento único através do 

qual o intérprete alcançava a norma. Desconsiderava-se a pré-compreenção do interprete. A 

contribuição de Heidegger foi fundamental para a inserção da ideia de temporalidade no plano da 

existência, formando o chamado Dasein (ser-aí ou aí-do-ser) no campo da hermenêutica. A 

proposta é a criação de uma nova hermenêutica forjada na união de dois elementos: o existencial 

(ser) e o temporal (aí). Isso significa que toda reflexão que se faça sobre algo deve considerar o 

fator tempo. 

Sendo assim, como a linguagem é algo atrelado ao tempo, o que a torna mutável ao 

longo dos anos, não é mais legítimo se admitir interpretações estanques e imutáveis, pois as 

circunstâncias que determinaram uma interpretação podem mudar completamente com o passar 

do tempo, dando ocasião à chamada mutação que ocorre quando se muda o comando normativo 

sem mudar o texto. 

A hermenêutica filosófica Gadameriana deixa para trás o formalismo metodológico da 

hermenêutica jurídica tradicional, modelo segundo o qual o ato de interpretar se resumia a um ato 

meramente declaratório da vontade do legislador, baseado na lógica binária subsuntiva. A 

indeterminação da linguagem clama por uma lógica difusa (lógica fuzzy), mais adequada para 

explicar a experiência jurídica. Esta lógica derivante decorre também do fato de que o processo 

hermenêutico tem como ponto de partida a pré-compreensão (opiniões prévias) de um interprete 

inserido em determinada cultura. 

 Konrad Hess346, em seu método hermenêutico-concretizador, entende que a leitura de 

um texto normativo se inicia pela pré-compreensão do seu sentido através do intérprete. O 

                                                
346 HESS, Konrad. Elementos de direito constitucional da República Federal da Alemanha. Tradutor: Luís Afonso Heck. 20. ed. 

Porto Alegre: Editor Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 61-63. 
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intérprete, com suas pré-compreensões, desempenha um papel criador na tarefa de obtenção do 

sentido do texto. O intérprete funciona como operador de mediações entre o texto e contexto 

(situação em que se aplica). A relação entre o texto e o contexto com a mediação criadora do 

intérprete transforma a interpretação em “movimento de ir e vir” (círculo hermenêutico), sempre 

partindo da norma para o problema e com primazia da norma. 

Ressalte-se, por oportuno, que o fato de a interpretação ter se libertado do processo 

lógico-dedutivo, não a autoriza a abandonar seu dever de fidelidade ao texto, haja vista que se 

trata de atividade normativamente vinculada. Desta forma, o reconhecimento da ausência de 

neutralidade e objetividade no ato de concretização do enunciado normativo não significa 

alienação do interprete a alteridade do texto. Ao contrário, o processo hermenêutico exige 

receptividade por parte do interprete à alteridade do texto, apesar de suas opiniões pessoais, suas 

pré-compreensões. Esta abertura do interprete ao texto contribui para o processo dialético 

composto por perguntas e respostas (círculo hermenêutico ou de compreensão).  

Pelo até aqui exposto, percebe-se que é possível obter, a partir de um mesmo texto legal, 

várias normas jurídicas de conteúdos distintos, o que torna superada a ideia de uma verdade única 

alcançada pelo interprete após a aplicação dos métodos interpretativos propostos por Savigny. A 

interpretação jurídica não deve se restringir a puros critérios de lógica formal, nem se limitar a 

uma análise meramente lingüística. Tanto a visão do interprete quanto a realidade subjacente são 

decisivos no processo interpretativo347. Neste tópico, tratei (i) da ambiguidade e imprecisão 

decorrentes da textura aberta da linguagem jurídica; (ii) da relevância do interprete e de sua 

experiência prévia (pré-compreenção) na solução do problema; e (iii) da influência da realidade 

social, entendida como o contexto dentro da qual se coloca o problema a resolver, na 

interpretação jurídica. 

A partir de agora será abordada a evolução histórica da hermenêutica jurídica, partindo 

do formalismo da jurisprudência dos conceitos até ao momento atual, também chamado de 

jurisprudência dos valores.  

 

  

                                                
347 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 136. 
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3.3 Evolução histórica da interpretação jurídica: de Savigny aos dias atuais  

  

É imprescindível que se faça um relato da evolução histórico da hermenêutica jurídica, 

abordando as seguintes fases: (i) jurisprudência dos conceitos348; (ii) jurisprudência dos interesses 

ou sociológica349; (iii) "positivismo brando"350 de Kelsen e Hart351; (iv) jurisprudência dos 

valores. 

 

3.3.1 A jurisprudência dos conceitos 

 

No século XIX, em meio ao apogeu do Estado liberal clássico - Estado "guarda 

noturno", surge a jurisprudência dos conceitos, também chamada de interpretação conceitualista. 

Como esta fase ter relação direta com uma visão peculiar de Estado, é indispensável que se faça 

uma prévia abordagem histórica do tema, ressaltando sua origem sociológica, jurídico-política e 

econômica. 

 O estado liberal tem sua origem sociológica na ascensão da burguesia e no conseqüente 

desejo de limitar o poder do Estado. O racionalismo e a laicidade do poder estatal dão lugar a um 

fenômeno histórico conhecido como iluminismo. O conhecimento passa a ser fundado na razão, e 

o poder do Estado na soberania da nação. Esta nova postura foi necessária para sepultar o antigo 

regime, ou seja, o Estado absolutista, cujo poder tinha sua origem na "vontade divina", a qual 

servia de legitimação à soberania do monarca. 

O jusnaturalismo deixa seu tradicional fundamento teleológico-transcendental, próprio 

do Estado absolutista, e passa a justificar-se por argumentos de racionalidade e historicidade. No 

início do século XIX, o jusnaturalismo se manifesta, por meio dos códigos, na consagração dos 

ideais da burguesia.  Neste momento, morre o jusnaturalismo dando assim lugar ao positivismo e 

a escola da exegese, que serviu de base ao racionalismo jurídico, cuja principal criação foi o 

código de Napoleão, com seus ideais de certeza, previsibilidade e segurança. 

                                                
348 Fase também conhecida como formalismo clássico ou positivismo formalista. 
 
349 Fase marcada por uma reação antiformalista, que também ficou conhecida como positivismo sociológico ou economicista. 
 
350 Nome dado pelo próprio Hart a sua teoria no pós-escrito de sua obra "o conceito de direito", quando rebate as críticas feitas por 

Dworkin. HART, Hebert Lionel Adolphus. O conceito de direito. São Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 323. 
 
351 Por questão de ordem, elencamos somente os dois principais autores desta leitura mais sofisticada e atenta do positivismo que 

marcou o século XX.  
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No âmbito jurídico-político, este fenômeno ficou conhecido como Constitucionalismo. 

Trata-se de uma doutrina de limitação de poder resultante da projeção das ideias iluministas no 

direito.  Com as revoluções liberais burguesas do final do século XVIII, especialmente a 

revolução francesa de 1789 e a revolução norte-americana de 1776, surgem as primeiras 

constituições liberais no mundo: primeiro a dos Estados Unidos da América, em 1787, e depois a 

francesa de 1791. No Brasil, o estado liberal é introduzido em âmbito constitucional com a 

primeira constituição republicana de 1891. Buscava-se combater o abuso do poder político, 

próprio do estado absolutista, assegurando o direito à liberdade do homem na vida civil e política 

do Estado. Eram as chamadas liberdades negativas também conhecidas como direitos de defesa, 

direitos de resistência, direitos a uma abstenção estatal, liberdades públicas, direitos civis e 

políticos. Tais direitos marcam a primeira geração (dimensão) dos direitos fundamentais, que 

pregava a resistência do indivíduo em face dos abusos de poder próprios do Estado absolutista. A 

Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, proclamada após a Revolução Francesa, dispunha que 

o país que não estabelecesse uma separação de poderes, nem uma declaração de direitos individuais, não 

possuiria uma Constituição.  

É conhecida a tríade da revolução francesa: liberdade, igualdade e fraternidade352. Aqui, 

dois pontos merecem ser destacados: (i) o lema revolucionário data de 1789, mas sua 

implementação foi ocorrendo ao longo dos anos, conforme as demandas sociais da época. A 

revolução francesa foi profética. Os revolucionários da época propagaram uma tríade, mas só 

trabalharam em prol da liberdade. A busca pela Igualdade e fraternidade só ocorre em momento 

posterior. Isso significa que estes direitos surgiram e se complementaram ao longo do tempo. 

Houve, portanto, um aumento quantitativo dos direitos fundamentais e, consequentemente, do 

                                                
352 DENNINGER, Erhard. "Segurança, diversidade e solidariedade" ao invés de "liberdade, igualdade e fraternidade". In: Revista 

Brasileira de Estudos Políticos. Minas Ferais, 2003, n. 88, p. 21-45. A proposta de Denninger é uma tentativa de adaptação à 
ambivalência e a complexidade da sociedade de riscos sociais.  O texto traz uma constatação empírica acerca da necessidade 
de atualização da tríade liberdade, igualdade e fraternidade "contemporânea" a Revolução Francesa (1789), propondo sua 
substituição por segurança, diversidade e solidariedade. A ideia é interessante, mas, como a dogmática não se resolve pela 
taxionomia, a tríade de 1789, não esta superada. A nova tríade recebe a crítica de Habermas, para quem a proposta de 
Denninger não supera a tríade tradicional, mas apenas tora explicito o que é inerente a esta nas circunstâncias atuais. Cf. 
HABERMAS, Jürgen. "Remarks on Erhard Denninger's triad of diversity, security and solidarity". In: Constellations. Oxford: 

Blackwell Publishers LTD, 2000, v. 7, n.4, p. 524. Para Peter Hëberler, que sustenta a atualidade da tríade de 1789, a 
liberdade e atualmente representada pelo princípio da irrenunciabilidade do passado. A igualdade pelo princípio da 
esperança, traduzido nas ideias de sociedade aberta de Karl Popper; e a fraternidade no principio da responsabilidade. 
HÄBERLE, Peter. Libertad, Igualdad, Fraternidad. 1789 como História, actualidad y Futuro del Estado Constitucional. 
Tradução: Ignácio Gutiérrez. Madrid: Trotta, 1998, p. 29-30. A proposta também é rechaçada por Michel Rosenfeld, que 
preconiza que a tese seria fortemente refutada nos EUA, uma vez que a doutrina americana demonstra-se muito vinculada ao 
individualismo liberal lockeano. Cf. ROSENFELD. Michel. "O Constitucionalismo Americano Confronta o Novo Paradigma 
Constitucional de Denninguer". In: Revista Brasileira de Estudos Políticos. Minas Gerais, 2003, n. 88, p. 47-79. Ver tb. 

ROSENFELD. A Identidade do Sujeito Constitucional. Tradução: Menelick de Carvalho Neto. Belo Horizonte. Mandamento, 
2003, p. 29-30. 
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papel da constituição como norma definidora de direito. (ii) a tríade de 1789 também sofreu 

atualização em termos qualitativos353, na medida em que a sociedade foi se tornando mais 

complexa, até o momento atual da chamada sociedade de riscos354. 

O Estado Liberal Clássico era um estado mínimo, absenteísta, não intervencionista, 

inspirado no Modelo econômico Liberal de Adam Smith. Do ponto de vista econômico, o Estado 

nutria-se da crença ilusória de que a “mão invisível do mercado” iria alocar perfeitamente todos 

os fatores de produção, de modo a equacionar todos os conflitos distributivos surgidos no 

mercado e na sociedade.  

Nesse contexto, surge a chamada jurisprudência dos conceitos, em resposta aos anseios 

de uma sociedade individualista, cujo objetivo maior era a busca por certeza, segurança e 

previsibilidade nas relações jurídicas. Segundo Larenz355, PUCHTA foi o fundador da 

jurisprudência dos conceitos que reduziu o direito a uma estrutura lógico-formal, no estilo de uma 

pirâmide de conceitos. No vértice se encontram os conceitos mais gerais, em que se subsumem 

todos os outros conceitos, e na base os conceitos mais particulares. Elimina-se, assim, o particular 

na medida em que caminhamos da base para o vértice. Assim, se um conceito inferior se subsume 

                                                
353 Sobre esse aspecto qualitativo, um ótimo exemplo, é o direito de propriedade, senão vejamos: 

(a) o direito de propriedade é típico direito fundamental de primeira dimensão, reconhecido como tal no Estado liberal, de 
índole eminentemente individualista, privatística; logo, no seu surgimento o direito de propriedade tinha uma feição 
estritamente privada, sem nenhuma consideração ou preocupação de ordem social; 
(b) com o surgimento dos direitos fundamentais de segunda dimensão, no Estado social, o direito de propriedade perdeu a sua 

feição estritamente privada e ganhou contornos sociais, vale dizer, a propriedade passou a ser considerada legítima apenas 
quando cumprida a sua função social (a nossa própria Constituição Federal de 1988 é exemplo disso, visto que estabelece que 
a propriedade deverá atender a sua função social e, no caso do não atendimento dessa função social, autoriza a desapropriação 
– art. 5º, incisos XXIII e XXIV); 
(c) com o surgimento dos direitos fundamentais de terceira dimensão, a propriedade, além de cumprir com sua função social, 
deverá levar em conta a preservação do meio ambiente, vale dizer, o titular da propriedade terá que respeitar as leis de 
proteção ambiental. 

 
354 BECK, Ulrich. La Sociedad Del Riesgo – Hacia una nueva modernidad. Tradução: Jorge Navarro, Daniel Jiménez e María 

Rosa Barros. Bracelona: Paidós, 1998, p. 25-26. 
 
355 Segundo Larenz, Puchta “abandonou a relação, acentuada por Savigny, das regras jurídicas com o instituto jurídico que lhe é 

subjacente, em favor da construção conceitual abstrata, e colocou no lugar de todos os outros métodos – e também no de uma 
interpretação e desenvolvimento do Direito orientado para o fim da lei e o nexo significativo dos institutos jurídicos -, o 
processo lógico- dedutivo da jurisprudência dos conceitos, preparando o terreno ao formalismo jurídico que viria a prevalecer 
durante mais de um século, sem que a contracorrente introduzida por JHERING conseguisse por longo tempo sobrepor-se-lhe. 

Este formalismo constituiu a definitiva alienação da ciência jurídica em face da realidade social, política e moral do direito. O 
direito reduzido ao aspecto dogmático, ou seja, lógico, no estilo de uma pirâmide de conceitos. No vértice se encontram os 
conceitos mais gerais, em que se subsumem todos os outros conceitos. Elimina-se, assim, o particular na medida em que 
caminhamos da base para o vértice. Assim, se um conceito inferior se subsume a um conceito superior, valerão para o inferior 
todas as afirmações que se fizerem sobre o conceito superior. Para PUCHTA o conteúdo do conceito supremo procede da 
Filosofia do Direito, ou seja, um a priori jusfilosófico que não é outra coisa senão o conceito Kantiano de Liberdade”. 
LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. 5. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2009, p. 28 e 29;  
BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 275; 

RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributário. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2009, capitulo XV, p. 
268. 
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a um conceito superior, valerão para o inferior todas as afirmações que se fizerem sobre o 

conceito superior.  

A interpretação conceitualista se caracterizava pelo apego à literalidade do texto e à 

intenção do legislador, vendo com desconfiança o judiciário. O legislador era o ator principal, às 

vezes, até parecendo ser o único. O princípio da legalidade aliado ao método sistemático 

aparecem como grandes pilares do sistema jurídico.  

O apego à literalidade do texto é resultados de uma interpretação conceitualista que tem 

sua origem na Escola da Exegese. Garantida por esta concepção limitada e formalista do 

principio da legalidade, a segurança jurídica se destaca como valor absoluto. Pode-se dizer que se 

trata de uma concepção mecanicista do direito, que vê o aplicador (juiz) como alguém neutro, 

como boca a pronunciar as palavras da lei. Negava-se, portanto, qualquer atuação criativa ao 

judiciário, sob o álibi de que na lei se encontravam as soluções para todos os conflitos. 

Confundia-se, assim, a "vontade da lei" com a "vontade do legislador", como de costume na era 

dos códigos de Napoleão em que o direito se identificava com a lei. Neste sentido, a interpretação 

jurídica seria uma atividade acrítica de subsunção do fato a norma. 

Este formalismo constituiu a definitiva alienação da ciência jurídica em face da 

realidade social, política e moral do direito, haja vista que a aplicação se dava por silogismo: a 

norma é a premissa maior e o fato a menor. Nessa concepção, caberia ao juiz, visto como mero 

funcionário autômato do Estado, a aplicação do texto da lei, segundo a intenção do legislador. 

Para tanto, seriam usados principalmente os métodos literal e sistemático.  

A prevalência do método sistemático, acabou por deixar os conceitos do direito 

tributário a mercê do direito civil, conforme se pode verificar nos arts. 109 e 110 do CTN. Essa 

leitura acaba por prestigiar a forma em detrimento do conteúdo, na medida em que desconsidera a 

realidade econômica subjacente ao fato gerador em favor da roupagem jurídica usada pelo 

contribuinte, ainda que o ato praticado tenha os mesmos efeitos da descrição da hipótese de 

incidência tributária.  Esta subordinação dos institutos, conceitos e formas do Direito Tributário 

aos do Direito Civil, decorrente da supremacia do método sistemático, serviu de terreno fértil 

para as práticas abusivas dos contribuintes, em razão da ampla admissibilidade da Elisão fiscal356. 

                                                
356 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária.  Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2003, p. 10. 
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A ilusão de completude e fechamento do sistema, própria do formalismo jurídico, trouxe 

para o direito tributário a ideia de tipicidade fechada357, vedando-se o uso da analogia e, 

conseqüentemente, limitando-se a atividade hermenêutica. Partiu-se do pressuposto de que o 

legislador tributário descreveria o fato gerador da obrigação tributária de maneira clara e precisa, 

por meio de conceitos inequívocos. Restou, com isso, prejudicada a justiça fiscal, pois, como se 

sabe, o legislador não é capaz de prever todos os signos presuntivos de riqueza com um nível de 

detalhamento tal que dispense a aferição da capacidade contributiva em cada caso 

concreto.358Aqui reside uma das razões da ineficiência do sistema tributário brasileiro. Ainda 

hoje, por meio de uma concepção limitada e formalista da legalidade tributária, em nome de uma 

supervalorização da segurança jurídica, tem-se abandonado o principio da capacidade 

contributiva.  

Não há hierarquia formal entre normas constitucionais. Logo, não existe direito 

constitucional de caráter absoluto (nem mesmo os fundamentais). Todos podem ser relativizados, 

respeitados seus núcleos essenciais (“limite dos limites”). No âmbito do Direito Tributário, o 

princípio constitucional da capacidade contributiva, com previsão expressa na CRFB/88359, 

confunde-se com a própria ideia de justiça fiscal. Sendo assim, não mais se justifica uma 

primazia da segurança jurídica, obtida através de uma visão extremamente formalista do principio 

da legalidade, pelo fato de a constituição contemplar o princípio da legalidade como limitação ao 

poder de tributar do Estado. Há, portanto, que se fazer um juízo de ponderação entre legalidade e 

capacidade contributiva, como forma de compatibilizar ideais de segurança e justiça. 

Percebe-se que essa noção formalista do princípio da legalidade360, vista como 

“tipicidade fechada”361, é equivocada. Esse formalismo na interpretação da norma tributária tem 

                                                
357 É interessante perceber que a ideia de "tipicidade fechada" não atende somente aos interesses dos contribuintes, como 

pretendiam seus idealistas formalistas, porquanto também serve aos interesses arrecadatórios do Estado, a exemplo do que fez 
o legislador ao elencar taxativamente as hipóteses de creditamento do PIS e da COFINS não cumulativos.  

 
358 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária.  Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2003, p. 10.  
 
359 Deriva do princípio da isonomia. No Brasil, a capacidade contributiva estava implícita na Constituição de 1824 (art. 179, XV). 

Embora estivesse expressa na Constituição de 1946 (art. 202), esteve ausente nas Constituições do regime militar (1967 e 
1969). Atualmente, o princípio está expresso no art. 145 § 1o da CR/88. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações Constitucionais 
ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 148. 

 
360 Humberto Ávila, em crítica ao movimento neoconstitucionalista, diz “que não é correto afirmar que se passou da subsunção 

para ponderação”, e que “a correspondência conceitual, vinculada a finalidades, persiste como importante método de 
aplicação do Direito”.  ÁVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo: entre a Ciência do Direito e o Direito da Ciência”. In: 

SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo. Vinte Anos da Constituição Federal de 
1988. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2009, p. 187-202. 
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custado caro não só aos cofres públicos como também aos contribuintes. Deve-se ter em mente 

que a proteção de um não é sinônimo de proteção de todos. Se o Estado-fiscal deixa de arrecadar 

tributo de determinado grupo de contribuintes, pelo fato deles não se encontrarem dentro do 

núcleo conceitual da hipótese de incidência, ainda que estivessem dentro dos limites possíveis do 

texto, ou seja, entre o núcleo conceitual e a franja marginal, estará sendo violada a capacidade 

contributiva e, consequentemente, o direito dos contribuintes362.  

 Explica-se: a tributação injustificadamente mais onerosa para uns e menos para outros 

culmina não apenas num prejuízo para arrecadação estatal num eixo vertical, mas na própria 

relação entre os contribuintes no plano horizontal, haja vista que uns passam a ser mais tributados 

que outros, havendo um prejuízo aos direitos de uma maioria em benefício de uma minoria. É a 

ambivalência da lei tributária, onde a resolução de um problema acarreta imediatamente o 

surgimento de outro. Neste contexto, é forçoso reconhecer que não existe um direito do 

contribuinte, mas sim o direito dos contribuintes.363 Confira-se o que nos ensina sobre o tema o 

professor Ricardo Lodi Ribeiro: 

Logo, não há mais como crer no mito de que exista, senão na órbita processual e procedimental, 
um direito do contribuinte em contraposição ao interesse do Estado, pois a grande questão do 
Direito Tributário não é mais a relação vertical entre o fisco-contribuinte, mas uma relação 
horizontal entre os vários contribuintes de uma mesma sociedade ou até mesmo de diferentes 
países que concorrem num mesmo mercado, hoje globalizado. Na verdade, a lei fiscal apresenta 
uma natural ambivalência encontrada nos efeitos colaterais que uma medida positiva para 

determinados contribuintes representará ao direito de outros. 
Por essa razão, a segurança jurídica do contribuinte ganha uma dimensão plural baseada na 
aferição da adequação dos critérios legislativos à justiça fiscal e à repartição dos riscos e custos 
sociais, posto que, para que a liberdade seja abrangente, deve superar sua dimensão individual e 
ser capaz de atender aos agentes coletivos. Em consequência, isonomia e capacidade contributiva 
não mais se contrapõem à legalidade, que deixou de monopolizar as limitações ao poder de 
tributar, devendo assegurar o cumprimento da divisão dos encargos fiscais pelo critério legal 
definido com base na razão comunicativa e na teoria da argumentação, mediante a participação 
decisiva da opinião pública e dos meios de comunicação em ambiente marcado pelo pluralismo 

político364. 

                                                                                                                                                        
361 XAVIER, Alberto. Os Princípios da Legalidade e da Tipicidade da Tributação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 92 

-94. Em aposição à ideia de tipicidade fechada, sustenta-se que a expressão é uma contradição em termos, haja vista que o tipo 
é sempre aberto diferentemente dos conceitos. Conferir: LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito.  Tradução: José 
Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1997; RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional 
Tributário. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2009, Capítulo V; do mesmo autor: Segurança Jurídica do Contribuinte – 
Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2008, unidade II; DERZI, Misabel 
de Abreu Machado. Direito Tributário, Direito Penal e Tipo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1988; TORRES, Ricardo 

Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário: Valores e Princípios Constitucionais Tributários. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2005, v. II. 

 
362 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima.  

Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2008. 
 
363 RIBEIRO, Ricardo Lodi. “A constitucionalização do direito tributário”. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, 

Daniel. A constitucionalização do direito. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2007, p. 996. 

 
364 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A segurança jurídica do contribuinte. Op. cit, nota 362, p. 54-55. 
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Direitos não nascem em árvores365. Há um custo mínimo que deve ser suportado pelos 

contribuintes para o implemento de políticas públicas, muitas das quais fixadas na própria 

constituição sob forma de normas programáticas366. Deixar de cobrar tributo devido de 

determinado grupo de contribuintes significa aumentar a carga dos demais ou negar a execução 

de políticas públicas legítimas. 

A jurisprudência dos conceitos teve adeptos aqui e alhures. Ricardo Lodi367 elenca com 

precisão os principais nomes desta escola formalista: A. D. Giannini, Gian Antonio Micheli, 

George Morange. No Brasil, destacou-se Alberto Xavier, Alfredo Augusto Becker, Rubens 

Gomes de Souza, Geraldo Ataliba, Paulo de Barros Carvalho e Sacha Calmon Navarro Coelho. 

 

3.3.2 A jurisprudência dos interesses ou sociológica 

 

A jurisprudência sociológica ou dos interesses, também chamada de interpretação 

econômica, aparece no final do século XIX e se fortalece no início do século XX sob a égide do 

Estado Social. Teve como principais defensores Philipp Heck e Ihering, este último após ter 

abandonado as ideias de Puchta. Inspirado pelas ideias socialistas surge o um modelo de estado 

intervencionista preocupado em promover igualdade material por meio de prestações positivas de 

cunho social, como saúde, educação, assistência e previdência. É o Estado do Bem - Estar Social 

(Welfare State), modelo que consigo a necessidade de aumento de receita para fazer frente às 

novas despesas estatais. 

O Judiciário passa a ser o ator principal, a partir da rejeição a crença de que a função 

judicial é meramente declaratória. O objetivo final da atividade judicial é resolução do caso 

concreto pelo juiz, atendendo as necessidades da vida e satisfazendo desejos, quer materiais, quer 

ideais. Nestes termos, o centro de gravidade se desloca do legislador para o interprete - aplicador 

que deve perquirir os interesses que foram as causas da lei. Segundo esta concepção o direito 

deve servir aos fins sociais, antes que aos conceitos e as formas. A partir da compreensão da 

                                                
365 SUNSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: Norton e Company, 1999, 

p. 35 et seq. GALDINO, Flávio. Introdução à Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos não nascem em árvores. Rio de 
Janeiro: Lúmen Juris, 2005. 

 
366 Para um estudo mais aprofundado sobre o tema: REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As normas constitucionais 

programáticas e o controle do Estado.  Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 
 
367 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributário. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2009, Capitulo XV,  p. 

269. 
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importância dos fatos sociais, surge a necessidade de interpretar o direito conforme a evolução da 

sociedade e visando realização de suas finalidades. Trava-se de uma reação antiformalista que se 

desenvolveu em diversas partes do mundo. Na França, François Geny defendia a “livre 

investigação científica”; Na Alemanha, Herman Kantorowiscz, “o movimento para o direito 

livre”; e nos Estados Unidos, Olivier Holmes, o realismo jurídico. 

Neste sentido, cabe mencionar a pertinente observação de Ricardo Lodi:  

 
(...) a jurisprudência dos interesses desloca o centro da problemática jurídica da norma, como 
anteriormente queria a jurisprudência dos conceitos, para o fato, seja ele histórico, social e 
econômico368.  
 

Neste ponto, valho-me das lições de Friedrich Müller, já apresentadas nesta obra, para 

dizer que a jurisprudência dos interesses peca por ignorar o fato de que texto e realidade são 

partes de um mesmo iceberg normativo, de modo que não há que se falar em prevalência de um 

sobre o outro. Para Friedrich Müller, o texto de um preceito jurídico positivo é apenas a parte 

descoberta do iceberg normativo, que, depois de interpretado, transforma-se no programa 

normativo. Segundo Friedrich Müller, a norma não se confunde com o texto da norma. Ela é mais 

que isso: é formada pelo programa normativo e pelo domínio normativo. A interpretação ou 

concretização de uma norma transcende a interpretação do texto. Por outro lado, a interpretação é 

uma atividade normativamente vinculada, o que afasta qualquer possibilidade de interpretação 

utilitarista fora dos limites possíveis do texto. A normatividade consiste, portanto, no efeito 

global da norma com seus dois componentes (programa normativo e domínio normativo), no 

processo de concretização, que só se completa quando se chega à norma de decisão, isto é, à 

norma aplicável ao caso concreto. 

Aqui também cabe fazer um breve relato histórico do Estado de Bem-Estar Social, para 

que melhor se compreenda a interpretação econômica. Durante todo o século XIX tivemos, 

apenas, os direitos fundamentais de primeira dimensão. Os direitos Sociais surgiram somente no 

início do século XX. No mundo, tivemos como marco as Constituições do México de 1917 e de 

Weimar (Alemanha) de 1919. No Brasil, surge com a Constituição de 1934. Os ordenamentos 

constitucionais começaram a expressar a preocupação com os desamparados, com a necessidade 

de se assegurar o mínimo de igualdade entre os homens, fazendo nascer a segunda dimensão de 

direitos fundamentais. Os direitos fundamentais de segunda dimensão marcam o surgimento do 

                                                
368 RIBEIRO, Ricardo Lodi, Temas de Direito Constitucional Tributário. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2009, Capítulo XV, p. 271. 
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Estado social - “Estado do bem estar social”-, em oposição ao Estado liberal clássico. É o 

surgimento do Estado intervencionista de modelo keynesiano. Buscou-se combater o abuso do 

poder econômico, por meio do reconhecimento de direitos positivos (prestacionais), que 

passaram a exigir uma atuação positiva do Estado, no sentido de assegurar o mínimo de 

igualdade entre os homens. A partir da segunda dimensão, os direitos fundamentais passaram, 

portanto, a ter uma feição positiva. São direitos ligados ao ideal de igualdade material ou 

substantiva, ou seja, direito a condições mínimas de trabalho, à previdência e assistência social, 

amparo à doença, à habitação, ao lazer, a um salário que assegure o mínimo de dignidade ao 

homem, à sindicalização e à greve dos trabalhadores etc. Visando, sobretudo, a proteção dos 

desamparados, dos hiposuficientes, evitando, assim, a exploração do homem pelo homem. 

Correspondem aos direitos sociais, culturais e econômicos, que em sua maioria encontram-se nos 

arts. 6º a 11º da CRFB/88. 

A interpretação econômica do fato gerador da obrigação tributária serviu de pano de 

fundo para os interesses arrecadatórios, haja vista a necessidade de recursos para garantir aos 

cidadãos saúde, assistência, previdência e educação. Por tais motivos, a tributação se dava 

exclusivamente com base na capacidade econômica, afastando-se, assim, da Legalidade. Como o 

próprio nome já dá a entender, na jurisprudência dos interesses prevalecia o método teleológico. 

Com tamanha abertura da legalidade, fica comprometida a segurança jurídica dos contribuintes, 

abrindo espaço para o abuso de direito por parte do Estado, o que de fato ocorreu a partir da ideia 

de Ilicitude generalizada da elisão. 

 

3.3.3 O "positivismo brando" de Kelsen e Hart 

 

Outro movimento digno de nota é o positivismo jurídico, sobretudo em suas versões 

mais sofisticadas, como a de Kelsen, em sua obra a “Teoria pura do direito”, e a de Hart, em “O 

conceito de direito”. 

Com o objetivo de combater a jurisprudência sociológica, surge o positivismo jurídico 

para acabar com o “utilitarismo social”. O antiformalismo defendido pela jurisprudência dos 

interesses buscava integrar aos direito dados factuais ocorridos no meio social, negando-se, 

assim, o valor especifico do direito, fazendo deste um joguete dos interesses que em cada caso 
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são dominantes na sociedade369. Em sua primeira fase, o positivismo compartilhou muitas das 

premissas teóricas do formalismo, a exemplo da pretensão de criar uma ciência do direito 

objetivo e neutro. Dentre as características marcantes do positivismo podemos citar a ideia de 

separação entre direito e moral. Direito como embalagem para qualquer produto símbolo de um 

ordenamento jurídico indiferente a valores éticos. Havia uma aproximação plena entre direito e 

norma, de modo que o que não está na norma não interessa ao direito. Também é lugar comum 

entre os positivistas a negação da existência de um direito natural que subordina o legislador. 

Buscava-se no direito a estabilidade e completude. 

O positivismo apregoa que Direito e Ética são domínios heterogêneos e não se 

confundem. O jurista deve se preocupar exclusivamente com a norma e não com o valor, pois há 

um mundo do ser e outro do dever ser, em que o mundo do ser é ocupação do sociólogo e que o 

universo normativo pode ser estudado a partir de uma perspectiva pura (dever ser).  Apresentava 

graficamente a ordem jurídica como uma pirâmide em cujo ápice situa-se a Constituição. Dizia 

que o que caracterizava a Constituição era o fato dela representar o fundamento de validade de 

todas as outras normas ou outros atos normativos. A Constituição operaria como fundamento de 

validade do ordenamento, ou seja, todas as normas têm direta e indiretamente seu substrato na 

Constituição. A Constituição dita o modo de produção das outras normas e impõe regras 

processuais ou substanciais que têm que ser seguidas na elaboração de normas e na prática de 

atos que integrem o Direito. Sendo assim, para Kelsen é impossível derivar a norma jurídica da 

realidade social, política ou filosófica, deve-se examinar a validade das normas a partir da 

hierarquia existente entre elas. Assim, uma norma inferior tem fundamento na norma superior, e 

esta tem fundamento na Constituição Positiva. Esta, por sua vez, se apóia na norma básica 

fundamental, que não é uma norma positiva (posta), mas uma norma hipotética, pressuposta, 

pensada. 

A “teoria pura do direito” exclui do mundo jurídico tudo que é alheio à norma jurídica, 

na tentativa de elevar o direito à condição de ciência jurídica, patamar cientifico nunca antes 

alcançado. Criar uma estrutura formal para o direito é, portanto, o princípio metodológico 

fundamental da teoria do Kelsen, libertando a ciência jurídica de todos os elementos que lhe são 

estranhos.  

O positivismo jurídico é normalmente objeto de muitas críticas que decorrem de uma 

                                                
369 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. 5. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2009, p. 62. 
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visão distorcida da teoria370.  Costuma-se dizer que o positivismo nega a importância da ética, da 

moral e de conceitos de justiça para compreensão do fenômeno jurídico. Não é bem assim. O que 

tal teoria nega é a existência de uma moral absoluta que deva ser adotada pela norma jurídica. 

Ademais, o positivismo não recusa a aplicação de princípios jurídicos, desde que eles estejam 

devidamente incorporados na ordem jurídico-positiva. O erro se deve ao fato de que normalmente 

os autores das referidas críticas não separam o campo da ciência jurídica com o mundo da 

filosofia jurídica. Enquanto o primeiro está preocupado com as normas positivadas; o segundo 

está atento à análise dos fins que deveriam ser perseguidos pelo ordenamento. Na visão 

positivista, a juridicidade decorre, portanto, de valores internos ao direito, valores que nem a 

vontade política ou a utilidade social podem substituir. Neste sentido, cabe pontuar mais uma 

falácia do positivismo: a de que ele teria sido a filosofia do direito a inspirar a Alemanha nazista. 

Apesar da ideia de que a teoria pura aceita como direito tudo que provem do estado, a verdade é 

que seu objetivo era se insurgir contra o totalitarismo político de seu tempo, que procurava 

funcionalizar o direito conforme as conveniências do poder, “legitimando-o” a partir de 

considerações políticas (com “p” minúsculo), como as necessidades vitais de uma raça371. 

Ao longo do século XX, além do jusfilósofo austríaco Hans Kelsen desponta no cenário 

positivista Herbert L. A. Hart. Kelsen defendia a visão dos textos normativos como molduras, já 

Hart defendia a textura aberta da linguagem. Para Kelsen a decisão judicial é um ato político de 

escolha entre as possibilidades oferecidas pela moldura da norma. Para Hart, nos casos difíceis, 

haverá o exercício da discricionariedade judicial372. 

Na teoria da interpretação de Kelsen, a ideia de moldura decorre da indeterminação dos 

textos normativos, o que pode acarretar a identificação de mais de uma norma jurídica. O 

resultado de uma interpretação jurídica desvendará, pelo conhecimento do sentido do objeto a 

interpretar, a moldura ou quadro da norma dentro da qual se inserem as soluções corretas, todas 

com igual potencial para serem escolhidas pelo aplicador como norma individual373. A questão de 

                                                
370 Daniel Sarmento fala que muitas vezes tais criticas “caracterizam verdadeira “falácia do espantalho”, atacando não a própria 

teoria positivista, mas uma distorcida caricatura dela.”. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e 
possibilidades. In: SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010; ROCHA, 
André Sergio. Interpretação dos Tratados Contra a Bitributação da Renda. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2008, p. 56. 

 
371 HESPANHA, Antonio Manuel apud ROCHA, André Sergio. Interpretação dos Tratados Contra a Bitributação da Renda. Rio 

de Janeiro: Lúmen Júris. 2008, p. 57. 
 
372 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 277. 

 
373 Segundo o mencionado autor: “(...) o resultado de uma interpretação jurídica somente pode ser a fixação da moldura que 
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saber qual é a norma individual (ou seja, a solução correta), dentre as possibilidades apresentadas 

pelo quadro do direito a aplicar, é uma questão de política do direito, e não um problema da 

ciência jurídica. A tarefa que consiste em obter a sentença justa ou ato administrativo correto, nos 

moldes da lei, é idêntica a função de criar leis justas ou corretas a partir dos quadros da 

constituição374. 

Assim como Kelsen, Hart também reconhecia a indeterminação dos textos legais, 

diferentemente do que pregava o formalismo da jurisprudência dos conceitos. Hart, ao tratar da 

textura aberta da linguagem, proclamou que os casos simples, onde a lei e clara e a jurisprudência 

pacífica, deviam ser solucionados pelo texto legal e pelos precedentes, e os casos difíceis (“hard 

cases”), em que a lei é omissa e confusa e não há jurisprudência sedimentada, deveriam ser 

resolvidos com base na discricionariedade judicial375. 

A visão de textura aberta da linguagem mostra-se interessante na medida em que 

reconhece a impossibilidade de enclausurar a realidade fática por meio da linguagem. A 

linguagem humana, seja ela escrita ou falada, é plurisignificativa, diferentemente dos números. A 

incerteza de limites é um risco constante no trato com o direito, haja vista a predominância de 

termos gerais classificatórios376. 

Esse comentário passa a ser merecedor de especial atenção, pelo fato de que, ainda nos 

dias de hoje, portanto cinqüenta anos depois da primeira edição da obra “o conceito de direito” de 

Hart, existem juristas que tentam buscar completude e precisão nos textos jurídicos, sobretudo em 

matéria tributária no que tange a hipótese de incidência tributária.  Este desejo de encontrar na 

linguagem uma precisão que só se faz presente nos números tem sido chamado de “realismo 

                                                                                                                                                        
representa o direito a interpretar e, conseqüentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura 
existem. Sendo assim, a interpretação de uma lei não deve necessariamente conduzir a uma única solução como sendo a única 
correta, mas possivelmente a varias soluções que (...) tem igual valor, se bem que apenas uma delas se torne direito positivo 

no ato do órgão aplicador do direito – no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentença judicial é fundada em lei não 
significa, na verdade, senão que ela se contem dentro da moldura ou quadro que a lei representa – não significa que ela é a 
norma individual, mas apenas que ela é uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma 
geral. Kelsen se nega a aplicar qualquer método jurídico capaz de definir a norma correta extraível do texto”. KELSEN, Hans. 
Teoria Pura do Direito. Tradução João Batista Machado. Coimbra: Armenio Amado, 1984, p.467. 

 
374 Da mesma forma que não é possível ao legislador, partindo da interpretação da constituição, encontrar uma única lei correta 

para conformar o ordenamento infraconstitucional, também não é possível ao aplicador encontrar uma única solução, ou 
sentença, correta a partir da interpretação da lei. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Coimbra: Armenio Amado 
1984, p. 469. 

 
375 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 277. 
 
376 ROCHA, André Sergio. Interpretação dos Tratados Contra a Bitributação da Renda. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2008, p. 

59. 



140 

 

  

linguístico”. Trata-se, como se percebe, de uma contradição em termo, que pode ser comparada a 

“correr atrás do vento”377.  

Cumpre ainda frisar que a visão positivista não é incompatível coma a ideia de 

ponderação. Isso é perceptível na obra de Hart, quando confere ao aplicador da norma certa 

margem de manobra para ponderar os interesses conflitantes, diante das circunstâncias que 

podem variar em peso de caso para caso378.  

Este poder criativo do juiz na fase de interpretação e aplicação das leis e precedentes não 

é ilimitado, diferente do poder atribuído ao legislador, haja vista que sua competência 

discricionária está alicerçada e limitada pelo próprio ordenamento. Ao assim pensar, Hart conclui 

que não cabe ao aplicador fazer juízo moral de como a lei deveria ser, para, a partir daí, exercer 

sua função de julgar. O caso concreto deve ser resolvido por meio de uma decisão judicial 

racional, orientada por parâmetros do próprio ordenamento379.  

Eis então a diferença entre Hart e Kelsen. Hart afirma que a textura aberta da norma 

pode levar a uma lacuna que deve ser preenchida pela discricionariedade do juiz. Kelsen, por seu 

turno, partindo da ideia de texto legal como moldura, nega a existência de lacuna, sustentando a 

existência de várias normas retiradas da interpretação do mesmo texto legal380. 

 Cabe registrar que a escola formalista, seja de matriz conceitualista - como a do início 

do século XIX, ou de modelo kelseniano - como a do início do século XX, encontrou vários 

adeptos na doutrina tributária estrangeira e brasileira381. 

 

 

 

 

                                                
377 Esta interpretação normativista-formalista é própria da jurisprudência dos conceitos e, portanto, pré-kelseniana. Têm na 

doutrina brasileira adeptos como Alberto Xavier (“teoria da tipicidade fechada”) e Paulo de Barros Carvalho (“realismo 
linguístico”). 

 
378 HART, Hebert Lionel Adolphus. O conceito de direito. São Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 167. 

 
379 ROCHA, André Sergio. Interpretação dos Tratados Contra a Bitributação da Renda. Rio de Janeiro: Lúmen Júris. 2008, p. 

60. 
 
380 ROCHA, op. cit., nota 379, p. 60. 
 
381 No âmbito tributário, cabe mencionar alguns dos diversos seguidores desta doutrina formalista: Heinrich Kruse; A.D. Giannini; 

Gian Antonio Micheli; Alberto Xavier; Alfredo Augusto Becker; Rubens Gomes de Sousa; Geraldo Ataliba; Paulo de Barros 

Carvalho e Sacha Calmon Navarro Coelho. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária.  Rio de 
Janeiro: Lúmen Juris, 2003, p. 10. 
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3.3.4 Jurisprudência dos valores 

 

A dogmática positivista afastou o direito de seu fundamento ontológico originário, 

identificado com os princípios éticos da humanidade.  O relativismo pós-moderno evidencia o 

equívoco positivista na percepção do problema jurídico, cuja essência é mais prático-

problemática e menos lógico-sistemática. 

No Estado Constitucional de Direito (ou Estado Social Democrático de Direito), 

assistimos a constitucionalização da ordem jurídica e o conseqüente reconhecimento de força 

normativa aos princípios. Essa doutrina pós-positivista da segunda metade do século XX, 

marcada pela proclamação de uma leitura moral e otimizada da constituição, foi chamada de 

Neo-Constitucionalismo. Tais ideias se projetaram no âmbito da hermenêutica jurídica com o 

nome de Jurisprudência dos Valores. Estudos sobre teoria da justiça – cabendo aqui citar a 

influente obra de John Rawls –, racionalidade prática, teoria dos princípios e teoria da 

argumentação deram ao direito uma nova dinâmica e uma maior abertura, possibilitando a 

penetração da filosofia no tecido jurídico.  

A Dignidade da Pessoa Humana assume a centralidade do ordenamento jurídico, 

incluída no art. 1 da CRFB/88, como princípio fundamental. Com isso se torna ainda mais 

fortalecidos os direitos fundamentais, dando margem a ideias como: Mínimo existencial e 

Estatuto do Patrimônio Mínimo.   

A Legitimidade Democrática deixou de se fundar somente no respeito à legalidade. O 

principio da razoabilidade, decorrente do devido processo legal substantivo (ou material), passa a 

servir de parâmetro para invalidação de leis e atos do poder público. 

A justiça fiscal abandona a idolatria à legalidade. Com isso, deixa de ser sinônimo de 

segurança jurídica e passa a ser o resultado de uma ponderação eficiente entre a legalidade e a 

capacidade contributiva. Sendo assim, a aplicação da lei deixa de ser por subsunção, como na 

tipicidade fechada da escola de exegese, e passa a se dar por coordenação - “Tipicidade aberta”-, 

a partir do reconhecimento de que os tipos são sempre abertos382. 

Nesta linha de ideias, repudia-se a Elisão abusiva (art. 116, parágrafo único do CTN), 

sem negar o direito ao planejamento tributário, que consiste no reconhecimento do legítimo 

                                                
382 Tipicidade fechada é uma contradição e a tipicidade aberta é uma redundância. Entre a contradição e a redundância optei pela 

segunda. 
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direito do contribuinte de se determinar em face da hipótese de incidência tributária, no sentido 

de planejar suas finanças em termos de tributação. 

Interpretação valorativa mostra-se mais preparada para enfrentar a ambigüidade inerente 

a uma sociedade dos riscos sociais. A pluralidade metodológica da hermenêutica trazida pela 

chamada virada kantiana, somada ao reconhecimento de uma sociedade aberta de interpretes – 

Peter Häberle –, tende a calibrar melhor os riscos de uma decisão ineficiente. 

Pelo exposto, concluímos que: (i) No estado liberal, a justiça fiscal se legitima pela 

segurança jurídica, que, por sua vez, é resultante de uma legalidade fechada. Nutria-se a ilusão de 

que a norma de decisão seria resultante de um silogismo, fruto da subsunção do fato a hipótese de 

incidência; (ii) No estado social, a tributação tinha fundamento no utilitarismo da interpretação 

econômica do fato gerador, com nítida prevalência da capacidade contributiva sobre a legalidade; 

(iii) No Estado Social e Democrático de Direito, a justiça fiscal é buscada na ponderação entre 

legalidade e capacidade contributiva. Então, na jurisprudência dos valores, própria da sociedade 

de riscos, a tributação deve ser resultante de um juízo de ponderação entre justiça e segurança 

jurídica.  

 

3.4 O uso constitucionalmente adequado do argumento pragmático-consequencialista na 

escolha da norma de decisão. 

 

O uso da expressão “consequencialismo”, ou qualquer de seus congêneres, como o 

pragmatismo (filosófico ou jurídico) e o utilitarismo, costuma ser acompanhado de muitas críticas 

e preconceitos, sendo encarada pelo meio jurídico acadêmico em geral quase como um 

"palavrão". Mas, fato é que o argumento prático permeia a interpretação jurídica383 e, 

conseqüentemente, a aplicação do direito, e é bom que seja assim. 

Neste tópico, o que se estudará é o lugar do argumento pragmático/consequencialista na 

interpretação jurídica. Antes, porém, haja vista a proximidade e a plurisignificação dos termos 

que se apresentam sob o mesmo rótulo, há que se fazer um "pacto" semântico. O termo 

                                                
383 Segundo afirma professor escocês MacCormick, os juízes já decidem considerando as consequências. “O apelo às 

consequências inaceitáveis de uma decisão é uma característica onipresente da argumentação jurídica. De uma forma ou de 
outra, a argumentação consequencialista está, como sempre esteve, viva e saudável junto ao Direito.” MacCORMICK, Neil. 

Legal reasoning and legal theory. Oxford: Clarendon Press, 2003, p. 150. 
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consequencialismo e pragmatismo serão aqui abordados para se referir a uma maior abertura à 

análise e à importância das consequências384.  

Assim compreendido, o consequencialismo consiste na consideração dos efeitos prático 

das decisões. Afinal, o juízo pragmatista é juízo que olha para o futuro. No processo 

hermenêutico, isso se dá no momento da concretização do texto normativo, pois a interpretação 

não pode se restringir ao sistema jurídico, ignorando as necessidades humanas e sociais. Na busca 

da norma de decisão, o interprete deve ter em mente que o processo hermenêutico não se esgota 

no texto normativo. A razoabilidade na interpretação é aquela que não se fecha à coexistência 

pluralista de leituras. Conforme se afirmou no início desta obra, o direito não é um fim em si 

mesmo, mas sim uma espécie de facilitador do corpo social com vistas à promoção do bem 

comum.  

O texto normativo deve ser ao mesmo tempo visto como ponto de partida e limite da 

atividade hermenêutica. O processo de concretização parte do texto em direção ao contexto, 

compreendido este como o setor da realidade sobre o qual o texto normativo se projeta. Não 

parece haver dúvida, sobretudo diante dos casos difíceis385, que a construção da norma de decisão 

não é obtida por meios de um processo linear de interpretação, mas por meios de um processo 

circular construída por sucessivas projeções de sentido e “testes” destas projeções dentro do 

âmbito da norma (ou espaço de interpretação)386.  

Sendo assim, de um mesmo texto pode se extrair várias normas. O Interprete pode, a 

partir da análise de determinado enunciado normativo à luz da realidade subjacente, chegar a 

                                                
384  "Não é fácil identificar uma definição de consequencialismo que satisfaça todos aqueles que t~em invocado a ideia, para 

defendê-la ou criticá-la. Por acaso, o termo "consequencialismo" foi criado pelos inimigos e não pelos defensores da avaliação 

consequencialista." SEN, Amartya. A ideia da justiça. Tradução: Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. São Paulo: 
Companhia das Letras. 2011. p.251. Após comentar as diferenças entre os conceitos de pragmatismo filosófico, pragmatismo 
jurídico e consequencialismo, José Vicente conclui que "quanto ao consequencialismo, como designativo genérico de uma 
família de teorias éticas normativas teleológicas, muito pouco tem a ver com os pragmatismos. A ligação só vem caso se 
queira referir, com o termo consequencialismo, a uma abertura à análise e à importância das consequências; aí, sim, tanto o 
pragmatismo filosófico quanto o jurídico estarão amplamente identificados com o termo – afinal, uma de suas características 
é, justamente, e nessa acepção, o consequencialismo. É bem verdade, inclusive, que, por vezes, o próprio pragmatismo 
jurídico é chamado de “consequencialismo” ou de “consequencialismo jurídico” – nós mesmos acabamos de optar por usar 

“argumento pragmático” e “argumento consequencialista” como sinônimos." MENDONÇA. José Vicente Santos de. A 
captura democrática da constituição econômica: uma proposta de releitura das atividades públicas de fomento, disciplina e 
intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese (Doutorado) - Universidade do Estado do Rio 
de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, p. 63. 

 
385 Casos difíceis são todas as questões que aparentemente permitem mais de uma resposta, mas que exigem do interprete uma 

única solução. ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho dúctil. Ley, derechos, justicia. Tradução: Marina Goscón. 8. ed. 
Madrid: Trotta, 2008, p. 136. 

 
386 MARTINS. Gustavo Amaral. Consequencialismo e Ordem Econômica na Interpretação e Aplicação do ICMS. Tese 

(Doutorado) - da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2009, p. 253. 
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várias soluções possíveis para um dado problema. Neste momento, é que entra o argumento 

prático-consequencialista cujo objetivo é a obtenção da solução/interpretação que conduza as 

melhores consequências. Isto significa que, dentro das possibilidades dadas pela literalidade do 

texto, o interprete/aplicador deve buscar a solução que melhor corresponda às necessidades 

práticas tuteladas pelo ordenamento. Daí também afirmar que o argumento consequencialista não 

pode ser incompatível com a estrutura linguística do texto387. 

Cumpre ressaltar que a concepção de consequencialismo proposta nesta obra não é 

alheia ao sistema jurídico. Isso, por dois motivos: (i) ao cingir seu âmbito de incidência aos 

limites possíveis dados pela literalidade do texto, o pragmatismo jurídico pode vir associado às 

clássicas “interpretação sistemática” e “interpretação teleológica”; (ii) É possível a adoção de 

posturas fomalistas por motivos pragmáticos (consequencialistas). Aliás, na grande maioria dos 

casos, o melhor resultado específico e sistêmico (justificativa pragmática) é atingido por meio da 

obediência dos precedentes e dispositivos literais de lei. 

Neste sentido, os argumentos consequencialistas388 só podem ser utilizados quando os 

demais elementos de hermenêutica jurídica (linguístico, sistemático, histórico, teleológico) não 

forem capazes de reduzir o conjunto das decisões juridicamente possíveis a uma única decisão 

correta. Em outras palavras: a necessidade ou não do uso do argumento pragmático só será 

verificada ao final, como último passo do iter interpretativo/argumentativo, descartando ou 

reforçando propostas interpretativas já construídas a partir dos elementos tradicionais. É o que se 

tem chamado de consequencialismo moderado, porquanto usado com parcimônia. Este 

consequencialismo não utilitarista é dito moderado, porque se encontra entre as situações 

extremas, quais sejam: (i) a que atribuem peso sempre decisivo as consequências; e (ii) a que 

recusa qualquer consideração em termos de consequências  práticas no momento da tomada de 

decisão pelo interprete-aplicador.  

                                                
387 MENGONI, Luigi apud MENDONÇA. José Vicente Santos de. A captura democrática da constituição econômica: uma 

proposta de releitura das atividades públicas de fomento, disciplina e intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e 
da razão pública. Tese (Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, p. 129. 

 
388 Consequencialismo como qualquer programa teórico ou atitude que condicione ou se proponha a condicionar, explicita ou 

implicitamente, a adequação jurídica de uma determinada decisão à valoração das consequências associadas a ela e às suas 
alternativas, sem com lhe atribuir primazia ou superioridade sobre os demais argumentos não consequencialistas. 
SCHUARTZ, Luis Fernando. “Consequencialismo jurídico, racionalidade decisória e malandragem”. In: MACEDO JUNIOR, 

Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (org.). Direito e Interpretação: racionalidades e instituições. São Paulo: 
Saraiva, 2011, p. 384. 
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No consequencialismo moderado, a legitimidade de uma decisão não deve ser analisada 

somente pela inexistência de outras soluções alternativas a que se associem consequências 

preferíveis àquelas associadas à decisão tomada.  A valoração das consequências da decisão deve 

assumir um papel residual389 ou no máximo igual ao peso atribuído aos argumentos não 

consequencialistas390.   

A interpretação da norma é finalizada com a escolha da norma de decisão. Neste 

momento, o interprete deve se deixar influenciar pelos outros subsistemas sociais para que 

melhor compreenda os diversos aspectos da realidade subjacente ao texto normativo. A atividade 

de concretização deve se realizar de modo multidisciplinar, colhendo informações nas mais 

diversas áreas do conhecimento, principalmente na economia391, sociologia e nas ciências 

políticas. Esta postura do interprete contribuirá para que a norma de decisão promova na maior 

medida possível os objetivos da lei. 

Neste sentido, Posner defende a necessidade de um estudo mais empírico do direito, 

abordando-o também em uma perspectiva externa, por meio da utilização das ferramentas de 

outras disciplinas. Nas palavras do festejado juiz e professor norte-americano: 

 
Os avanços verificados em outras áreas – como a economia, a teoria dos jogos, as teorias 
sociológicas e políticas, a psicologia cognitiva e, até mesmo a teoria literária – produziram novas 
ferramentas para o estudo do direito, ao mesmo tempo que a crescente complexidade do direito e 

da sociedade expôs a pobreza da análise doutrinal como ferramenta para solução dos problemas do 
sistema jurídico392. 
 

Observe-se, então, que o consequencialismo realça a necessidade de diálogo entre o 

Direito e outros ramos do conhecimento, sobretudo a Economia. Como se sabe, o sistema jurídico 

                                                
389 ÁVILA, Humberto. “Argumentação jurídica e imunidade do livro eletrônico”. In: Revista de Direito Tributário. São Paulo: 

Malheiros, 2001, v. 79, p. 163-183. É particularmente instrutivo o trecho a seguir: “Os argumentos transcendentes ao 

ordenamento jurídico passam a ser relevantes na interpretação no momento em que a linguagem e o sistema já não 
proporcionam uma justificação para a interpretação. Se o intérprete consegue construir um significado de acordo com 
argumentos lingüísticos e sistemáticos, não há razão suficiente para o recurso a outros argumentos. Não é noutro sentido que a 
doutrina constrói as etapas na argumentação jurídica: só se recorre à próxima etapa se a anterior for insuficiente para a 
justificação da interpretação”. 

 
390 No sentido de que o peso do argumento consequencialista seria igual ao dos demais - não ficando relegado a um papel 

secundário, ARGUELHES, Diego Werneck. Argumentos consequencialistas e estado de direito: subsídios para uma 

compatibilização. Disponível em: 
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf>. Acesso em 27-08-2011.  

 
391 Neste ponto, não se pode deixar de citar o professor e juiz Richard A. Posner como uma dos principais expoentes da corrente 

denominada “analise econômica do direito”. Veja-se: POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradução: 
Tereza Dias Carneiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 

 
392 POSNER, Richard. Fronteiras da Teoria do Direito. Tradução: Evandro Ferreira e Silva. São Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 

X. 
 

http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf
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é normativamente fechado, mas cognitivamente aberto. O fechamento operacional do sistema 

jurídico não o torna indiferente ao que ocorre no sistema econômico393. O direito não é uma ilha, 

mas sim uma região situada em um vasto continente. 

Este ponto de vista não pode ser compreendido apenas como maximização de lucro, ou 

da arrecadação no caso da tributação. Obviamente, a inclusão das consequências, como mais uma 

dimensão a ser considerada na escolha da norma de decisão, não significa adesão a qualquer 

concepção economicista de interpretação, não se trata de voltar à jurisprudência dos interesses, 

pregando-se uma interpretação econômica do fato gerador, com fins meramente arrecadatórios. O 

que se busca é um melhor exercício das missões que incumbem ao Estado, principalmente quanto 

aos objetivos constitucionais da ordem econômica.  

 Falta ao direito tributário o horizonte de sentido que é dado à ordem econômica pela 

constituição394. A partir do momento em que a constituição abre as portas para os temas de cunho 

econômico, o debate tributário em torno de tais temas se torna mais viável. Assim, ao se 

interpretar uma norma de direito tributário, não se está interagindo apenas com os princípios 

constitucionais tributários, o que por si só já bastaria para se falar em eficiência. Está em questão, 

também, todo o horizonte hermenêutico dado pelos princípios da ordem econômica e da 

administração pública, além, é claro dos direitos fundamentais395. 

O raciocínio pragmático, apesar de ser uma incontornável realidade, costuma ser 

ferramenta inconfessada396 pelos operadores do direito responsável pela tomada de decisão, 

sobretudo pelos juízes, na medida em que é natural (e é o que se espera) que o administrador 

público tenha uma atuação mais atenta às consequências de suas ações397. A praticidade, a 

                                                
393 LUHMANN, Niklas. L` Autoriproduzione del diritto e i suoi Limiti, in Politica del Diritto. v. 12, p. 41. 

 
394 STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica Jurídica e(m) Crise. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 224 et seq. 
 
395 DAUDT. Gabriel Pithan. As possibilidades da constituição no âmbito do direito tributário. Porto Alegre: RPGE, 2004, julho-

dezembro, v. 28, n.60, p. 9-26. Disponível em: <http://www.pge.rs.gov.br/upload/revista_pge_60.pdf>. Acesso em 29-07-
2013. 

 
396 “Não seria melhor, então, que nossos juízes fossem pragmatistas inconscientes? Não seria melhor, não apenas ao reassegurar 

ao público que os magistrados estão atuando juridicamente da forma como este entende que devam fazê-lo, ou seja, aplicando 
normas pré-existentes de um modo "objetivo", mas, também, ao inocular os juízes contra uma possível embriaguez advinda da 
percepção de poder?”. POSNER, Richard. Legal Pragmatism. Metaphilosophy. Oxford: Blackwell Publishing, 2004, v. 35, n. 
1 e 2, p. 155.  

 
397 Exemplo disso são as referências feitas por Nelson Jobim, quando ministro do STF, à importância das consequências. Em 

discurso de posse como presidente do TSE, mencionou o seguinte: “Discutir-se-á o voto obrigatório. Não se vai discutir a 
partir da concepção acadêmica de ser bom ou mau. Discutir-se-á, isto sim, de acordo com o que temos e o que podemos fazer. 

Nada mais. É a conveniência da solução, porque o compromisso é com a consequência. Nada de fundamentalismos. Estes, no 
mais das vezes, são meras manifestações de "marcar posição", sem compromisso real com avanços”. JOBIM, Nelson. 

http://www.pge.rs.gov.br/upload/revista_pge_60.pdf%3e.%20Acesso%20em%2029-07-2013
http://www.pge.rs.gov.br/upload/revista_pge_60.pdf%3e.%20Acesso%20em%2029-07-2013
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eficiência e a racionalidade econômica são elementos indissociáveis da tomada de decisão, 

porquanto são inerentes a própria inteligência humana e a ideia de racionalidade prática. Como o 

pragmatismo-consequencialista é um argumento mal visto, ainda que inevitável, ele acaba caindo 

na clandestinidade. Quando as consequências são consideradas na tomada de decisão, mas não 

figuram de maneira explicita na fundamentação das decisões, surge o que se convencionou 

chamar de “criptoconsequencialismo”. É o uso dos argumentos consequencialistas de modo 

disfarçado, camuflado entre artigos, precedentes e citações doutrinárias, o que deve ser evitado. 

Trata-se de uma espécie de “subsunção às avessas” que se realiza conforme o seguinte modus 

operandi: o juiz escolhe uma solução para o caso concreto baseado em avaliações de índole 

consequencialista. Depois, busca fundamentá-la em argumentos formais, sem mencionar as reais 

razões que o conduziram àquela decisão398. 

Não há dúvida de que as consequências representam um importante fator a ser 

considerado na tomada de decisão jurídica. Sendo assim, torna-se desejável tirar o argumento 

consequencialista da clandestinidade e colocá-lo entre os elementos de hermenêutica jurídica. O 

pluralismo metodológico, pregado pela jurisprudência dos valores, corrobora esta proposta de 

abertura da interpretação jurídica ao argumento pragmático. O sincretismo metodológico é o 

caminho que leva o interprete a uma solução eficiente, entendida esta como aquela que promove 

a maior realização prática possível das finalidades do ordenamento jurídico. Uma interpretação 

que chegue a resultados estranhos, incapazes de atingir os objetivos concretos da lei, não pode ser 

considerada a melhor interpretação399. 

Cumpre frisar que o argumento pragmático só deve considerar as consequências certas 

ou prováveis, bem como as imediatas e futuras. Ficam aqui excluídas, portanto, as consequências 

plausíveis e as remotamente futuras. A análise dos resultados passa por um cálculo de 

                                                                                                                                                        
“Discurso de posse como presidente do Tribunal Superior Eleitoral”. In: Revista Diálogo Jurídico. Salvador: Centro de 
Atualização Jurídica, 2002 v. 11.  Disponível em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em 24-07-2013. 

398 SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, história e métodos de trabalho. Belo 

Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 425. Cf. também ANDRADE, Fábio Martins de. Modulação em Matéria Tributária. O 
Argumento Pragmático Consequencialista de Cunho Econômico e as Decisões do STF. São Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 
471. NETO, Cláudio Pereira de Souza. Verticalização, cláusula de barreira e pluralismo político: uma crítica 
conseqüencialista à decisão do STF na ADIN 3685. Interesse público. Porto Alegre, v. 37, 2006. MENDONÇA. José Vicente 
Santos de. A captura democrática da constituição econômica: uma proposta de releitura das atividades públicas de fomento, 
disciplina e intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese (Doutorado) - Universidade do 
Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, p.28. 

 
399 ARAGÃO, Alexandre Santos de. “Interpretação conseqüencialista e análise econômica do direito público à luz dos princípios 

constitucionais da eficiência e da economicidade”. In: SOUZA NETO; Cláudio Pereira de; SARMENTO; Daniel; 
BINENBOJM, Gustavo. Vinte Anos da Constituição Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2009, p. 297-298. 
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probabilidade tirado de regras comuns de experiência ou de indicadores/modelos estatísticos, 

econômicos ou sociológicos confiáveis, não bastando a mera plausibilidade400. Há que se 

encontrar também um limite lógico-temporal razoável para as consequências a serem apreciadas, 

pois, em tese, as consequências de uma única ação são infinitas. Como sustentado por Chaïm 

Perelman, “nunca seria possível reunir o conjunto das consequências de que depende a aplicação 

do argumento pragmático se cada consequência devesse, por sua vez, ser apreciada consoante 

suas próprias consequências, pois a sequência destas seria infinita”401. 

Esta perspectiva do direito costuma ser objeto de muitas críticas. O problema reside no 

fato de que o pragmatismo-consequencialista costuma ser confundida com um raciocínio 

utilitarista alheio a dignidade intrínseca de certas condutas humanas que não produzem resultados 

práticos, principalmente de natureza econômica. Ou seja: confunde-se o consequencialismo com 

o utilitarismo que ignora as externalidades positivas de certas condutas, preocupando-se apenas 

com os efeitos econômicos da decisão a ser tomada. 

O utilitarismo clássico402 de Jeremy Benthan, Adam Smith e J.S.Mill é uma teoria 

hedonista do valor, segundo a qual o prazer é o único bem fundamental. Este utilitarismo clássico 

dos finais do século XVIII via na obtenção da "máxima felicidade para o maior número" o fim a 

prosseguir pelo direito. Para os utilitaristas, agir acertadamente é escolher, entre as opções 

disponíveis aquela que resulta no maior prazer total. O problema do utilitarismo está no critério 

escolhido para avaliar as consequências, pois se busca na maior medida possível, o bem estar, o 

prazer, a felicidade ou a realização das preferências do maior número de pessoas. 

Uma das objeções feitas ao utilitarismo consiste no fato de que ele tende a relativizar os 

direitos fundamentais e, em última instância, a dignidade humana, em beneficio da realização de 

metas coletivas. Neste caso, o utilitarismo estaria contrariando o imperativo categórico Kantiano, 

por permitir que o indivíduo seja usado como meio e não como fim. Esta é a razão pela qual o 

                                                
400 "Entre plausibilidade e probabilidade há notória diferença de grau: a consequência plausível é, tão somente, uma conjectura, 

que não se afasta; a consequência provável é aquela para a qual concorrem os dados estatísticos, as regras da experiência etc. 
Alegações de prejuízo econômico são, em condições normais, consequências apenas plausíveis – trata-se de infortúnio na vida 
de qualquer empresa –, mas, a julgar pelo contexto e pelas provas (v. standard à frente), pode se tornar provável ou certa".  
MENDONÇA. José Vicente Santos de. A captura democrática da constituição econômica: uma proposta de releitura das 
atividades públicas de fomento, disciplina e intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese 

(Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, p. 132. 
 
401 PERELMAN, Chaïm. Retóricas. 2. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 17; MENDONÇA,  op. cit., nota, 400, p.132. 

 
402 Para Adam Smith (1723-1790) e J. Bentham (1748-1832), as pessoas se comportam de maneira a maximizar sua felicidade.  
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consequencialismo, na esteira do utilitarismo, costuma ser discriminado pela doutrina 

comprometida com os direitos fundamentais.  

Observe-se, então, que a postura utilitarismo tem este caráter “normativo”, isto é, de 

“dever-ser”. É que o utilitarismo propriamente dito significa aferir sempre a melhor solução pelo 

grau de satisfação ou felicidade que proporciona ao maior número de pessoas, sem respeito aos 

direitos fundamentais e sem levar em conta o compromisso do direito com a ética. Nesta acepção, 

teme-se que a doutrina utilitarista sirva de álibi para uma ditadura benevolente. Alega-se, com 

razão, que a missão do direito é, antes, servir os valores e não aos interesses; ou postas às coisas 

de outra maneira, que o único interesse da convivência humana é a justiça, pelo que a única 

sociedade eficiente é a sociedade justa. Estas são algumas das criticas feitas à doutrina utilitarista 

do direito403.  

Ocorre que, diferentemente do utilitarismo, o consequencialisimo é neutro, no sentido de 

que não busca determinado resultado. Para Posner, o pragmatismo se diferencia do utilitarismo na 

medida em que, enquanto o primeiro se importa com o bem estar, o segundo se compromete com 

a maximização do bem estar. Nestes termos, no pragmatismo, o resultado da decisão é apenas um 

dos elementos da tomada de decisão, que podem ou não ser levado em consideração. Sendo 

assim, perquirir acerca das consequências previsíveis das decisões não é algo que seja 

necessariamente desprovido de qualquer conteúdo moral e ético. Daí a "injustiça" de se 

discriminar o pragmatismo-consequencialista por conta do utilitarismo.  

É possível, portanto, defender a utilidade do uso de um “raciocínio conseqüencial”, 

como sinônimo de atenção às consequências, sem, necessariamente, recair no utilitarismo404. 

Trata-se da adoção de um consequencialismo não utilitarista, que seja capaz de promover os 

direitos fundamentais, a democracia e os valores republicanos, sem ignorar o princípio da 

eficiência. Neste sentido, Amartya Sen afirma que “pode-se dizer que uma formulação adequada 

de direitos e liberdade pode fazer bom uso do raciocínio conseqüencial do tipo tradicionalmente 

encontrado em economia”405. 

                                                
403 OTERO, Paulo. Instituições políticas e constitucionais. Coimbra: Almedina, 2007, v. 1, p. 474; FREITAS, Daniela Bandeira de. 

“Eficiência jurídica no mercado: um instrumento a serviço da democracia”. In: FREITAS, Da.niela Bandeira de; VALLE, Vanice Regina 
Lírio do (coord.). Direito admirdstrittivo e democracia econômica. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012,  p. 77. 

 
404 SEN, Amartya. Sobre Ética e Economia. São Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 91. 

 
405 SEN, op. cit., nota 404, p. 87. 
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MacCormick também descarta a associação entre seu consequencialismo e qualquer 

espécie de utilitarismo, na medida em que as consequências são avaliadas de acordo com uma 

pluralidade de critérios, ao invés de apenas um – o que já afasta a utilidade como valor único de 

avaliação das consequências jurídicas406.  

O STF já se valeu de argumentos consequencialistas com lastro na promoção do direito 

fundamental de moradia, previsto no art. 6º da CRFB. No RE 352.940407, a Corte se manifestou 

no sentido da inconstitucionalidade da autorização, prevista na Lei n. 8.245/91, de penhora do 

imóvel onde reside o fiador do contrato de locação habitacional. O motivo era simples e se 

baseava em uma análise formalista e superficial do dispositivo constitucional (art. 6º da CRFB). 

Se houvesse a execução da penhora o fiador acabaria perdendo sua casa, o que, por subsunção, 

acabaria comprometendo seu direito constitucional a moradia. 

Contudo, o STF408 reviu esta orientação entendendo pela constitucionalidade do 

dispositivo, também com fundamento no direito à moradia, o qual não se confunde com do 

direito à propriedade imobiliária. Por meio de uma análise mais apurada das consequências 

sistêmicas indesejáveis para as pessoas que não possuem casa própria de se declarar 

inconstitucional o dispositivo legal em comento. Isso porque os locadores, sabendo que não 

poderiam executar o único imóvel do fiador – local onde ele também reside -, passariam a não 

mais aceitar prestação de fiança por quem possui um único imóvel. Com esta medida, os 

locadores passariam a exigir outras garantias mais onerosas para o locatário, como depósito 

bancário ou fiança bancária. Mas não é só. A medida também tenderia a acarretar um aumento no 

valor dos alugueis por conta do aumento do risco do negócio para o locador. Este aumento de 

risco também serviria de desestimulo à oferta de imóveis para locação, o que aumentaria o déficit 

habitacional no País. Todo esse conjunto de consequências prejudiciais ao próprio direito 

fundamental à moradia acarretou a declaração de constitucionalidade da penhorabilidade prevista 

na Lei n. 8.245/91. 

Ressalte-se, por oportuno, que, em princípio, não faz parte do papel do juiz levantar 

dúvidas sobre o papel de política legislativa que motivaram a criação da lei constitucional. Nestes 

                                                
406 MacCORMICK, Neil. On legal decisions: from Dewey to Dworkin. New York: University Law Review, v. 58, n. 2, p. 255; 

apud MENDONÇA. José Vicente Santos de. A captura democrática da constituição econômica: uma proposta de releitura das 
atividades públicas de fomento, disciplina e intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese 
(Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, p. 103. 

 
407 RE 352.940, Rel Min. Carlos Velloso. 

 
408 RE 407.688, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ. 06.10.2006. 
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termos, a própria lei delimita as consequências que podem ser consideradas apropriadas pelo juiz. 

Entretanto, podem existir situações extremas nas quais o propósito da lei aponta para resultados 

tão esquisitos que tornaria despropositado o modo ortodoxo de decisão. 

Outro bom exemplo desse tipo de consideração pragmática na jurisdição constitucional 

brasileira foi o julgamento da constitucionalidade da medida provisória que instituiu o Instituto 

Chico Mendes, em que o STF409 se absteve de invalidar o ato legislativo, mesmo diante da 

flagrante violação a regra do processo legislativo de medida provisória prevista no art. 62 § 9 da 

CRFB.410 Inicialmente, o STF declarou a inconstitucionalidade da norma com efeitos pro futuro, 

mantendo a medida provisória em vigor pelos próximos 24 meses, tempo necessário para que 

novo ato legislativo fosse editado, desta vez em plena observância com o processo legislativo 

previsto na Constituição. Entretanto, no dia seguinte o Advogado Geral da União suscitou 

questão de ordem alegando que o mesmo vício que atingia aquela norma também estava presente 

em cerca de quinhentas outras medidas provisórias, dentre as quais a que criara o programa 

“bolsa família”. Diante deste dado empírico, o STF, de forma heterodoxa, voltou atrás na 

invalidação da norma em comento, limitando-se a apresentar mera orientação ao legislador no 

sentido de que as novas medidas provisórias, editadas dali para frente, deveriam seguir as 

prescrições constitucionais.   

É bem de ver que essa manifestação do STF ocorreu diante de uma situação extrema, 

cujas circunstâncias recomendavam uma solução heterodoxa, mais razoável411, na medida em que 

as consequências extraídas da norma jurídica não se adequavam as especificidades do caso 

concreto. Outro claríssimo exemplo de interpretação calcada em argumentos consequencialistas 

ocorreu no julgamento da inconstitucionalidade da lei 8.024/90 (originada na Medida Provisória 

n. 168/90), a qual implementou o “Plano Collor”, promovendo a retenção dos valores depositados 

em caderneta de poupança. Na ADI ajuizada no STF, foi feito pedido cautelar de liberação 

imediata dos valores retidos de forma indevida, por se tratar de verdadeiro confisco, contrariando, 

consequentemente, o direito de propriedade.  Mesmo diante da nítida violação a constituição, foi 

indeferido o pedido cautelar pelo Min. Sydney Sanches, nos seguintes termos: 

                                                
409 ADI 4.029, Rel. Min. Luiz Fux. Julgamento 08.03.2012, com nova proclamação de resultado em 09.03.2012. 
 
410 Art. 62, § 9º da CRFB: Caberá à comissão mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisórias e sobre elas emitir 

parecer, antes de serem apreciadas, em sessão separada, pelo plenário de cada uma das Casas do Congresso Nacional. 
 
411 Posner afirma que o termo “razoabilidade” e preferível ao uso da expressão “melhores consequencias”, como padrão para 

avaliar decisões judiciais de forma pragmática. POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradução: Tereza 
Dias Carneiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 50. 
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Se a lei for inconstitucional, o mal maior, que poderia ter causado, já causou. Nos próximos meses 

a lei começará a produzir alguns efeitos benéficos para os depositantes. Por outro lado, a 
suspensão cautelar da lei poderá evitar que isso aconteça, ou, então, trazer inúmeros transtornos 
para a economia nacional, com a abrupta injeção de vários trilhões de cruzeiros no meio circulante 
nacional, de efeitos imprevisíveis ou previsíveis deletérios, como, por exemplo, o retorno a uma 
ameaçadora hiperinflação, de mais de 80% ao mês, que desgastará a poupança dos depositantes, 
desvalorizará irreversivelmente a moeda brasileira e acabará punindo mais duramente ainda 
aqueles que sequer tiveram condições de poupar, ou seja, os mais desfavorecidos. Não me animo a 
adotar medida, que ponha em risco ainda maior ainda maior a já combalida economia do País e 

aflija ainda mais os já aflitos, os extremamente pobres, que sequer conseguem economizar quando 
conseguem sobreviver. (...) Pensando, por ora, mais no futuro do Brasil do que nos justos e 
compreensíveis anseios dos poupadores constrangidos e perplexos (...), apto pelo indeferimento da 
liminar412.  
 

Neste particular, é bom lembrar que o consequencialismo não descarta a adoção de 

posturas formalistas se estas se mostrarem mais recomendáveis à luz de suas consequências 

previsíveis.  É possível, portanto, que o jurista pragmático adira ao formalismo por razões 

consequencialistas. É fato que certas áreas do direito se mostram mais abertas do que outras para 

a argumentação baseada em consequências. Neste sentido, Posner413 aponta para a existência dos 

chamados “bolsões de formalismo”, que são domínios mais sensíveis a posturas menos 

formalistas, onde se exige maior atenção às regras em vigor, sob pena de efeitos sistêmicos 

indesejáveis para a sociedade em geral. Como exemplo, podemos citar o Direito Penal, em 

oposição ao Direito econômico, o qual se mostra mais aberto a este tipo de raciocínio. 

Para Posner414, o pragmatismo jurídico considera as consequências sistêmicas e futuras 

e não só as consequências específicas e imediatas do caso. O pragmatismo legal de Posner é 

comprometido com as consequências imediatas das decisões para as partes envolvidas 

(consequências específicas) e com os efeitos da decisão no sistema econômico, político e no resto 

do sistema jurídico (consequências sistêmicas). Logo, o interprete-aplicador de visão míope não é 

pragmático para Posner. Os efeitos sistêmicos funcionam como limite à atuação do interprete-

aplicador quando da consideração das consequências internas ao caso. 

A adjudicação pragmática não é sinônimo de adjudicação ad hoc, pois considera as 

consequências políticos e sociais do respeito ao texto da norma. Então, a abordagem pragmatista 

deve considerar a continuidade, coerência, generalidade, imparcialidade e previsibilidade, 

decorrentes do respeito à norma jurídica. Nestes termos, também são pragmáticas aquelas 

                                                
412 ADI - MC 534/DF, Rel. Min. Celso de Mello. Julgamento 27-6-1991. Dj, 8-4-1994. 

 
413 POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradução: Tereza Dias Carneiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 

47. 

 
414 POSNER, op. cit., nota 413, p. 47. 
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decisões mais fáceis e rápidas oriundas do sentido manifesto do texto. Isso não significa 

formalismo legal no sentido de conformação cega415 à norma preexistente, i.e, uma renúncia a 

toda criatividade, flexibilidade e adaptabilidade judicial. O pragmatismo não se preocupa 

somente em atingir os melhores resultados para o caso, mas também em não prejudicar a 

estabilidade do direito. Em uma palavra: o critério definitivo da adjudicação pragmática é a 

racionalidade. 

Conforme visto, o pragmatismo não significa apenas ponderar as consequências quanto 

aos efeitos do ato (consequencialismo de ato), há também que se prestigiar as consequências 

baseadas nas normas jurídicas (consequencialismo de regras). O aplicador deve ser reverente às 

opções legislativas, crendo que a observância das regras, em princípio, deva produzir os melhores 

resultados sistêmicos416. 

Este é um dos problemas do uso do princípio da eficiência como margem jurídico-

pragmática deixada pelo constituinte, sobretudo diante da necessidade de compatibilizá-lo com os 

demais direitos e garantias fundamentais (no caso do Direito Tributário, isso se dá por meio do 

respeito às limitações constitucionais do poder de tributar).  O princípio da eficiência, como todo 

princípio, não possui caráter absoluto, devendo integra-se com os demais princípios, não podendo 

sobrepor-se a eles ou infirmar-lhes a validade. Neste aspecto, recomenda-se o uso parcimonioso 

dos argumentos pragmáticos para que não haja certa "funcionalização" do Direito por meio da 

institucionalização de toda e qualquer argumentação consequencialista417.  

Como diz Fleming, "um approach orientado a resultados em relação à interpretação 

constitucional é consistente com uma ideia de fidelidade à Constituição se, e apenas se, a 

                                                
415 Posner ilustra esta postura formalista por meio da seguinte frase: “deixe que os céus caiam desde que a justiça se faça”. 

POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradução: Tereza Dias Carneiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010, 
p. 48. 

 
416 Hooker defende o consequencialismo de regra em contraposição ao consequencialismo de ato. O consequencialismo das regras 

enuncia que devemos viver em conformidade com o código moral que produziria as melhores consequências. Segundo o 

autor, para o consequencialismo de regra, “um acto é errado se é proibido pelo código de regras cuja interiorização pela 
esmagadora maioria de todas as pessoas – em todos os lugares e em cada nova geração – tem o máximo valor esperado em 
termos de bem-estar (atribuída alguma prioridade aos mais desfavorecidos). O cálculo do valor esperado de um código inclui 
todos os custos da obtenção da sua interiorização. Se, no que diz respeito ao valor esperado, dois ou mais códigos forem 
melhores do que os restantes mas iguais entre si, aquele que estiver mais próximo da moralidade convencional determina que 
actos são errados.  HOOKER, Brad. Ideal Code. Oxford: Real World, 2002, p. 33. 

 
417 LEAL, Fernando. “Propostas para uma abordagem teórico-metodológica do dever constitucional de eficiência”. In: Revista 

Brasileira de Direito Público. Belo Horizonte, 2006, julho – setembro, ano 4, n. 14, p. 3. 
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Constituição é a fonte dos resultados que o intérprete pretende fazer valer.”418 Isso significa que o 

argumento pragmático deve considerar apenas consequências que possam ser reconduzidas à 

Constituição. Neste aspecto, é bem verdade que, com a inclusão do princípio da eficiência no 

caput do art. 37 da CRFB/88, restou facilitado o uso do argumento pragmático-consequencialista.  

Mas, dada abertura e a falta de conteúdo definido do princípio da eficiência, o problema, ainda 

que atenuado, não pode se considerar resolvido. Sendo assim, os aplicados que deseje se utilizar 

do argumento pragmático deverá se orientar em direção às consequências que sejam solicitadas 

ou corroborem as demais regras ou princípios da Constituição, ou, ao menos, que com elas não 

sejam incompatíveis419. 

Tratando da incidência da imunidade constitucional prevista no art. 150, IV, “b” da 

CRFB ao livro eletrônico, Humberto Ávila diferencia os argumentos práticos e institucionais, 

atribuindo peso subsidiário ao argumento prático, justamente por ser não institucional: 

 
Os argumentos institucionais são aqueles que, por serem determinados por atos institucionais - 

parlamentares, administrativos, judiciais -, têm como ponto de referência o ordenamento jurídico. 
Possuem, nesse sentido, maior capacidade de objetivação. Os argumentos não-institucionais são 
decorrentes apenas do apelo ao sentimento de justiça que a própria interpretação eventualmente 
evoca. Possuem, por isso, menor capacidade de objetivação. 
Os argumentos não institucionais não fazem referência aos modos institucionais de existência do 
Direito. Eles fazem apelo a qualquer outro elemento que não o próprio ordenamento jurídico. São 
argumentos meramente práticos que dependem de um julgamento, feito pelo próprio intérprete, 
sob pontos de vistas econômicos, políticos e/ou éticos. As consequências danosas de determinada 

interpretação e a necessidade de atentar para os planos de governo enquadram-se aqui420. 
 

Com o brilhantismo que lhe é peculiar, Diego Werneck Arguelhes fez o adequado 

contraponto à posição de Ávila. Defende o professor da FGV que os argumentos práticos não são 

necessariamente não institucionais, bem como que os argumentos fundados em consequências 

não possuem, por definição, um peso subsidiário. Vejamos:  

 
Não há, em princípio, nenhum óbice à recondução de argumentos conseqüencialistas a pontos 
objetivamente verificáveis do ordenamento. Não são, portanto, necessariamente menos 

                                                
418 BARBER, Sotirios A.; FLEMING, James E. apud MENDONÇA. José Vicente Santos de. A captura democrática da 

constituição econômica: uma proposta de releitura das atividades públicas de fomento, disciplina e intervenção direta na 

economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese (Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de 
Janeiro: UERJ, 2010, p. 130. 

 
419 MENDONÇA. José Vicente Santos de. A captura democrática da constituição econômica: uma proposta de releitura das 

atividades públicas de fomento, disciplina e intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese 
(Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, p. 130. Este também é o entendimento 
manifestado por Fábio Martins. ANDRADE, Fábio Martins de. Modulação em Matéria Tributária: o argumento pragmático 
ou consequencialista de cunho econômico e as decisões do STF. São Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 204 e 205. 

 
420 ÁVILA, Humberto. “Argumentação jurídica e imunidade do livro eletrônico”. In: Revista de Direito Tributário. São Paulo: 

Malheiros, 2001, v. 79, p.7; 18. 
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compatíveis com os ideais do Estado de Direito e da Separação de Poderes do que argumentos 
lingüísticos ou sistemáticos. Ao contrário: em certos casos, argumentar com base nas 

consequências pode ser uma maneira específica de obedecer a normas jurídicas, voltada para a 
promoção de estados de coisas cuja consecução o ordenamento institui como obrigatória. Assim, 
muitos argumentos fundados nas consequências podem ser reconstruídos como argumentos 
institucionais. (...) 
Além disso, em casos de interdependência entre os estados de coisas deonticamente caracterizados 
por normas distintas, os argumentos conseqüencialistas podem funcionar como argumentos 
sistemáticos (...) Analisar as consequências da aplicação de uma norma mostra como ela deve ser 
interpretada de forma sistemática em relação às demais normas do ordenamento, como no caso da 

imunidade do livro eletrônico. (...) A classificação e a hierarquização de Ávila são pertinentes na 
medida em que argumentos não institucionais devem possuir, de fato, um peso relativo menor na 
justificação de decisões judiciais. Mas não se pode afirmar que todo e qualquer argumento que 
apele a consequências ou efeitos práticos de um curso decisório vá ser necessariamente não-
institucional. É preciso desfazer a identidade entre “argumentos não institucionais” e “argumentos 
práticos”. (...) contrariamente à posição de Ávila – um argumento fundado nas consequências não 
oferece necessariamente uma impossibilidade à recondução ao ordenamento jurídico, de modo que 
é precipitado atribuir-lhe por definição um peso subsidiário. (...) O raciocínio conseqüencialista 

parece ser inerente ao trabalho de interpretação e aplicação do Direito quando houver princípios 
envolvidos, na medida em que, nesses casos, sempre é possível argumentar pela promoção do 
estado de coisas visado pela norma jurídica”421. 
 

 Com efeito, os argumentos consequencialistas e institucionais se encontram de tal forma 

imbricados que não há como dissociá-los ou ordená-los de forma irreversível422. A propósito, a 

inclusão do princípio da eficiência na Constituição juridiciza consequências práticas, abrindo os 

caminhos para o uso do argumento pragmático na fundamentação da decisão, de modo a autorizar 

o juiz a considerar as consequências sistêmicas de suas decisões423.  Este ponto de vista foi bem 

exemplificado por Diego Werneck quando fez referência ao julgamento da ADI 1.946-DF, em 

que o Supremo Tribunal Federal fez uma declaração parcial de inconstitucionalidade sem 

redução de texto424 do artigo 14 da Emenda Constitucional n. 20/98, de modo a excluir do seu 

                                                
421 ARGUELHES, Diego Werneck. Argumentos consequencialistas e estado de direito: subsídios para uma compatibilização. 

Disponível em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf>. Acesso em 27-
08-2011. 

 
422 Neste sentido, manifestou-se José Vicente:"Até concordamos com Diego Arguelhes. Não só os argumentos consequencialistas, 

e o próprio pragmatismo jurídico (pelo menos em versões moderadas), são compatíveis com o Estado de Direito, como 
também não merecem ser ontologicamente colocados em segundo plano, chamados de “políticos”, “não institucionais”, 
“reais”, ou seja lá qual denominação se invente para dizer que são argumentos de segunda mão". Contudo, ao final, José 
Vicente opta por uma postura mais conservadora e justifica-se dizendo que "afirmá-lo como argumento principal traria uma 

série de problemas relacionados a seu abuso. Ele se torna mais controlável e mais aceitável quando funciona como argumento 
de reforço ou de descarte: é isso o que, de modo geral, os juízes já pensam a seu respeito. É, mais uma vez, a força e a 
utilidade da redundância". MENDONÇA. José Vicente Santos de. A captura democrática da constituição econômica: uma 
proposta de releitura das atividades públicas de fomento, disciplina e intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e 
da razão pública. Tese (Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, p. 129.  

 
423 LEAL, Fernando. “Propostas para uma abordagem teórico-metodológica do dever constitucional de eficiência”. In: Revista 

Brasileira de Direito Público. Belo Horizonte, 2006, julho – setembro, ano 4, n. 14, p. 3. 

 
424 Apesar do STF tratar a interpretação conforme e declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto como sendo 

um único instituto, em razão de sua semelhança. Entretanto, entendo que se trata de duas técnicas distintas de decisão em 

matéria de jurisdição constitucional abstrata, notadamente porque a Lei n. 9.868/99 não se referiu a elas como sinônimas, pois 
utilizou o conectivo “e” e não “ou” ao mencioná-las no art. 28, parágrafo único: “A declaração de constitucionalidade ou de 

http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf
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âmbito de incidência o salário da licença à gestante prevista no art. 7º, XVIII. Naquela ocasião, 

afirmou o Relator do acórdão, Ministro Sydnei Sanches: 

 
Na verdade, se se entender que a Previdência Social, doravante, responderá por apenas R$1.200,00 
por mês, durante a licença da gestante, e que o empregador responderá, sozinho, pelo restante, 
ficará sobremaneira facilitada e estimulada a opção deste pelo trabalhador masculino, ao invés da 
mulher trabalhadora. Estará, então, propiciada a discriminação que a Constituição buscou 
combater, quando proibiu diferença de salários, de exercício de funções e de critérios de admissão, 

por motivo de sexo (art. 7o, XXX), proibição que, em substância, é um desdobramento do 
princípio da igualdade de direitos, previsto no inciso I do art.5º da Constituição Federal. (...) Não é 
crível que o constituinte derivado, de 1988, tenha chegado a esse ponto, na chamada Reforma da 
Previdência social, desatento a tais consequências425.  
 

 O artigo questionado estabelecia que “o limite máximo para o valor dos benefícios do 

regime geral de previdência social de que trata o art. 201 da Constituição é fixado em R$1.200,00 

(...)”. Por unanimidade, o Supremo decidiu pela não aplicação do artigo em questão ao benefício 

da licença-maternidade. A decisão foi orientada pelas suas consequências práticas, mas sem 

perder de vista os valores e princípios constitucionais. O principal argumento da decisão foi o 

fato de que a aplicação do dispositivo a essas hipóteses levaria a uma maior discriminação da 

mulher no mercado de trabalho, o que violaria o art. 7º, XX da CRFB426. O conflito aqui não era 

imediato, perceptível em tese, mas apenas no longo prazo. Se os empregadores fossem obrigados 

a arcar com o valor do salário da gestante licenciada, a própria Constituição estaria lhes dando 

um incentivo para não contratar mulheres em idade fértil.  

Registre-se que o consequencialismo pode ser visto como um elemento de restrição, por 

meios dos resultados, daquilo que ordinariamente deveria ser considerado427. Apesar de práticos, 

os argumentos não são necessariamente não institucionais, pois podem servir de elemento de 

harmonização das diversas normas aplicadas ao caso, o que certamente promoverá a unidade do 

próprio sistema jurídico. 

                                                                                                                                                        
inconstitucionalidade, inclusive a interpretação conforme a Constituição e a declaração parcial de inconstitucionalidade sem 
redução de texto, têm eficácia contra todos e efeito vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à Administração 
Pública federal, estadual e municipal.” Na declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto, o STF limita-se a 
declarar a inconstitucionalidade apenas de determinadas hipóteses de aplicação da lei. O programa normativo (texto 
interpretado) está conforme a constituição, porém, quando o texto se projeta sobre o domínio normativo, percebe-se que em 

determinada hipótese a norma se mostra inconstitucional.  

 
425 STF. ADI 1.946-DF 

 
426 Art. 7º, XX da Constituição Federal: “Proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, nos termos 

da lei”. Segundo o PTB, autor da ADIn, aplicar este dispositivo ao benefício da licença-maternidade levaria à violação dos 
arts. 3º, IV (promoção do bem de todos) e 5º, I (igualdade de homens e mulheres em direitos e obrigações). 

 
427 MARTINS. Gustavo Amaral. Consequencialismo e Ordem Econômica na Interpretação e Aplicação do ICMS. Tese 

(Doutorado) - da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2009, p. 239. 
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O argumento pragmático-consequencialista pode ser legitimamente computado na 

aplicação do direito tributário, sobretudo após a expressa previsão do princípio da eficiência na 

ordem constitucional. Entretanto, alguns parâmetros devem ser fixados428: (i) ele se juridiciza 

pelo princípio da eficiência, motivo pelo qual não pode ser considerado um argumento 

meramente “político” ou “não institucionais”; (ii) ele normalmente funciona como argumento de 

reforço/descarte na interpretação jurídica. Importa apenas frisar que o argumento dogmático de 

cunho normativo encontra-se imbricado com o argumento pragmático-consequencialista, e o 

espaço ocupado pelo segundo será tão maior quanto mais vago for o primeiro; (iii) ele deve ser 

considerado de modo explícito, não “criptografado", para que haja maior controlabilidade; (iv) 

ele deve ser compatível com a estrutura lingüística do texto - isto é, deve-se buscar os melhores 

resultados dentre as soluções possíveis dadas pela literalidade do texto normativo; (v) ele só pode 

ser utilizado quando os demais elementos de hermenêutica jurídica (literal, sistemático, histórico, 

teleológico) não forem capazes de reduzir o conjunto das decisões juridicamente possíveis a uma 

única decisão correta; (vi) ele deve ser fundamentado em sede constitucional de maneira clara; 

(vii) ele deve ser utilizado a serviço do princípio da eficiência, cooperando para a promoção das 

demais regras ou princípios da Constituição; (viii) ele só deve considerar as consequências certas 

ou prováveis, bem como as imediatas e futuras, ficando excluídas, portanto, as consequências 

plausíveis e as remotamente futuras; (ix) ele deve descartar visões fundacionistas ou não 

contextualistas, na linha do que já fora comentado no capítulo anterior desta obra, quando se 

abordou as características do pragmatismo filosófico.  

Dito isso, podemos concluir que a norma de decisão, entendida como aquela que trará a 

solução mais eficiente possível ao caso concreto, deve ser resultante de uma aplicação 

consequencilista e coordenada de todos os elementos de hermenêutica. Neste sentido, a 

racionalidade prospectiva deve ser considerada como estratégia complementar aos critérios 

clássicos de interpretação próprios da dogmática jurídica, clamando por uma leitura pragmática 

                                                
428 Muitas destas opiniões são inspiradas na brilhante tese de doutorado de José Vicente. Uma vez mais, MENDONÇA. José 

Vicente Santos de. A captura democrática da constituição econômica: uma proposta de releitura das atividades públicas de 

fomento, disciplina e intervenção direta na economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese (Doutorado) - 
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 2010, p. 128-134. Cite-se também, com igual mérito, a tese 
de doutorado já publicada de Fábio Martins. cf ANDRADE, Fábio Martins de. Modulação em Matéria Tributária. O 
Argumento Pragmático Consequencialista de Cunho Econômico e as Decisões do STF. São Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 
471. Além da não menos brilhante dissertação de Diego Arguelhes. ARGUELHES, Diego Werneck. Argumentos 
consequencialistas e estado de direito: subsídios para uma compatibilização. Disponível em: 
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf>. Acesso em 27-08-2011. E a 
densa tese de doutorado de Gustavo Amaral. MARTINS. Gustavo Amaral. Consequencialismo e Ordem Econômica na 

Interpretação e Aplicação do ICMS. Tese (Doutorado) - da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: UERJ, 
2009. 

http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf
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da tributação mais adequada ao atual contexto de sociedade de massas e de riscos. Esse panorama 

teórico multidisciplinar enfatiza a necessidade de uma interpretação/aplicação da lei 

prospectivamente responsável, que considera as consequências previsíveis (certas ou prováveis) 

das diversas soluções plausíveis existentes. Nestes termos, o princípio da capacidade 

contributiva, por não ser absoluto, deve ser compatibilizado com o princípio da eficiência, 

buscando-se sempre, dentre as soluções possíveis dadas pela literalidade do texto, os melhores 

resultados em termos fiscais e não fiscais (extrafiscais). 
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4 TRIBUTAÇÃO, JUSTIÇA E EFICIÊNCIA ECONÔMICA: UMA COMBINAÇÃO 

POSSÍVEL PARA UMA TEORIA DA TRIBUTAÇÃO ÓTIMA 

 

4.1 O acoplamento estrutural entre o sistema jurídico e o econômico  

 

A teoria dos sistemas justifica a interdisciplinaridade entre ciências, de modo a 

maximizar a análise de seus objetos429. Como o tema objeto deste capítulo deve ser tratado de 

modo multidisciplinar, nada como começar pela análise do acoplamento estrutural entre o sistema 

jurídico e o sistema econômico, conforme proposto pela teoria dos sistemas autopoiéticos de 

Niklas Luhmann. 

Um sistema autopoiético é um sistema comunicacional complexo e dinâmico. São 

dinâmicos porque têm a capacidade de se auto-regular. São complexos porque, além da 

capacidade de se auto-regular, também produzem seus próprios elementos. Nestes termos, um 

sistema complexo (ou autopoiético) precisa ter três atributos: (a) autoregulação - que consiste na 

capacidade de trocar de mensagem com o ambiente ou outros sistemas. O feedback recebido 

aciona os mecanismos internos calibradores do sistema, o qual passa a dirigir sua ação para 

manutenção do seu equilíbrio interno (homeostase), evitando, assim, a perda de sua estrutura 

(entropia); (b) autogeração - capacidade de produzir seus próprios elementos, substituindo 

aqueles que no decorrer de sua atividade, se avariaram ou se desintegraram; (c) 

autoreferencialidade - capacidade de conter em si mesmo, as regras para sua autogeração430.  

A teoria dos sistemas autopoiéticos defende que os sistemas complexos e dinâmicos são 

fechados no que se refere a sua organização interna, porém abertos cognitivamente às 

informações externas. Este interação com o ambiente externo só é possível graças ao 

acoplamento estrutural431. 

 Neste sentido, o tributo é o ponto de contato entre a economia e o direito. O direito e a 

economia são sistemas autorreferenciais, pois se caracterizam pela autoprodução de seus próprios 

elementos. São sistemas que se reproduzem por si mesmos criando suas próprias regras, cada um 

                                                
429 CARVALHO. Cristiano. Ficções Jurídicas no Direito Tributário. São Paulo: Noeses. 2008, p. 262. 
 
430 Estas e outras explicações sobre teoria dos sistemas podem ser encontradas de modo profundo e didático em: CARVALHO, 

op. cit., nota 429, p. 20 e 21. 

 
431 CARVALHO. Cristiano. Ficções Jurídicas no Direito Tributário. São Paulo: Noeses. 2008, p. 261. 
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com seu código próprio. O sistema jurídico trabalha com o código binário jurídico/antijurídico. O 

sistema econômico opera com o código escassez / riqueza. O sistema assegura seu fechamento ao 

fazer como que ocorra uma autorreferência em todas as operações. Ao se referirem em cada 

operação a si mesmos, tornam-se autônomos diante de seu contexto. Em outras palavras: o 

fechamento do sistema na forma autopoiética significa que, a partir de si mesmo, o Direito gera o 

Direito. Este entendimento é extraído da teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann e 

serve de base para compreensão do sistema jurídico e do sistema econômico, bem como a forma 

como eles se relacionam432. 

O direito aparece como um sistema normativamente fechado e cognitivamente aberto. 

Ele é fechado naquela função que não pode ser substituída, controlada, nem dirigida por outro 

sistema. No entanto, seu fechamento autopoiético exige posturas cognitivas em relação ao seu 

meio ambiente. Surge, então, a necessidade de comunicação com outros sistemas, o que ocorre 

por meio de acoplamentos estruturais. Tais acoplamentos, ao mesmo tempo em que 

salvaguardam a autopoiése de cada sistema, fixando seus limites, também estabelecem as 

possibilidades de relacionamento entre os sistemas, mantendo, assim, a higidez de cada 

sistema433.  Neste sentido, a tributação serve de ponto de contato entre o sistema econômico e o 

político. A constituição, por sua vez, faz o acoplamento entre o sistema político e o jurídico, na 

medida em que constitucionalizar algo é transformar política em direito. 

Em matéria tributária, cabe à constituição dar competência tributária aos entes políticos, 

delimitar as situações que poderão ser usadas pelos entes da federação como hipótese de 

incidência tributária, as quais uma vez ocorridas no mundo fenomênico acarretarão o surgimento 

da obrigação tributária. Nesta linha de ideias, podemos afirmar que a lei tributária ao juridicizar o 

código escassez/riqueza, dentro dos limites fixados na constituição, acaba por estabelece o fato 

gerador da obrigação tributária definindo o que pode ou não ser tributado. Nestes termos, 

concluiu Ricardo Lodi434: “o fato gerador do tributo oferece o acoplamento estrutural entre o 

direito e a economia na seara da tributação”. No entanto, há que se tomar cuidado para que o 

                                                
432 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito, p. 354 et seq. Do mesmo autor: A unidade do sistema jurídico. p. 139. Apud 

GÜNTER, Klaus. Teoria da Argumentação no Direito e na Moral. Justificação e aplicação. 2 ed.. Rio de Janeiro: Forense & 
Gen, 2011, p. 251 e 252. Cf. também RIBEIRO, Ricardo Lodi, Temas de Direito Constitucional Tributário. Rio de Janeiro: 
Lúmen Juris, 2009, p. 320. 

 
433 RIBEIRO, Ricardo Lodi, Temas de Direito Constitucional Tributário. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2009, p.320.  

 
434  RIBEIRO, Ricardo Lodi, op. cit., nota 433, p. 321. 
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direito não cause um excessivo "ruído" na economia, o que poderia ocasionar uma instabilidade 

indesejada e, com isso, ineficiência. É aqui que entra em cena o princípio da capacidade 

contributiva, servindo como elemento calibrador deste acoplamento estrutural435. 

 

4.2 Notas sobre a análise econômica da tributação: um breve comentário sobre a aplicação 

do art. 27 da Lei n. 9.869/99. 

 

A análise econômica da tributação surge do casamento entre Direito tributário e a 

Economia. Por meio desta união, é possível verificar como a tributação é (análise ontológica) e 

como a tributação deve ser (análise deontológica). A economia traz luzes à tributação, auxiliando 

a formulação de políticas públicas, na medida em que possibilita uma manipulação mais eficiente 

das normas tributárias por parte do legislador e aplicador do direito. 

A interação entre Direito e Economia atenua o reducionismo economicista e o 

formalismo jurídico, além de seu efeito sobre a hermenêutica no sentido de desfaz o corte entre 

interpretação econômica e jurídica.  Nestes termos, é possível afirmar que a interpretação é ao 

mesmo tempo jurídica e econômica, pois a finalidade econômica vive sempre sob a visão do 

Direito. A consequência desta interação é surgimento da Economia Política e da Economia do 

Direito, cujos estudos são relevantes para o planejamento estatal e das empresas e para 

ecomomicidade dos tributos436.  

O tema posto nesta dissertação não pode ser abordado sem uma análise atenta das 

relações entre direito e outros ramos do conhecimento, notadamente a economia. Os problemas 

advindos da complexidade da sociedade de risco clamam por soluções multidisciplinares, o que 

tem servido de estímulo ao desenvolvimento de um novo método de investigação chamado de 

Análise Econômica do Direito437. 

                                                
435  CARVALHO. Cristiano. Ficções Jurídicas no Direito Tributário. São Paulo: Noeses. 2008, p. 263. 
 
436  TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretação do Direito Tributário. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 215. 

 
437 A expressão “Análise Econômica do Direito” remete-nos ao seu autor mais conhecido: Richard Posner. Cf. POSNER, Richard. 

Economic Analysis of Law. Nova Iorque: Little Brown and Co., 1977. Registre-se também dois autores que contribuíram para 
a criação e avanço da Law and economics: Ronald H. Coase, em seu artigo "The problem of social cost", e Guido Calabresi, 
com a publicação do artigo "Some thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts". Ronald H. Coase é Professor de 
Economia na Universidade de Chicago. O ensaio intitulado “O Problema do Custo Social” foi publicado no Journal of Law 
and Economics (Outubro, 1960). Há uma versão traduzida que pode ser encontrada no site: 
<http://services.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1035&context=lacjls>. A análise econômica do direito tem um 

longo curso no pensamento norte-americano. A sua primeira vaga está estreitamente ligada à escola econômica neoliberal, 
com o seu centro em Chicago. Para esta escola, as transações humanas são o produto de uma liberdade de escolha racional e 

http://services.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1035&context=lacjls
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A análise econômica do Direito é uma ferramenta essencial para compreendermos como 

a criação, modificação e interpretação das normas legais contribuem para tornar mais eficiente as 

relações sociais, por meio de uma maior interação do direito com as demais ciências sociais. As 

normas jurídicas devem ser analisadas pelos incentivos que estabelecem e de como as pessoas 

alteram seu comportamento em resposta a esses incentivos. Neste sentido, deve-se atentar para a 

capacidade institucional438 dos diversos agentes estatais. O legislador tem melhores condições de 

promover objetivos distributivos por meio da criação e modificação das leis, ao passo que o 

judiciário tem maior pendor para promoção da eficiência quando da interpretação da lei.   

Todas as pessoas em todas as atividades que impliquem uma escolha são maximizadoras 

racionais de suas próprias satisfações. Segundo a análise econômica do Direito, quando o 

aplicador se deparar com mais de uma solução possível, ele fará uma escolha racional, 

considerando a relação custo-benefício entre as opções dadas pela norma jurídica. A eficiência 

das decisões no âmbito do direito tem reflexos direitos na melhor ou pior alocação de recursos 

disponíveis.  

O método da escolha racional para a alocação eficiente de recursos escassos deve estar 

presente em quaisquer decisões humanas, sejam estas decisões ligadas ao sistema econômico ou 

não. Neste sentido, a Análise Econômica do Direito apresenta-se como um instrumento teórico 

capaz de contribuir para análise da eficiência de todo sistema jurídico. Não se trata de mover os 

governantes por cálculos de "utilidade", mas estimular o uso da tributação como instrumento de 

eficiência econômica, redistribuição de renda e de promoção do bem-estar social. 

Neste sentido, será eficiente a decisão que propiciar o maior retorno possível levando-se 

em consideração os custos envolvidos no processo. Conforme já afirmado no início desta obra, 

uma tributação eficiente é aquela que é boa para o fisco e recompensadora para o contribuinte. 

Uma tributação "pró-contribuinte" acarretará redução das receitas tributárias, e, 

conseqüentemente, falta de recursos para implementação de políticas públicas. Por outro lado, 

                                                                                                                                                        
constituem um dado da natureza humana que não pode ser ignorado. Por isso, a liberdade de mercado produz sempre 
vantagens, pais os contraentes, se decidem negociar, em geral ganham ambos com isso, pelo menos do seu ponto de vista. As 

consequências desta assunção, para o direito, são que, a menos que haja prejuízos para terceiros (externalidades), a 
negociação no mercado deva ser fomentada pelo direito (e, não impedida, limitada ou dificultada, tomada onerosa); o Estado, 
por meio do Direito, deveria incentivar a negociação, ou mesmo impor, como norma supletiva ou mesmo obrigatória, a 
solução que resultaria do mercado. A intervenção do direito haveria de ser mínima e, nesse mínimo, adequar-se às normas do 
mercado. cf. HESPANHA. Antônio Manuel. O caleidoscópio do direito: o direito e a justiça nos dias e no mundo de hoje. 
Coimbra: Almedina, 2009, p. 231-233. 

  
438 CYRINO, André Rodrigues. Direito Constitucional Regulatório: elementos para uma interpretação institucionalmente 

adequada da Constituição Econômica brasileira. Dissertação de mestrado apresentada como requisito parcial para a obtenção 
do título de mestre em Direito Público na UERJ. Rio de Janeiro: UERJ, 2008. 
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uma tributação "pró-fisco", só preocupada em cumprir com os objetivos financeiros do governo 

(visão funcionalista)439, trará: (i) ineficiência econômica, com a redução na produção e circulação 

de bens e serviços, e (ii) redução na arrecadação, seja em razão do encolhimento da atividade 

econômica, seja por conta da redução da vontade de contribuir dos indivíduos sujeitos à 

tributação - em outras palavras: aumento da evasão decorrente do aumento da má-vontade 

tributária.  

Não se podem ignorar as consequências ocasionadas no mundo real pelas normas e 

decisões jurídicas, inclusive suas modificações. Não pode o direito ser visto como mero 

instrumento de coerção, devendo também servir de mecanismo gerador de riqueza e 

desenvolvimento econômico e social. Busca-se, então, na análise econômica do direito, melhor 

compreender o papel do direito no mundo real por meio da economia440. Esta doutrina tem o 

propósito de atenuar o formalismo jurídico exacerbado, possibilitando ao operador do direito 

enxergar o mundo de forma mais realista e pragmática.  

Daniela Bandeira, em recente contribuição doutrinária, bem sintetizou os efeitos desta 

análise econômica sobre o direito.  

 
Percebeu-se que para uma compreensão plena do fenômeno jurídico e para que seus supostos 
critérios de justiça se tornassem operacionalizáveis, seriam necessárias não apenas justificativas 
teóricas para a aferição de adequação abstrata entre meios e fins, mas teorias superiores à mera 

intuição que auxiliassem juízos de diagnóstico e prognose, permitindo, em algum grau, a avaliação 
mais acurada das consequências prováveis de uma decisão jurídica ou de alguma política pública 
dentro do contexto legal, político, social, econômico e institucional em que esta seria 
implementada441. 
 

A Law and Economics revela a insuficiência da análise eminentemente jurídica, presa a 

justificações formais abstratas e desatentas ao mundo real, para o enfrentamento dos problemas 

jurídicos. Esta análise serve como instrumento de grande utilidade para compensar o caráter 

                                                
439  Não se deve buscar na análise econômica da tributação uma forma de promoção dos objetivos financeiros do Estado.   

Um "bom" exemplo desta função funcionalista da tributação foi a "interpretação econômica  do fato gerador", teoria 
influenciada pela chamada jurisprudência dos interesses, defendida por Enno Becker, autor do anteprojeto do  Código 
Tributário alemão (Reichsabgabenorung -RAO) de 1919, cujo §4 tinha a seguinte redação: "Na interpretação das leis 
tributárias, devem ser observadas sua finalidade, seu significado econômico e o desenvolvimento das relações". Cf. RIBEIRO, 
Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária.  Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2003, p. 13; CALIENDO, Paulo. 
Direito tributário e análise econômica do direito: uma visão crítica. Rio de Janeiro: Campus, 2008, p. 107; CARVALHO, 

Cristiano. “Análise Econômica da Tributação”. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e Economia no Brasil. São Paulo: Atlas, 
2012, p. 247.  

   
440  KLEIN, Vinicius. “Posner não é a única opção”. In: RIBEIRO, Márcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (org.). O que é Análise 

Econômica do Direito. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2011, p. 177.  
  
441 FREITAS, Daniela Bandeira de. “Eficiência jurídica no mercado: um instrumento a serviço da democracia”. In: FREITAS, 

Daniela Bandeira de; VALLE, Vanice Regina Lírio do (coord.). Direito administrativo e democracia econômica. Belo 

Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 81. 
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abstrato e formal dos estudos jurídicos tradicionais, pois ela tem contribuído para possíveis 

progressos nos campos: da decisão de legislar e regular ou não legislar e regular um determinado 

setor da economia; da elaboração dos textos normativos a fim de alcançar determinados objetivos 

que propiciem o desenvolvimento econômico; e da própria análise da interpretação útil dos textos 

normativos que interferem diretamente nas decisões judiciais442. 

Observe-se que a abordagem aqui proposta busca superar a visão formalista que ainda 

predomina na doutrina tributária. Conforme já comentado nesta obra, a idolatria à segurança 

jurídica, por meio do culto à objetividade e à previsibilidade, fez com que o aplicador do Direito 

Tributário supervalorizasse o elemento literal na interpretação da legislação tributária. Este 

engessamento hermenêutico é avesso à ideia de tributação eficiente. A norma de decisão, 

entendida como aquela que trará a solução mais eficiente possível ao caso concreto, deve ser 

resultante de uma aplicação consequencilista e coordenada de todos os elementos de 

hermenêutica, e não só do elemento literal. 

A análise econômica do Direito Tributário não se restringe aos aspectos financeiros da 

tributação. A Economia se une ao Direito para abrir suas fronteiras e não para bitolá-lo aos 

interesses financeiros do Estado, como tem feito o STF quando da aplicação do art. 27 da Lei n. 

9.868/99. Explique-se: 

Como se sabe, a regra, nas declarações de inconstitucionalidade de leis, mesmo as que 

criam obrigações tributárias, deve ser a nulidade com eficácia ex tunc. Entretanto, a depender da 

situação, pode ser necessária a adaptação da norma (decisão) às circunstâncias do caso concreto, 

em nome da estabilidade sistêmica e a segurança jurídica. O resultado é flexibilização do regime 

de nulidade, mediante atribuição de eficácia prospectiva a decisão.  

Ocorre que a modulação temporal dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade de 

uma lei tributária tem sido usada pelo STF como forma de blindar os cofres públicos, evitando o 

seu repentino esvaziamento em decorrência da restituição de todo tributo pago com base na lei 

declarada inconstitucional, o que ocorreria em razão do natural efeito ex-tunc da decisão que 

declara a inconstitucionalidade de lei.  

Essa postura do STF é um "bom" exemplo de aplicação da doutrina utilitarista, só que 

em favor do Estado. Tal afirmação se baseia no fato de que o STF tem se mostrado 

                                                
442 FREITAS, Daniela Bandeira de. “Eficiência jurídica no mercado: um instrumento a serviço da democracia”. In: FREITAS, 

Daniela Bandeira de; VALLE, Vanice Regina Lírio do (coord.). Direito administrativo e democracia econômica. Belo 
Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 80. 
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comprometido com a aplicação do art. 27 da Lei n. 9869/99, quando deveria buscar preencher 

hermeneuticamente os conceitos ligados às "razões de segurança jurídica e excepcional interesse 

social", sopesando sempre todas as questões fáticas e jurídicas em jogo, sem prejuízo do uso do 

argumento pragmático-consequencialista, desde que considerado de maneira explicita443 e 

fundamentada444.   

Ademais, o uso recorrente dessa sistemática acabará por estimular o legislador a editar 

leis inconstitucionais, já contando com a benevolência do judiciário em detrimento do bom 

contribuinte445, reduzindo a credibilidade das instituições, a vontade de contribuir do cidadão 

bem intencionado e, por fim, a própria arrecadação.  

Obviamente, não se está defendendo aqui a inaplicabilidade deste tipo de modulação na 

seara tributária, o que se deseja é alertar para necessidade de uma aplicação parcimoniosa do art. 

27 da Lei n. 9.868/99. O aplicador deve estar atento a todos os resultados previsíveis de sua 

decisão, ponderando-os de modo a promover os valores do ordenamento jurídico da forma mais 

eficiência possível.   

Para tanto, além da argumentação jurídico-normativa e dogmática, é imprescindível que 

sejam trazidos elementos objetivos que comprovem a incidência das circunstâncias autorizadoras 

da modulação dos efeitos da declaração de constitucionalidade, quais sejam: “razões de 

segurança jurídica ou de excepcional interesse social”, não sendo suficiente mera menção a tais 

alegações ou, o que é mais comum, o uso do conhecido argumento ad terrorem do risco de 

"rombo nas contas públicas"446, para autorizar que a regra geral (efeitos ex-tunc) seja superada.  

                                                
443 Fábio Martins defendeu densa tese sobre o tema em que, sem negar a possibilidade de uso do argumento pragmático 

consequencialista, manifesta entendimento no sentido de que tais argumentos devem ser considerados de modo explícito e 
sejam fundamentados em norma constitucional. ANDRADE, Fábio Martins de. Modulação em Matéria Tributária. O 
Argumento Pragmático Consequencialista de Cunho Econômico e as Decisões do STF. São Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 
204 e 205. 

 
444 Pela sua inspiração, cabe mencionar a explicação de Humberto Ávila acerca da necessidade de fundamentação das decisões: 

"O que deve ficar claro é que não se pode tolerar, num Estado Democrático de Direito, uma “justificação” que, a pretexto de 
fundamentar uma interpretação, termine por encobri-la. Ora, fundamentar é justamente proporcionar acesso interpessoal às 

razões que motivaram determinada decisão de interpretação. Esse esclarecimento é possível de ser feito; e deve ser levado a 
cabo não só pelo Poder Judiciário, mas também pela doutrina. Fundamentar é, pois, como levar alguém para um passeio 
informando-lhe o ponto de partida e o de chegada, o veículo de transporte e as razões da viagem". ÁVILA, Humberto. 
“Argumentação jurídica e imunidade do livro eletrônico”. In: Revista de Direito Tributário. São Paulo: Malheiros, 2001, v. 
79, p. 33. 

 
445 CARVALHO, Cristiano. “Análise Econômica da Tributação”. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e Economia no Brasil. São 

Paulo: Atlas, 2012, p. 248. 

 
446 Atento a este problema, José Vicente comenta que o argumento pragmático deve considerar "apenas consequências fáticas com 

razoável base empírica. Aqui, a questão da prova das alegações de fato em que se baseiam as consequências com as quais se 
vai construir a incidência do “princípio”. Não deixa de ser, sob outra perspectiva, a questão da probabilidade da ocorrência 
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Veja-se que são exatamente diante destas indeterminações conceituais e cláusulas gerais 

que a Economia revela sua importância, fornecendo parâmetros precisos, além de demonstrar os 

verdadeiros resultados da aplicação ou não do regramento legal, tendo como uma de suas maiores 

contribuições à possibilidade de converter disputas muito abstratas entre justiça, moral e equidade 

em disputas por eficiência econômica447. 

Há que se refutar, nesta oportunidade, a tese de que o juiz, por ser operador centrado no 

sistema, não poderia lidar diretamente com interesses econômicos, nem tampouco se voltar para o 

futuro, atitudes estas que seriam reservadas ao legislador. De fato, o legislador encontra-se mais 

próximo da periferia do sistema jurídico (autopoiético) e, portanto, mais apto a colher 

informações de cunho político e econômico de outros sistemas. Desta forma, embora limitado 

pela constituição, o legislador volta-se para o futuro, normatizando comportamentos sob o código 

lícito/ilícito448.  

Ocorre que a os problemas da vida afetos ao direito não se resolvem de modo tão 

esquemático assim. Isto por conta de três fatores ligados à hermenêutica e que se relacionam, 

respectivamente, com o texto, contexto e interprete. Reprise-se: (i) Fatores relacionados ao texto: 

os comandos normativos não são absolutamente claros, sendo a vagueza e imprecisão 

características da linguagem jurídica que decorrem de sua textura mais ou menos aberta; (ii) 

Fatores relacionados ao contexto: a realidade subjacente e os "fatores reais de poder" devem ser 

integrados ao texto normativo, influenciando a decisão do interprete, por meio de uma 

argumentação tópica que tem como limite as possibilidades dadas pela literalidade do texto. Os 

resultados práticos desta ou daquela interpretação devem ser considerados na escolha da norma 

de decisão; e (iii) Fatores relacionados ao interprete: Não existe interprete neutro. A neutralidade 

não pertence ao mundo dos viventes. O interprete é um ser histórico, contextualizado, que possui 

                                                                                                                                                        
das consequências. Se nosso “princípio” do pragmatismo jurídico se basear em qualquer alegação, será, apenas, mais um 
artifício da (má) retórica. Tudo que se alega deve ser provado, se não de modo cabal (as consequências prováveis não podem 
ser assim comprovadas), ao menos de forma indiciária. Alegando prejuízos econômicos, que se mostrem estudos ou pareceres 
contábeis, informações de partes independentes". MENDONÇA. José Vicente Santos de. A captura democrática da 
constituição econômica: uma proposta de releitura das atividades públicas de fomento, disciplina e intervenção direta na 

economia à luz do pragmatismo e da razão pública. Tese (Doutorado) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de 
Janeiro: UERJ, 2010, p. 133. 

 
447 CARVALHO, Cristiano. A Superação de Regras Jurídicas na Atividade Jurisdicional: um modelo maximizador. 2009. 

Disponível em: <http://escholarship.org/uc/item/4h7508fp.>. Acesso em 18-06-2013. 
 
448  Estas são considerações feitas pela ilustre professora Misabel Abreu Machado Derzi em seu prefácio à obra de Fábio Martins 

acerca do uso do argumento pragmático ou consequencialista de cunho econômico nas modulações em matéria tributária.  Cf. 

ANDRADE, Fábio Martins de. Modulação em Matéria Tributária. O Argumento Pragmático Consequencialista de Cunho 
Econômico e as Decisões do STF. São Paulo: Quartier Latin, 2011, Prefácio. 

http://escholarship.org/uc/item/4h7508fp.%3e.%20Acesso%20em%2018-06-2013
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sua visão própria de mundo, com suas frustrações e paixões. É um ser-no-mundo. Sendo assim, a 

pré-compreensão do interprete e sua visão de mundo também influenciarão a leitura do texto 

normativo.  

Trazendo estas considerações para o caso da (in)retroatividade da lei tributária declarada 

inconstitucional, o papel do juiz e preencher hermeneuticamente os conceitos indeterminados 

estabelecidos em lei (“razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social”) como 

requisitos para aplicação prospectiva da  decisão. É neste ambiente que o direito e a economia 

interagem ainda que por meio de ato do aplicador, o qual não pode ignorar as consequências 

econômicas previsíveis de sua decisão, sob pena de macular o próprio sistema jurídico que, por 

força do art. 37 caput da CRFB, se encontra comprometido com o princípio da eficiência. 

Observe-se que a influencia do argumento econômico não significa a subversão do 

sistema jurídico, porquanto este seja dotado de autogeração e autoreferencialidade, como 

decorrência de seu caráter autopoiético. Significa, sim, que o sistema do direito irá trocar 

mensagem com o sistema econômico e, a partir daí, dirigir suas ações visando manter seu 

equilíbrio interno, com base em seu poder de auto-regulação. Note-se, que tais considerações 

econômicas em nada violam a juridicidade, pois sempre deverão ser respeitados os limites 

possíveis dados pela literalidade da Lei (no caso, art. 27 da Lei n. 9.868/99) e da Constituição. 

Como já se disse, o consequencialismo é neutro. Isso significa que o uso de tal 

argumento não resultará necessariamente na aplicação do art. 27 da Lei n. 9.868/99. É possível 

que, a despeito dos riscos para o equilíbrio orçamentário, o STF chegue à conclusão de que as 

melhores consequências econômicas serão obtidas dando-se efeitos retroativos quando da 

declaração de nulidade de lei tributária inconstitucional. A depender da situação, a declaração de 

nulidade ("ex-tunc") pode se mostrar mais eficiente, considerando-se que: (i) o alegado "rombo" 

no orçamento pode não ser tão grande quanto se imagina; (ii) a restituição do tributo 

inconstitucional acarreta  efeitos econômicos desejáveis ao mercado como um todo, além de 

corroborar para o aumento da credibilidade dos contribuintes no sistema tributário449; (iii) a 

atribuição recorrente de efeitos ex-nunc as declarações de inconstitucionalidade estimulará o 

                                                
449 Note-se que a maior ou menor confiança do contribuinte na constitucionalidade das leis tributárias terá efeitos sobre a 

arrecadação. A lógica é a seguinte: mesmo os sujeitos passivos desejosos de contribuir sentir-se-ão desestimulados diante da 
percepção de que, sendo a lei declarada inconstitucional, não receberão os valores pagos em restituição. Neste caso, diante de 
rumores de inconstitucionalidade, tais contribuintes buscarão evadir-se da tributação até que se pacifique a questão. Da 
mesma forma, tal injustiça repercutirá sobre os contribuintes mal intencionados, aumentando ainda mais a má-vontade 

tributária. O resultado é a redução do tributo efetivamente pago durante o período que antecede a manifestação do STF acerca 
da constitucionalidade da lei tributária.   
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parlamento e o executivo (por meio de MP) a seguir criando leis tributárias inconstitucionais, 

pois seu risco em termos de custo passa a ser mínimo.   

Neste caso, parece não haver dúvida de que milita em favor do contribuinte o princípio 

da confiança legítima450 (segurança jurídica objetiva451). Da mesma forma, o uso do argumento 

econômico, para fins de restrição dos efeitos da decisão do STF, deve servir para dar maior 

concretude a normas constitucionais452 - como, aliás, deve ocorre em todo e qualquer ato de 

decisão proferido em um Estado Constitucional de Direito. Importa apenas frisar que o 

argumento dogmático de cunho normativo encontra-se imbricado com o argumento pragmático-

consequencialista de cunho econômico, e o espaço ocupado pelo segundo será tão maior quanto 

mais vago for o primeiro.  

Ricardo Lodi, por exemplo, vincula o grau de lesão a segurança jurídica objetiva 

(confiança legítima), no caso da não restituição dos valores pagos com base em lei tributária 

declarada inconstitucional, com a repercussão econômica dos tributos já pagos, os quais, por se 

referirem a fatos passados, já haviam sido absorvidos pelos consumidores ou, em caso de não 

repercussão, já incorporados na equação de despesas dos contribuintes453.    

Registre-se, neste sentido, que normalmente as discussões acerca da modulação dos 

efeitos da declaração de inconstitucionalidade das leis tributárias são mais focadas em questões 

orçamentárias do Estado do que nos efeitos econômicos na sociedade como um todo. Isso reflete 

uma visão míope dos conceitos indeterminados mencionados no art. 27 da Lei n. 9.868/99, 

principalmente quanto à noção de segurança jurídica.   

                                                
450 ARAÚJO, Valter Shuenquener de. O Principio da Proteção da Confiança. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 196. 
 
451 O princípio da segurança jurídica decorre do estado de direito. Direito é justiça e justiça também é previsibilidade. A segurança 

jurídica possui duas dimensões, dois aspectos: (i) aspecto objetivo que decorre da necessidade de estabilização das relações 
jurídica (e.g. direito adquirido, ato jurídico perfeito, coisa julgada); e (ii) aspecto subjetivo que se refere à proteção da 
confiança legítima – isto é, da consideração ao sentimento de expectativa criado em um indivíduo pelos atos de outro, 
sobretudo do Estado, cujos atos gozam de presunção de legitimidade. Determinados comportamentos criam no espírito alheio 
uma justa expectativa que merece ser tutelada pelo ordenamento jurídico. Este princípio permeia todas as relações jurídicas, 
sejam aquelas celebradas entre particulares, entre particular e Estado, ou entre pessoas jurídicas de direito público.  

 
452 Neste sentido, Fábio Martins propõe, inclusive, a inclusão de um parágrafo no art. 27 da Lei n. 9.868/99 para deixar 

consignado que "o argumento pragmático ou consequencialista de cunho econômico será considerado na restrição de seus 
efeitos para dar maior concretude a norma constitucional". Cf. ANDRADE, Fábio Martins de. Modulação em Matéria 
Tributária. O Argumento Pragmático Consequencialista de Cunho Econômico e as Decisões do STF. São Paulo: Quartier 
Latin, p.879. 

 
453 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima. 

Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2008, p. 260. Do mesmo autor, Limitações constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: 

Lúmen Juris, 2010, p. 113. 
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Como é de costume em direito, as escolhas mais difíceis giram em torno dos valores 

justiça e segurança. Aqui não é diferente, a repetição ou não do indébito vai depender do 

resultado de um juízo de ponderação entre supremacia da constituição, tendente a nulificar leis 

que sequer deveriam ter sido editadas, e a segurança jurídica plural, baseada não só no risco para 

as finanças públicas na devolução de todo tributo recolhido, mas também nos efeitos daí advindos 

para toda sociedade454. 

Sem prejuízo da possibilidade do uso do argumento de cunho econômico pender em 

favor do contribuinte-cidadão, reconhecendo-lhe o direito a restituição, há que se considerar o 

caráter ambivalente455 da norma tributária e o caráter plural da segurança jurídica em um 

contexto de sociedade de riscos. Isso porque reconhecer direito a restituição a um grupo de 

contribuintes não significa apenas preservar a "segurança jurídica individual do Estado", mais 

principalmente dos demais cidadãos que suportariam "pró-futuro" uma conta que pertence ao 

passado. Deste modo, o Estado devolve com uma mão e tira com a outra456. 

Assim, resta claro que o uso do argumento pragmático-consequencialista de cunho 

econômico, o qual normalmente se dá quando direito e economia são aplicados à tributação           

(tema afeto à análise econômica do direito tributário), não significa interpretação que beneficie os 

interesses financeiros do Estado457.  Portanto, não se deve confundir argumento consequencialista 

de cunho econômico com interpretação pró-fisco no que se refere às questões orçamentárias do 

Estado. 

 

                                                
454  RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 103. 
 
455  Ricardo Lodi explica: "A ambivalência típica da sociedade de risco se revela no campo fiscal pela consciência de que os direitos 

individuais e sociais representam um custo para o Estado, cujo financiamento advém da cobrança de tributos exigidos da própria 
sociedade. Assim, a norma tributária, seja de incidência ou de fomento, constitui a medida de divisão dos custos dos direitos e da 
prevenção dos riscos por toda a sociedade, veiculando critério de repartição que, ao mesmo tempo, onera determinados cidadãos e gera 
benefícios a outros. Da dissociação entre os interesses dos vários segmentos de cidadãos, e da conseqüente ambivalência da norma 
fiscal, é negada a existência de uma categoria monolítica de Direitos do Contribuinte, substituída pela pluralidade, capilaridade e 
ambigüidade dos Direitos dos Contribuintes, afastando a possibilidade de a segurança servir de arcabouço para um sistema que, 
em nome da segurança individual de determinado grupo de contribuintes, leve à negação de proteção aos demais segmentos 
sociais." cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança 

Legítima. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2008, p. 263. 
 
456  LODI, op. cit., nota 455, p. 103. 

 
457 CARVALHO, Cristiano. “Análise Econômica da Tributação”. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e Economia no Brasil. São 

Paulo: Atlas, 2012, p. 248. 
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4.3 Eficiência econômica e equidade  

 

4.3.1 Uma teoria da tributação ótima 

 

Um sistema tributário eficiente deve reunir as seguintes características: (i) eficiência 

econômica; (ii) equidade; (iii) simplicidade administrativa; (iv) flexibilidade; e (v) 

responsabilidade política 458. 

A eficiência econômica será abordada de modo interdisciplinar459, buscando, assim, 

resposta às seguintes questões: (a) A tributação tem efeitos sobre a economia? ; (b) Existe tributo 

neutro? (c) É possível uma teoria da tributação que harmonize princípios de equidade e eficiência 

econômica? 

Além de ser capaz de obter receita para financiar os gastos públicos, espera-se que um 

sistema tributário obedeça a premissas de eficiência e equidade. Neste sentido, ele deve reunir as 

seguintes características: (i) os tributos devem ser estabelecidos de modo a minimizar sua 

interferência no sistema de mercado, a fim de não torná-lo (mais) ineficiente (princípio da 

neutralidade); (ii) a distribuição do ônus tributário deve ser equitativa entre os diversos 

indivíduos de uma sociedade (princípio da equidade); (iii) os tributos devem ser universais, 

cobrados sem distinção para indivíduos em situações similares (princípio da equidade); e (iv) 

cada indivíduo deve ser taxado conforme sua capacidade contributiva (princípio da equidade).  

Cabe ao Estado e a sua Administração promover o bem-estar social e econômico dos 

cidadãos, como verdadeiros destinatários do sistema jurídico-político. Ocorre que para se atingir 

tal objetivo por vezes é necessário conciliar objetivos antagônicos ligados: de um lado, à 

eficiência econômica (eficiência de mercado) e, do outro, a equidade (objetivos ligados à justiça 

redistributiva). Diante desse dilema, surge a eficiência jurídica como instrumento essencial para 

uma democracia de qualidade. Segundo Daniella Bandeira, "a eficiência econômica vislumbrada 

                                                
458  SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva. 2011, p. 38. 
 
459 O objetivo é fazer uma análise econômica de alguns aspectos da tributação. Ao contrário do que ocorre no EUA, a doutrina  

pátria tem estudado o Direito Tributário de modo dissociado da Economia. As causas deste afastamento podem ser assim 
resumidas: (i) forte influência do positivismo jurídico no cenário latino-americano; e (ii) maior influência da Civil Law 

continental Européia do que do direito norte-americano. CARVALHO, Cristiano. “Análise Econômica da Tributação”. In: 
TIMM, Luciano Benetti. Direito e Economia no Brasil. São Paulo: Atlas, 2012, p. 246-265.   
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pela atividade produtiva somente se justifica como eficiência jurídica de mercado se forem 

observados os princípios da dignidade da pessoa humana e da justiça"460. 

Uma sociedade justa deve buscar algum compromisso entre eficiência e distribuição461. 

Neste contexto, cabe registrar que a atuação do Estado não se justifica por razões de ganho 

utilitário, segundo uma visão econômica e restrita de utilitarismo, mas por valores intrínsecos. 

Por vezes, a própria constituição concede especial tutela a determinados grupos, como a família, 

ao idoso, ao portador de deficiência, etc. São fundamentos de moralidade política que ganharam 

consagração constitucional. Neste sentido, o Estado deve, por exemplo, facilitar a inclusão de 

deficientes no mercado de trabalho, mesmo que isto não seja justificado por um ganho social 

utilitário. A mesma lógica se aplica ao tratamento fiscal mais vantajoso as pessoas portadoras de 

doenças graves ou deficientes. 

Observe-se, então, que a eficiência jurídica nada mais é do que a eficiência econômica 

juridicizada pela promoção de princípios e valores constitucionais. Trata-se de uma proposta que 

busca conciliar determinados objetivos distributivos ao menor custo possível em termos de perda 

de eficiência econômica. Uma democracia de qualidade é aquela capaz de promover princípios e 

objetivos positivados pela ordem constitucional democrática (art. 1º e 3º da CRFB) sem se 

descuidar das demandas por eficiência econômica inerente à lógica do mercado. O mercado, 

compreendido como a dimensão econômica da sociedade, deve ser considerado pelo Estado na 

criação e implementação das políticas públicas462. Isso porque a eficiência de determinado setor 

do mercado funciona como importante instrumento de efetivação de bem-estar e 

desenvolvimento social e econômico, notadamente quando considerado seu potencial de gerar 

emprego463.   

                                                
460 Sobre a eficiência jurídica como instrumento para uma democracia de qualidade, cf. FREITAS, Daniela Bandeira de. 

“Eficiência jurídica no mercado: um instrumento a serviço da democracia”. In: FREITAS, Daniela Bandeira de; VALLE, 
Vanice Regina Lírio do (coord.). Direito administrativo e democracia econômica. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 102;104. 

 
461  DWORKIN, Ronald. A virtude soberana. A teoria e a Pratica da igualdade. São Paulo: Martins Fontes. 2005, p. 64. 

 
462 A noção de políticas públicas pode ser compreendida como o programa de intervenção estatal a partir da sistematização de 

ações do Estado voltadas para a consecução de determinados fins setoriais ou gerais, baseados na articulação entre a 
sociedade, o próprio Estado e o mercado. Cf. DIAS. Jean Carlos. “Políticas Públicas e Questão Ambiental”. In: Revista de 
Direito Ambiental. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, junho – setembro, ano 8, n. 31, p. 121.  Sobre o tema, cf. tb. 
TUTUNGI JÚNIOR. Nicola. Ação Civil Pública e Políticas Públicas. Implicações na tensão entre o Estado-Administrador e 
o Estado-Juiz. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2012, p. 173-192.  

 
463 Amartya Sen, em sua obra “desenvolvimento como liberdade”, abordar os “papéis constitutivo e instrumental da liberdade no 

desenvolvimento”. Afirma o autor que as liberdades instrumentais “contribuem, direta ou indiretamente, para liberdade global 

que as pessoas têm para viver como desejariam.” Amartya elenca os seguintes tipos de liberdades instrumentais: (i) liberdades 
políticas; (ii) facilidades econômicas; (iii) oportunidades sociais; e (iv) garantias de transparência e segurança protetora. 
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Uma teoria da tributação ótima464 deve harmonizar equidade (distribuição) e eficiência.  

O conflito entre os objetivos de equidade e eficiência está no centro de toda questão tributária. 

Uma teria da tributação ótima465 consiste em identificar a melhor combinação entre eficiência 

econômica e justiça fiscal466, de modo que o governo consiga respeitado o principio da 

capacidade contributiva, arrecadar uma dada receita e alcançar determinados objetivos 

distributivos ao menor custo possível em termos de perda de eficiência econômica. 

Apesar da mencionada tensão entre justiça e eficiência, é possível uma solução 

conciliadora em nome de um valor maior que consiste no bem-estar dos indivíduos que compõem 

determinado corpo social.  Neste particular, o Direito pode encorajar ou manter um ambiente de 

eficiência econômica, por meio da norma jurídica guiada pelas potentes lentes da economia. O 

Direito deve ser visto como um sistema modulador de eficiência e equidade, ponderando 

exigências de eficiência econômica e de distribuição de renda467.  Vista a eficiência por este 

prisma, percebe-se a possibilidade de conciliação entre justiça e eficiência468.    

 

4.3.2 O princípio da neutralidade possível 

 

O conceito de neutralidade fiscal relaciona-se com o de neutralidade econômica. O 

princípio da neutralidade diz que os impactos gerados pelo ônus tributário não devem alterar - ou 

intervir o mínimo possível - a alocação de recursos na economia. Sendo assim, os tributos não 

devem interferir ou distorcer os preços relativos (preço de um produto em relação aos outros) dos 

                                                                                                                                                        
Comentando as facilidades econômicas, o autor afirma que “à medida que o processo de desenvolvimento econômico 
aumenta a renda e a riqueza de um país, estas se refletem no correspondente aumento de intitulamentos econômicos da 
população. Deve ser óbvio que, na relação entre a renda e a riqueza nacional, de um lado, e, de outro, os  intitulamentos 
econômicos dos indivíduos (ou famílias), as considerações  distributivas são importantes em adição as agregativas. O modo 
como as rendas adicionais geradas são distribuídas claramente fará diferença. SEN, Amartya. Desenvolvimento como 
Liberdade. Tradução: Lauro Teixeira Motta. São Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 54-56. 

 
464 SIQUEIRA, Rosane Bezerra; NOGUEIRA, José Ricardo; BARBOSA, Ana Luiza Neves de Holanda. “Teoria da tributação 

ótima”. In: BIDERMAN, Ciro; ARVATE, Paulo. Economia do Setor Público no Brasil. Rio de Janeiro: Campus, 2005, p. 
174. 

 
465 SIQUEIRA, op. cit., nota 464, p. 174. 

 
466 Segundo DWORKIN: "É afinal uma ideia conhecida em teoria política que a sociedade justa encontrará algum compromisso 

entre a eficácia e a distribuição". DWORKIN, Ronald. A virtude soberana. A teoria e a prática da igualdade. São Paulo. 
Martins Fontes, 2005, p. 64.    

 
467 CALIENDO, Paulo. Direito tributário e análise econômica do direito: uma visão crítica. Rio de Janeiro: Campus. 2008. p.77. 

 
468 CASAMIGLIA, Albert. “Eficiencia y Derecho”. In: Doxa, 1987, n. 4, p. 271. 
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bens e serviços. Tributo neutro é aquele que não implica mudança de comportamento nos agentes 

econômicos. No entanto, veremos que a ideia de tributação neutra é utópica. 

No Estado Liberal, a arrecadação era encarada apenas como uma forma para fazer frente 

aos gastos públicos. O Estado abstinha-se do exercício de qualquer poder econômico, deixando 

os agentes econômicos livres para se autodeterminarem, intervindo somente quando solicitado 

para garantir a observância das regras naturais do mercado. Este modelo de finanças neutras foi 

substituído pelas finanças funcionais com o advento do Estado social, passando a influir sobre 

conjunturas em nome da promoção do bem-estar social. Para tanto, as normas constitucionais da 

Ordem Econômica e Social servem de diretriz a ser seguida pelo Estado, na condução de 

Políticas Públicas de incentivo ao desenvolvimento econômico e social da sociedade. Agrega-se, 

então, uma função extra a tributação: a função regulatória. 

A política fiscal, além de principal responsável pela obtenção de recursos para 

implementação de políticas públicas469, também é indutora de comportamento. A tributação é 

uma das mais fortes intromissões do sistema jurídico na liberdade individual, sendo potentes 

estimuladores ou inibidores das ações dos indivíduos a ela sujeitos. Nestes termos, mostra-se 

relevante estudar a relação entre a norma jurídica tributária e o comportamento individual470. 

Todo tributo tem além de sua função arrecadatória (função fiscal) uma função indutora 

de comportamento (função extrafiscal)471. Percebe-se que os tributos são utilizados não apenas 

com finalidade fiscal (obtenção de receita), mas também com finalidade extrafiscal, o que 

ocorre quando se tributa pesadamente os latifúndios improdutivos, visando a forçar o 

cumprimento da função social da propriedade, ou quando se estabelece elevada alíquota para 

a importação de determinada mercadoria, visando à proteção da indústria nacional. Neste 

                                                
469 Cabe ao governo nos propiciar bens e serviços a serem financiados por várias maneiras: emissão  de  moeda,  lançamento  de  

títulos  públicos,  empréstimos  e  a tributação. No entanto, a tributação é o mais famoso e atuante meio de financiamento de 
gasto público. Não é por outro motivo que Benjamim Franklin, ex-presidente norte-americano em meados do século XVIII, 
disse: “neste mundo nada é certo a não ser a morte e os impostos”. 

 
470 CARVALHO, Cristiano. “Análise Econômica da Tributação”. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e Economia no Brasil. São 

Paulo: Atlas, 2012, p. 246. 
 
471 O tributo produz na economia os seguintes efeitos: distributivo, alocativo e estabilizador. Efeito distributivo: promove 

redistribuição de renda, tirando mais de uns em favor de outros, buscando redução nas desigualdes sociais. Efeito alocativo: a 
tributação afeta o comportamento dos agentes econômicos, induzindo comportamentos, pois a economia não é indiferente à 
tributação. Em outras palavras, a tributação não é neutra. Efeito estabilizador: a política fiscal pode induzir comportamentos 
que sejam positivos em termos de política econômica: manutenção de nível de emprego, estabilização dos preços, equilíbrio 

do balanço de pagamento etc. SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 33. 
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aspecto, não existe, tributo factível472 que se possa dizer puro, no sentido de realizar tão-só a 

fiscalidade, ou, unicamente, a extrafiscalidade. Os dois objetivos convivem harmonicamente na 

mesma figura impositiva, sendo apenas lícito verificar que, por vezes, um predomina sobre o 

outro, ao que podemos chamar de tributo tipicamente fiscal ou tipicamente extrafiscal473.  

É fato, portanto, que os sistemas tributários introduzem distorções na economia, 

influenciando o comportamento dos agentes econômicos. Os agentes econômicos privados 

tendem a exercer seu poder econômico dentro de um espaço de competição que lhe pareça mais 

favorável. Se a tributação se aplica a um comportamento do contribuinte, basta que este 

comportamento não seja adotado para afastar a tributação. Conclui-se, então, que o legislador 

tributário estimula ou não comportamentos. 

Para que um tributo seja não distorcivo, é necessário que não haja nada que os 

indivíduos possam fazer para alterar a carga tributária que recaia sobre eles, ou seja, independe 

do comportamento do contribuinte. Sendo assim, um tributo não distorcivo, chamado de tributo 

lump sum474, é aquele baseado em características inalteráveis dos indivíduos, como, por exemplo, 

a cor dos olhos, sexo, idade ou o tributo oriundo de uma tributação per capita475, i.e., cobrado de 

todos os habitantes de uma localidade.  

Observe-se que os tributos não distorcivos são eficientes do ponto de vista econômico, 

pois não afetam a neutralidade do sistema econômico na medida em que possibilitam que as 

decisões de mercado sejam tomadas exclusivamente por critérios econômicos. Então, cabe o 

seguinte questionamento: por que não adotar uma tributação não distorciva? Porque não é justa. 

                                                
472 Usa-se o termo factível para deixar de lado os tributos lump sum, ou seja, não distorcível, pois os tributos são essencialmente 

distorcíveis. 
  
473 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário. 14. ed. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 228-229. 

 
474 Vejamos a diferença entre o tributo Lump-sum e o Excise tax: Lump-sum tax  (ou  tributo  por  montante  único)  é  um tipo 

ideal de tributo (sem  levar  em  conta considerações  de  equidade) em que cada indivíduo paga um valor fixo,  
independentemente  do  montante  da  sua  renda  e  do seu  consumo. O tributo lump sum não interfere na eficiência 
econômica das trocas, pois todos estão pagando o mesmo valor para o governo e têm suas rendas reduzidas no mesmo 
montante.  Assim, se a economia está em um ótimo de Pareto e é cobrado um imposto do tipo lump-sum, a eficiência 
econômica não será prejudicada.  Por isso, o lump-sum tax é considerado um imposto neutro (imposto eficiente). Um excise 
tax é uma sobretaxa tributária que é acrescentada ao preço de cada unidade de um produto. São exemplos de excises taxes o 
ICMS, o IPI e o ISS, que são impostos que incidem sobre os preços dos produtos vendidos. O lump-sum tax altera o 

orçamento disponível (renda)  para  o consumidor,  reduzindo-o.  O excise tax não interfere no orçamento disponível, mas 
interfere na relação entre os preços dos bens. Ou seja, o excise tax aumenta para o consumidor o custo de oportunidade do 
bem que está sendo taxado. 

 
475 SIQUEIRA, Rosane Bezerra; NOGUEIRA, José Ricardo; BARBOSA, Ana Luiza Neves de Holanda. “Teoria da tributação 

ótima”. In: BIDERMAN, Ciro; ARVATE, Paulo. Economia do Setor Público no Brasil. Rio de Janeiro: Campus, 2005, p. 
173-174. 
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Tributos não distorcivos tecnicamente viáveis tem consequências distributivas indesejáveis. Para 

se chegar a uma distribuição mais equânime de recursos disponíveis, devem ser alteradas as 

condições iniciais dos agentes, por meio de intervenção nas condições preexistentes no mercado. 

Percebe-se, a partir deste conflito entre equidade e eficiência na tributação, que objetivos 

distributivos não podem ser atingidos sem certo grau de sacrifício em termos de eficiência 

econômica. 

Pelo acima exposto, a tributação não deve buscar a neutralidade pura, mas a neutralidade 

possível. Significa que o Estado deve arrecadar tributos, implementando sua política fiscal, com a 

menor influência possível na tomada de decisão dos agentes econômicos e, conseqüentemente, no 

sistema de formação de preços476. Neste sentido, concluímos que um sistema tributário eficiente é 

aquele cujas normas não estimulam a não neutralidade. 

 

4.3.3 O "peso morto" da tributação e as falhas de mercado 

 

É verdade que eficiência econômica não guarda relação com equidade. Há um dilema 

(trade-off) entre equidade e eficiência. Podemos ter um tributo eficiente, mas não equitativo, 

porquanto seja concentrador de renda. Por outro lado, podemos ter um tributo que promova 

equidade, porquanto melhore a distribuição de renda, mas que não seja eficiente do ponto de vista 

econômico. Sendo assim, podemos afirmar que promover eficiência significa abrir mão de um 

pouco de equidade, e priorizar equidade significa abdicar de um pouco de eficiência.  

Se um tributo recai sobre determinados bens de consumo e o comerciante (ou produtor) 

repassa o seu custo ao consumidor embutindo-o no preço final, o consumidor provavelmente 

alterará seu comportamento, adquirindo menos daquele bem ou substituindo-o por outro mais 

barato, se a sua demanda for elástica477. Essa distorção causada pela tributação afetará o 

equilíbrio entre oferta e demanda478. 

                                                
476 CALIENDO, Paulo. Direito tributário e análise econômica do direito: uma visão crítica. Rio de Janeiro: Campus, 2008, p. 

106-130. 
 
477 A elasticidade preço da demanda mede a sensibilidade da quantidade demandada quando se faz variação de preço. De modo 

menos técnico, é a variação percentual na demanda de um bem em função da variação percentual dos preços. Nos bens de 
demanda elástica, uma pequena variação no preço causa uma grande variação na quantidade demandada. Ou seja, a variação 
na  quantidade demandada é proporcionalmente maior que a variação no preço. A grande maioria dos bens são bens de 
demanda elástica. Existem também os bens de demanda inelástica, como a insulina. Neste caso, o efeito é inverso. Uma 
grande variação no preço causa uma pequena variação na quantidade demandada. Alfred Marshall, importante economista do 

século XIX, estabeleceu as seguintes relações entre os bens e suas respectivas elasticidades: (i) quanto mais essencial o bem, 
mais inelástica será sua demanda; (ii) quanto mais bens substitutos houver mais elástica será sua demanda; (ii) quanto menor 
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O aumento de preço decorrente da tributação acarretará a redução da quantidade 

demandada, desequilibrando a relação entre oferta e demanda. Esta distorção causada pela 

tributação fará surgir uma área entre as retas de oferta e demanda que representa a perda do 

excedente do consumidor479 (que gasta mais) e do produtor (que vende menos).  A tributação 

reduz o excedente do consumidor e do produtor, transferindo receita do setor privado para o setor 

público. Como esta perda de excedente, decorrente da ineficiência econômica causada pela 

tributação, não vai para ninguém, a chamamos de peso morto480 da tributação. O peso morto da 

tributação é o excesso de perda de excedente dos produtores e consumidores sobre a receita 

tributária. Em outras palavras, as perdas suportadas pelos compradores e vendedores decorrentes 

da cobrança de tributo superam a receita obtida pelo governo e o quantum desta diferença é o 

montante do peso morto. Percebe-se, então, que este peso morto implica redução de bem-estar 

social. Isso significa menos riqueza para a sociedade em razão da diminuição da produção e do 

consumo.  

O teorema de Coase propõe que na ausência de custos de transação, a solução mais 

eficiente é atingida independentemente de quem arque com as responsabilidades. Neste sentido, 

surgem critérios alternativos que buscam melhor definir o princípio da eficiência no âmbito da 

análise econômica do direito, como os critérios de Pareto e Kaldor-Hicks. 

A eficiência no sentido de Pareto – “ótimo de Pareto” – ocorrerá quando não for possível 

realocar recursos na economia de forma a aumentar o bem estar de um indivíduo, sem reduzir o 

                                                                                                                                                        
o peso do bem no orçamento, mais inelástica será sua demanda; (iii) No longo prazo, a elasticidade preço da demanda tende a 
ser maior que no curto prazo; e (iv) quanto maior o número de possibilidades de uso de um determinado bem, tanto maior será 
sua elasticidade, pois o número de substitutos que ele possui também será alto. 

 
478 Este equilíbrio ocorre quando o produtor oferece a quantidade de bens que os consumidores pretendem adquirir. Este equilíbrio 

entre oferta e demanda é característico de um mercado de concorrência perfeita. Nesta situação, nem a demanda nem a oferta 
isoladamente determinam o preço. O preço adotado é aquele obtido no mercado. Os produtores maximizam os lucros de seu 
negócio, produzindo até o ponto em que o custo marginal (o incremento do custo total pela produção de uma unidade a mais) 
for igual a receita marginal (variação da receita total obtida pela venda de uma unidade adicional de produto. Quando a receita 
marginal torna-se menor que o custo marginal, deve-se reduzir a produção para evitar prejuízos. Outra característica de um 
mercado de concorrência perfeita é a atomicidade, decorrente da presença de grande número de pequenos vendedores e 

compradores, de modo que cada um isoladamente não tem condições de alterar o sistema de preços. Diante deste cenário, 
podemos dizer que empresas e consumidores são tomadores (ou aceitadores) de preços (price-takers). Há outras situações que 
caracterizam um mercado de concorrência perfeita. No entanto, como fogem aos limites deste trabalho, somente 
mencionaremos: produto homogêneo, perfeito conhecimento de preços e perfeita mobilidade de recursos.   

  
479 Excedente do consumidor é o benefício total que o consumidor recebe além daquilo que ele pagou pela mercadoria. É o que o 

consumidor estaria disposto a pagar menos o que ele efetivamente pagou. É, portanto, uma medida de bem-estar do 
consumidor. Por outro lado, o excedente do produtor é a quantia que ele recebe pelo bem menos o seu custo de produção. 

 
480 Este estudo se deve ao economista Frank Ramsey. A contribution to the theory of taxation, The economic journal, v. 37,            

n. 145, 1927. 
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bem estar do outro. Em outras palavras: uma distribuição é considerada eficiente quando não é 

possível redistribuir recursos, melhorando a situação de pelo menos uma pessoa, sem que 

nenhuma outra pessoa tenha sua situação piorada. Uma vez encontrado este ponto ótimo (ponto 

Pareto-eficiente), qualquer mudança implicará em perda de eficiência. 

O "ótimo de Pareto" é uma situação em que a economia funciona com eficiência 

econômica, ou seja, o mercado competitivo está em equilíbrio (curva de demanda intercepta a 

curva de oferta). Neste caso os excedentes dos consumidores e produtores são maximizados e não 

temos peso morto. Daí, o porquê de se chamar a eficiência econômica de eficiência de Pareto. 

Nas palavras do professor Ricardo Lobo Torres,  

 
O economista W. Pareto foi o responsável pela formulação mais refinada do princípio, que ficou 
conhecida como ‘ótimo de Pareto’: a eficiência consiste na situação em que é impossível melhorar 
a utilidade de uma das pessoas sem reduzir a de outra481. 
 

Como forma de aperfeiçoamento da teoria proposta por Pareto, temos o critério de 

Kaldor-Hicks, que tem em Richard Posner seu maior divulgador.  Buscando a maximização da 

riqueza, o critério de Kaldor-Hicks enuncia que uma distribuição de recursos pode ser 

considerada eficiente se aqueles que tiverem sua situação melhorada puderem compensar aqueles 

que tiveram sua situação piorada com a mudança na alocação de recursos, de modo que estes 

fiquem tão bem como antes da alteração, considerando seus próprios julgamentos, e aqueles 

fiquem em melhor situação, também em seu próprio julgamento. Trata-se, portanto, de critério 

menos rígido e mais satisfatório que o proposto por Pareto. 

Como a tributação não é neutra haverá mudança na alocação existente.  Se esta alocação 

preexistente significar um equilíbrio em um mercado competitivo, ela será um ótimo de Pareto 

(eficiente economicamente). Ao tributar e mudar a alocação eficiente preexistente, o não 

atendimento à neutralidade pode tornar o mercado (mais) ineficiente. É por isso que o princípio da 

neutralidade está intimamente ligado ao conceito de eficiência econômica (ótimo de Pareto). 

Então, se a economia está equilibrada em um "ótimo de Pareto" (situação de equilíbrio 

competitivo em que há maximização dos excedentes), a incidência de um tributo distorcivo (não 

neutro) trará piora no nível de eficiência econômica, causando peso morto, porque alterará a 

alocação eficiente preexistente. 

                                                
481 TORRES, Ricardo Lobo. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Princípio da 

eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 71. 
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Surge, então, um questionamento: Se todos os tributos factíveis são distorcivos, como 

buscar eficiência econômica por meio da tributação e ainda respeitar os direitos fundamentais dos 

contribuintes? Os efeitos negativos decorrentes da tributação em termos de perda de eficiência 

partem de um pressuposto de sistema eficiente, ou seja, competitivo, com equilíbrio entre oferta e 

demanda em condições ideais de mercado. No entanto, o mercado é falho, isso significa que 

existem disparidades - “falhas de mercado”482 – entre as situações concretas da economia. É 

justamente nesta seara que a intervenção por intermédio da tributação pode trazer resultados 

positivos para o sistema econômico.  

Explique-se: diferentemente do que entendia Adam Smith483, com sua visão de mercado 

auto-regulável, às vezes, a busca do interesse próprio de cada indivíduo pode causar danos à 

sociedade, em vez de promover o bem comum484. Isso ocorre porque o mercado é falho. As 

falhas de mercado são "situações em que a interação racional e auto interessada dos agentes 

econômicos não leva a resultados eficientes do ponto de vista do ganho social"485. 

Imaginemos uma economia que não esteja em níveis ótimos de eficiência, em razão de 

alguma falha de mercado.  Diante disso, o governo, a fim de corrigir essa falha de mercado, pode 

decidir impor um tributo específico para corrigir a distorção existente.  Veja que esse tributo, apesar 

de não ser neutro, pode melhorar a eficiência econômica, tendo em vista que ele visa à redução de 

uma falha de mercado. 

                                                
482 Falha de mercado é todo “defeito” no funcionamento do mercado. São exemplos de falhas de mercado: (i) falhas de incentivo: 

ligadas aos bens coletivos, de consumo não rival, ou seja, o fato de um bem ser consumido por um indivíduo não impede que 
outro também o consuma. Por exemplo: a segurança pública é oferecida a toda população; (ii) Falhas na origem física ou 
cultural: ligada a mobilidade dos fatores. Compradores e vendedores não estão dispostos em mudar suas preferências com 
rapidez. Exemplificando: a mudança no preço do sal dificilmente alteraria seu consumo; (iii) falhas de origem legal: 
assimetria da informação, decorre do desnível de informação entre compradores e vendedores; (iv) falhas de estrutura: ligada 

à concentração econômica, seja por meio de redução do número de compradores (monopsônio ou oligopsônio) ou no número 
de vendedores (monopólio ou oligopólio); (v) falhas de sinal; são as externalidades, que decorrem dos custos não 
internalizados de determinadas atividades. Exemplificando: escola instalada em rua comercial não internaliza em seu custo o 
aumento do trânsito que a escola gerará, desestimulando outros consumidores a freqüentarem aquela localidade nos horários 
de entrada e saída dos estudantes. Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. São Paulo: Saraiva. 2011, p. 35-36. 

 
483 Segundo este grande protagonista do liberalismo econômico, "não é da bondade do homem do talho, do cervejeiro ou do 

padeiro que podemos esperar nosso jantar, mas da consideração que eles têm pelo seu próprio interesse. Apelemos não para 
sua humanidade, mas para seu egoísmo, e nunca lhes falemos das nossas necessidades, mas das vantagens deles". SMITH, 
Adam. Inquérito sobre a natureza e as causas das riquezas das nações. Tradução: Luís Cristovão de Aguiar. 2. ed. Lisboa: 

Ed. Calouste Gulbenkian, 1989, p. 95. 

 
484 KRUGMAN, Paul; WELLS, Robin. Introdução à Economia. Tradução: Helga Hoffman. Rio de Janeiro: Campus, 2007, p. 3. 

 
485 CARVALHO, Cristiano. “Análise Econômica da Tributação”. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e Economia no Brasil. São 

Paulo: Atlas, 2012, p. 250. 
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Como os mercados apresentam falhas, às vezes não são capazes de andar com as 

“próprias pernas”. É papel das instituições jurídicas promover uma distribuição eficiente de 

recursos, facilitando o desenvolvimento e retificando algumas distorções do mercado486. Neste 

contexto, faz-se necessária a intervenção do governo487, por meio da tributação, com o objetivo 

de exercer determinadas funções tendentes à produção de efeitos na economia488.  

 

4.3.4 Efeitos (ou funções) da tributação na ordem econômica 

 

O Estado, ao tributar, produz os seguintes efeitos na economia: (i) alocativos; (ii) 

distributivos; e  (iii) estabilizador. 

O efeito alocativo decorre do fato de que a tributação é naturalmente indutora de 

comportamento, ou seja, a incidência do tributo não é neutra na economia. A tributação tem 

reflexos na forma como a totalidade dos recursos será dividida entre o setor público e o privado.  

A iniciativa privada nem sempre é capaz de prover os recursos necessários e almejados pela 

sociedade. Por meio do sistema de preços, o mercado atua visando estritamente às necessidades 

privadas.  Assim, por vezes, alguns bens podem não ser disponibilizados pela inciativa privada, ou 

quando são disponibilizados, seu consumo não é estendido indefinidamente para todos os cidadãos, 

em razão dos preços cobrados.   

Nestes casos, o Estado necessita intervir com o intuito de promover ajustes e alocar os 

recursos na produção e oferta de bens que objetivem o atendimento das necessidades da 

                                                
486 Esta abordagem econômica do direito é defendida por Coleman. COLEMAN, Jules. Risks and Wrongs. New York: Cambridge 

University Press, 1992, p. 2-5. 
 
487 Este pensamento não pode ser ingênuo de modo a ignorar as vicissitudes do sistema. Neste sentido, Milton Friedman (1912-

2006), em ton de crítica, defendeu a ideia de que toda tentativa de corrigir as falhas de mercado por meio da ação do Estado 
pode implicar erros ainda maiores, em virtude dos custos decorrentes das falhas do governo, falhas  estas derivadas de falhas 
no regime democrático e da forte influência  dos grupos de interesse, que se valem da máquina pública para patrocinar 
interesses privados. No mesmo sentido, Friedrich Hayek, em um de seus livros mais famosos, "O Caminho da Servidão" 
(1944), defendeu que o crescente controle do estado é o caminho que leva à completa perda da liberdade, e indicava que os 
trabalhistas, em continuando no poder, levariam a Grã-Bretanha ao mesmo caminho dirigista que os nazistas haviam imposto 
à Alemanha. Friedman e Hayek, assim como vários outros economistas defensores do capitalismo laissez-faire, argumentaram 

que a política do New Deal, do Presidente Franklin Delano Roosevelt, ao invés de recuperar a economia e o bem estar da 
sociedade, teria prolongado a depressão econômica e social. Principalmente, segundo Friedman, por ter redirecionado os 
recursos escassos da época para investimentos não viáveis economicamente, ou seja, os desperdiçavam, o que teria diminuído 
a eficiência, a produtividade e a riqueza da sociedade. Milton Friedman foi um influente economista norte-americano da 
chamada Escola de Chicago, laureado com o Prêmio de Ciências Econômicas e autor de diversas obras dentre elas: Free to 
Choose: A personal statement, with Rose Friedman (1980); Capitalism and freedom (1962) e The Methodology of Positive 
Economics (1953). 

 
488 Há ainda que se elencar como função do governo, e não especificamente da tributação, a função reguladora realizada  

principalmente  por  meio  de agências  reguladores  (ANATEL,  ANTAQ,  ANA,  ANEEL,  etc). 

http://pt.wikipedia.org/wiki/Friedrich_August_von_Hayek
http://pt.wikipedia.org/wiki/Gr%C3%A3-Bretanha
http://pt.wikipedia.org/wiki/Alemanha
http://pt.wikipedia.org/wiki/Friedman
http://pt.wikipedia.org/wiki/Hayek
http://pt.wikipedia.org/wiki/New_Deal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Franklin_Delano_Roosevelt
http://pt.wikipedia.org/wiki/Escola_de_Chicago
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pr%C3%A9mio_de_Ci%C3%AAncias_Econ%C3%B3micas
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coletividade, mas que não são ofertados pela iniciativa privada. Em outras palavras: o governo, 

em sua função alocativa, produz bens (podem ser bens públicos, meritórios489 ou até mesmo bens 

privados) a fim de corrigir as imperfeições nas alocações existentes e promover uma alocação 

mais eficiente. 

Vale ainda ressaltar que a forma utilizada pelo governo no exercício da sua função 

alocativa, visando à eficiente alocação dos recursos, poderá ocorrer pela produção direta dos 

produtos e serviços pelo setor público ou via mecanismos que propiciem as condições para que 

sejam viabilizados pelo setor privado (por meio de isenção de impostos, subsídios, etc.). Assim, o 

governo, por meio de sua função alocativa, pode viabilizar a eficiente alocação de recursos através 

principalmente de produção de bens e serviços públicos (e/ou bens que a iniciativa privada não quer 

produzir) e alteração na oferta das empresas privadas (por meio de subsídios, incentivos fiscais, etc.). 

Muitas vezes, por meio da função alocativa, o governo também realiza redistribuição de  

renda.  Por exemplo, ao promover a alocação de recursos (função alocativa) na produção de bens 

públicos ou meritórios como saúde e educação, que beneficiam as camadas mais pobres da 

população, o governo também está redistribuindo renda.  

Os impostos, principalmente os extrafiscais, assumem importante papel no que tange à 

função alocativa da tributação. Primeiro, por não terem o produto de sua arrecadação afetado a 

órgão fundo ou despesa, sendo, portanto, destinado a custear serviços gerais, ou seja, serviços uti 

universi. Segundo, por serem extrafiscais, exercem função precípua de regular atividade 

econômica. 

A função distributiva visa alcançar um nível de distribuição de riqueza ideal, baseado 

em crenças, valores e premissas que determinem essa distribuição, de acordo com a cultura de 

cada sociedade. O instrumento mais utilizado e famoso de distribuição é o sistema de tributos e 

transferências, especialmente os tributos progressivos. Além disso, o Estado poderá utilizar-se de 

outros expedientes como a política de subsídios, salário mínimo, proteção tarifária, renúncia 

fiscal, transferências intergovernamentais, entre outros.  Recentemente, o programa bolsa-família 

é o exemplo mais clássico de política de distribuição de renda.  

                                                
489 Temos como exemplo os bens meritórios (saúde e educação), que, por questões de mérito, devem ser  disponibilizados  a  todos;  

os  bens públicos (segurança nacional, pavimentação de ruas, iluminação pública), que  não  são  ofertados  pela  iniciativa  privada  
em  razão  da  não possibilidade  de cobrança pelo  seu  uso; os  bens  que  a  iniciativa privada não  têm  interesse  em  explorar  

devido  aos  altos  custos  de  implantação (energia  nuclear, energia  elétrica  em  algumas regiões, etc.);  os  negócios arriscados  e  
que,  portanto,  podem  afugentar  a  iniciativa  privada (pesquisas de curas para doenças e novas tecnologias). 
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A política fiscal também se destina ao alcance ou manutenção da estabilidade 

econômica. Em sua função estabilizadora, cabe ao Estado, por meio de políticas 

macroeconômicas, manter níveis satisfatórios de emprego, renda, taxa de câmbio, inflação, 

equilibrar balanço de pagamento, taxa de crescimento econômico, etc. 

Existe, portanto, uma contribuição positiva na tributação para correção das falhas de 

mercado. Seus efeitos alocativos, distributivos e estabilizadores podem aprimorar os mecanismos 

de mercado sem importar necessariamente em perda de eficiência econômica. 

Este caráter corretivo490 da tributação também pode ser visualizado nos impostos 

seletivos, como é o caso do IPI491 e do ICMS492, sobretudo no que se refere à redução das 

externalidades negativas. Externalidade negativa é um efeito externo de alguma transação 

econômica que traz algum custo para a sociedade como um todo. Transações que geram 

externalidades negativas são consideradas uma falha de  mercado  e pioram  a eficiência 

econômica  do mesmo. A solução dada por Pigou foi justamente à imposição de tributos 

corretivos, como forma de minimizar externalidades. Por exemplo, quando alguém fuma, isto 

gera uma externalidade negativa, pois ele “incomoda” e traz problemas de saúde a outras pessoas 

que estão em volta, além de sobrecarregar o sistema de saúde público. Quando o governo, por 

meio de  um  imposto  seletivo,  tributa  mais  pesadamente  o  cigarro,  ele  melhora  os  níveis  

de eficiência econômica do mercado, pois ele procura reduzir essa externalidade negativa. Outro 

exemplo é o caso das fábricas poluidoras, que seriam tributadas pela poluição que causassem, 

com o propósito de internalizar essas externalidades negativas, corrigindo então tais falhas de 

mercados493. Por outro lado, quando os impostos seletivos são cobrados sobre bens de luxo, o 

imposto seletivo tem finalidades distributivas.  

                                                
490 Essa tributação corretiva (pois corrige falhas de mercado) foi inicialmente proposta por Arthur Pigou, daí, o nome “impos to 

pigouviano”.  

 
491 O IPI é imposto obrigatoriamente seletivo em razão da essencialidade do produto, nos termos do Art. 153, § 3º - O imposto 

previsto no inciso IV (IPI): I - será seletivo, em função da essencialidade do produto. 

 
492 O ICMS é imposto facultativamente seletivo em razão da essencialidade do produto nos termos do Art. 155, § 2º - O imposto 

previsto no inciso II (ICMS) atenderá ao seguinte: III - poderá ser seletivo, em função da essencialidade das mercadorias e 
dos serviços. 

 
493 CARVALHO. Cristiano. A Análise Econômica do Direito Tributário. p. 17. Disponível em: 

<http://www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/18.pdf>. Acesso em 05-08-2013. Depois de Pigou, "Ronald Coase escreveu 
o artigo que viria a originar a moderna Análise Econômica do Direito bem como lhe conferir o Nobel de Economia: The 
Problem of Social Cost (O Problema do Custo Social). A solução de Coase para resolver o problema das externalidades foi 

focar a solução não nelas propriamente, no sentido de eliminá-las através de incentivos produzidos pela tributação, como o fez 
Pigou. O foco foi chamado de custos de transação. 

http://www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/18.pdf
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É perceptível, pelo exposto, o “duplo dividendo” deixado pela tributação: arrecada 

recursos para execução de políticas fiscais e regula o mercado induzindo comportamentos de 

acordo como a própria política econômica e, principalmente, com os programas de governo 

fixados na própria constituição494. O Estado passa a direcionar a economia impondo finalidades, 

fixando metas econômicas e promovendo políticas públicas. Não se contentando apenas com a 

ideia de neutralidade. 

Apesar de suas diversas funções, é interessante também perceber que o enfoque dado à 

tributação tem sido diverso ao longo do tempo. No estado liberal clássico (estado “mero 

vigilante” ou “guarda noturno”), o tributo era visto como o preço da liberdade. No estado social, 

como o preço da igualdade495. Atualmente, em uma visão liberal-igualitária própria do estado 

democrático de direito, podemos falar do tributo como o preço de uma vida boa496. Esta nova 

concepção é fortalecida pelo princípio da eficiência e, em última análise, pelo direito fundamental 

à boa-administração.  

 

 4.4 Obrigação acessória: simplificação e dever de proporcionalidade 

 

A obrigação tributária principal se caracteriza por ser uma obrigação de dar dinheiro, 

quando da ocorrência de um fato da vida (fato imponível) que se encontre descrito em lei (ex 

lege) como hipótese de incidência tributária.  Entretanto, o Estado arrecadador não tem, a priori, 

                                                                                                                                                        
 
494 Tais programas são encontrados em nossa constituição nas chamadas normas programáticas. Normas programáticas são as que 

fixam princípios, programas e metas a serem alcançadas pêlos órgãos do Estado. Exemplos: direito à saúde (CRFB, art. 196), 
à educação (CRFB. art. 205), á cultura (CRFB. art. 215) e ao esporte (CRFB. art. 217). Cumpre frisar que a nossa constituição 

é dita dirigente porque se caracteriza pela existência de normas programáticas. 
 
495 Cf. LEGALE FERREIRA, Siddharta. “A constitucionalização do direito tributário: a justiça fiscal numa visão liberal 

igualitária, mimeo”. In: Revista da FESDT. Rio de Janeiro, 2011, (no prelo). Tradicionalmente se diz que o imposto é o preço 
da liberdade. Muito se deve ao fato de que, nas revoluções liberais, as palavras de ordem serem que sem representação 
política não haveria tributação. A bandeira é justa, mas é imprecisa para contextos de Estados sociais e democráticos de 
direito. O tributo, especialmente em sociedades em desenvolvimento do lado de baixo do equador, a rigor, representa o preço 
da igualdade, o preço da civilização que queremos construir. Por aqui, é mais sensível o tributo como o preço que se paga para 

sair da informalidade e fazer parte de uma economia globalizada, disputando espaço como um concorrente igual aos demais 
(igualdade horizontal). Com os tributos e demais receitas tributárias, é que se efetiva o dever fundamental de contribuir para 
custear a maior parte das políticas públicas para tentar redistribuir recursos de acordo com a deliberação orçamentária. É 
assim que se obtêm recursos suficientes aos investimentos em infraestrutura que movimentam a economia. Sem uma 
tributação bem estruturada, não há como reduzir desigualdades ou construir uma sociedade justa e solidária (igualdade 
vertical). 

 
496 Obviamente, a expressão diz respeito ao patrocínio eficiente das funções atribuídas ao estado, deixando de lado questões que 

fogem ao escopo da cidadania. 
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informações quanto à ocorrência do fato gerador, nem quanto a sua dimensão (base de cálculo) e, 

sem estas informações, não há como o Estado cobrar o tributo devido dos contribuintes. Por outro 

lado, tais informações são de conhecimento dos contribuintes, os quais não se sentem 

naturalmente estimulados a informar, senão por meio de regra jurídica - de índole legal ou 

infralegal - que imponha tais deveres instrumentais no interesse do cumprimento da obrigação 

principal.  

Esta assimetria de informação497 é a razão de ser da existência das chamadas obrigações 

acessórias498. São os denominados deveres instrumentais ou formais, inerentes à regulamentação 

das questões operacionais relativas à tributação, razão pela qual seu trato foi legado à “legislação 

tributária”, o que significa poder ser disciplinados por meio de leis, decretos ou até normas 

complementares. Sendo assim, é adequado afirmar que em torno das relações jurídico-tributárias 

relacionadas ao tributo em si, exsurgem outras, de conteúdo extra-patrimonial, consubstanciadas 

em um dever de fazer, não fazer no interesse da arrecadação499.  

Se não fossem os deveres instrumentais essa assimetria de informações poderia dar azo a 

condutas oportunistas por parte de alguns contribuintes interessados em lesar os cofres públicos. 

Diante deste quadro, faz-se necessário que haja algum mecanismo de identificação das atividades 

eleitas como tributáveis e sua ocorrência no mundo fenomênico para que, então, possa ser 

realizada a atividade arrecadatória por parte do estado. Cumpre analisar nesta obra os custos 

envolvidos no cumprimento destes deveres instrumentais e sua relação com o principio da 

eficiência.   

                                                
497 Trata-se de uma falha de mercado. Em relação à assimetria de informação, é importante apontar que os modelos de competição 

de mercado se apoiam no pressuposto da informação perfeita em que os consumidores, ao tomarem sua decisão, sabem todas 
as variáveis envolvidas. A assimetria de informação também permite o surgimento do risco moral e da seleção adversa. O 
risco moral ocorre quando as ações das partes do contrato não são diretamente observáveis e não podem ser objeto de 
negociação e não podem ser incorporadas ao contrato, portanto, é um problema de ação oculta. A seleção adversa se refere à 
situação na qual um lado do mercado não pode observar a qualidade ou tipo dos bens no outro lado do mercado. Aqui o 
problema é o tipo oculto. Um exemplo de um mercado com tais características é o mercado de seguros de saúde, no qual o 
segurador não sabe qual a conduta do segurado ou suas condições de saúde. 

 
498 O termo “obrigação acessória” não é livre de críticas doutrinária, sendo preferível falar em deveres instrumentais ou formais. 

Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário. 21. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 323. É que, muitas 
vezes, a obrigação acessória existe autonomamente, sem a principal. Por exemplo, a obrigação de registrar a empresa; de fazer 
um CPF; de apresentar à Receita Federal uma declaração de isento, quando existia. Por causa dessa falta de relação, a doutrina 
costuma reprovar a denominação dada pelo art. 113 parágrafo 2º do CTN e chamam a obrigação acessória de dever 
instrumental (a maioria) ou dever administrativo. 

  
499 São exemplos de obrigações tributárias acessórias: realizar matrícula no cadastro de contribuintes, emitir nota fiscal, apresentar 

declarações ao Fisco, permitir a fiscalização dos livros e documentos fiscais etc. 
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É fato que os contribuintes incorrem em custos para se adequarem às regras tributárias 

fixadoras de obrigações acessórias. São os custos de conformidade às leis legislação tributária. 

Custos este que os brasileiros bem conhecem, pois o Brasil é campeão mundial nesta 

categoria500. Tais custos de conformação refletem a burocracia existente no país e a conseqüente 

ineficiência econômica acarretada pelo sistema tributário brasileiro.  

O excesso de gravame, no mais das vezes, decorre da imposição de prestações positivas 

(ou negativas) para fins de controle do adimplemento da obrigação principal. Isso porque as 

obrigações acessórias ultrapassam os limites do razoável, acarretando distorção dos preços de 

mercado dos bens, reduzindo os níveis de eficiência da produção e do consumo. 

A carga tributária é, normalmente, aferida comparando o total arrecadado pela 

Administração Tributária com o PIB nacional. No entanto, na realidade, a carga tributária efetiva 

é maior do que essa medida indica, pois os custos operacionais dessa arrecadação não são 

contabilizados. Os custos operacionais da tributação incluem o custo administrativo de arrecadar 

(público) e o custo de conformidade com as obrigações tributárias acessórias (privado)501. Os 

custos de conformidade não podem ser impostos aos contribuintes sem uma análise de custo-

benefício prévia. Isso para evitar que o sistema tributário venha a ter efeitos perversos, 

empobrecendo a sociedade, quando deveria promover eficiência econômica.  

Então, se não bastasse o alto custos incorridos com o pagamento dos tributos 

propriamente ditos, o contribuinte ainda tem que suportar uma burocracia desanimadora e custos 

indiretos desproporcionais. Tudo isso para tentar honrar suas obrigações de cidadão.  Mas, como 

tudo têm limite, por vezes, o sistema entre em colapso502.  

                                                
500  Um estudo de percepções realizado pelo Banco Mundial (IFC, 2011, p. 57) ressalta que o Brasil seria o país do mundo onde os 

contribuintes gastam mais tempo com o pagamento de tributos. Aqui uma empresa brasileira de médio porte, que possua 
aproximadamente 60 funcionários, dispensaria aproximadamente 2.600 horas com a apuração de fatos geradores de tributos, 
com a prestação de informações requisitadas pelo fisco, com o preenchimento de guias e formulários e com o efetivo 
pagamento dos tributos. IFC. (2011). Doing Business 2011. International Bank for Reconstruction and 
Development.International Finance Corporation - IFC / World Bank. Disponível em: 
<http://portugues.doingbusiness.org/data/exploretopics/paying-taxes>. Acesso em 19-06-2013. 

 
501  PLUTARCO, Hugo Mendes; GICO JR, Ivo Teixeira; VALADÃO, Marcos Aurélio Pereira. Análise Econômica do Direito - O 

Custo Social das Obrigações Tributárias Acessórias. Disponível em: 
<http://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/viewFile/3%20EALR%20338/3%20EALR%20338>. Acesso em 12-08-
2013. 

 
502 "Acorda, Brasil": muitos rostos e uma só voz. Pessoas de várias idades estiveram presentes na manifestação. Trata-se de 

manifesto, ocorrido em 18-06-2013, que mobilizou milhões de pessoas em todo Brasil e cuja principal reclamação é o alto 
custo de vida, notadamente o preço dos transportes, além da corrupção generalizada. Quanto ao aumento das passagens, 

atitude desesperada dos governos foi no sentido de reduzir ISS, PIS e COFINS. Porém, como problemas desta magnitude 
costumam não se resolver de modo tão-simplista, os protestos continuaram. Disponível em: 

http://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/viewFile/3%20EALR%20338/3%20EALR%20338
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Os custos indiretos da tributação, também chamados de custos de conformidade – “pagar 

para pagar tributo”, devem ser limitados503 por meio de procedimentos de simplificação 

administrativa.  Então, a simplificação administrativa acaba sendo uma via de mão dupla, pois 

serve para reduzir tanto o custo de arrecadação para o fisco quanto o custo de conformação 

(custos indiretos) para o particular.   

O caos das obrigações acessórias compromete o desenvolvimento da economia como um 

todo e dos contribuintes, em particular, o que acaba comprometendo a eficiência tributária. Adam 

Smith504 já reconhecia que a tributação ocasiona um custo adicional para os contribuintes, além 

do montante arrecadado pelo Estado com o Tributo. Este custo irrecuperável (peso morto) 

associado à tributação deve ser minimizado, ou seja, o tributo deve ser arrecadado da forma 

menos custosa possível para o contribuinte. 

O excesso de obrigações acessórias e a complexidade do sistema tributário são 

incompatíveis com o princípio da eficiência, porque oneram a atividade econômica do 

contribuinte e acabam por reduzir a arrecadação505. Em primeiro lugar, sobrecarregam o 

contribuinte, porque não raro o número excessivo de obrigações acessórias, quando 

descumpridas, pode gerar penalidades superiores ao próprio tributo o que leva a prejuízos 

financeiros e à perda de competitividade506. Em segundo lugar, a redução da arrecadação se dá 

porque o contribuinte não compreende ou tem dúvidas sobre a interpretação da “parafernália 

                                                                                                                                                        
<http://gazetaonline.globo.com/_conteudo/2013/06/noticias/cidades/1450067-acorda-brasil--muitos-rostos-e-uma-so-
voz.html>. Acesso em 19-06-2013. 

 
503 No direito tributário espanhol, há o princípio da limitação dos custos indiretos. Cf. NOVOA, César Garcia. Los métodos de 

simplificación en la experiencia latinoamericana – “Referencia comparativa a los casos brasileño e argentino”. Revista de 
contabilidad y tributación del centro de estudios financieros 247 – 15. Apud. COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e 
Justiça Tributária. Exeqüibilidade de lei tributárias e direitos do contribuinte. São Paulo: Malheiros. 2007, p. 148.   

  
504 SMITH, Adam. A Riqueza das Nações. 2 ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003, v. II, p. 485-489 (publicação original é de 

1776). Adam Smith estabeleceu quatro princípios gerais (cânones) que deveriam orientar o sistema tributário: (i) os 
indivíduos deveriam contribuir conforme sua capacidade de pagamento (principio da igualdade material ou justiça); (ii) o 
valor a ser pago a titulo de tributo deve ser certo e não arbitrário (princípio da certeza); (iii) o tributo deve ser arrecadado de 
modo mais conveniente para o contribuinte (princípio da comodidade); (iv) o tributo deve ser arrecadado de forma que 
implique o menor custo possível apara o contribuinte, além do montante arrecadado para o Estado (princípio da economia). 
Cf. SIQUEIRA, Rosane Bezerra; NOGUEIRA, José Ricardo; BARBOSA, Ana Luiza Neves de Holanda. “Teoria da 
tributação ótima”. In: BIDERMAN, Ciro; ARVATE, Paulo. Economia do Setor Público no Brasil. Rio de Janeiro: Campus, 
2005, p. 174. 

 
505 MACHADO, Hugo de Brito. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). 

Princípio da Eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.60. 

 
506 MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. 

Princípio da eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 39 et seq. 
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impositiva constitucional”507, terminando, na melhor das hipóteses, por errar e, na pior, por 

deixar de pagar o tributo e realizar as obrigações decorrentes, correndo os riscos que advêm dessa 

atitude. Fundado nessa incompatibilidade e na necessidade de incrementar a eficiência, procura-

se estabelecer medidas, como o Simples para as microempresas e a substituição tributária, quando 

possível508. 

Acresce frisar que os custos de conformação acarretam o aumento dos custos de 

transação509. Tal conclusão pode ser certificada a partir da já comentada questão do enorme 

tempo gasto pelo contribuinte para constituir e extinguir uma sociedade, o que se deve em grande 

parte às exigências tributárias.  

Outro problema a ser debatido é a relação entre os custos de conformidade e o princípio 

do não confisco tributário. A doutrina e a jurisprudência costumam avaliar o eventual efeito 

confiscatório apenas à luz da carga tributária propriamente dita, i.e., decorrentes dos tributos510 e 

multas511. Entretanto, dada a enorme quantidade de deveres instrumentais existentes no sistema 

tributário brasileiro, parece oportuno verificar a constitucionalidade dos custos de conformidade 

tendo como parâmetro de controle o princípio do não confisco512.  Esta construção talvez seja 

uma alternativa a vagueza e a falta de percepção do legislador ordinário ao princípio da 

                                                
507 MARTINS, op. cit., nota 506, p. 42. 
 
508 TORRES, Ricardo Lobo. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). Princípio 

da Eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 74-75. 

 
509 Sobre o tema: COASE, Ronald H. “The problem of social cost. Journal of Law and Economics”. In: Journal of Law and 

Economics (Outubro, 1960). Disponível em: <http://services.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1035&context=lacjls>.. 
Acesso em 21-07-2013. 

 
510 Segundo o Supremo Tribunal Federal, “A identificação do efeito confiscatório deve ser feita em função da totalidade da carga 

tributária, mediante verificação da capacidade de que dispõe o contribuinte considerado o montante de sua riqueza (renda e 
capital) - para suportar e sofrer a incidência de todos os tributos que ele deverá pagar, dentro de determinado período, à 

mesma pessoa política que os houver instituído (a União Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a aferição do grau de 
insuportabilidade econômico-financeira, à observância, pelo legislador, de padrões de razoabilidade destinados a neutralizar 
excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Público. Resulta configurado o caráter confiscatório de 
determinado tributo, sempre que o efeito cumulativo - resultante das múltiplas incidências tributárias estabelecidas pela 
mesma entidade estatal - afetar, substancialmente, de maneira irrazoável, o patrimônio e/ou os rendimentos do contribuinte" 
(STF, Tribunal Pleno, ADC-MC 8/DF, Rei. Min. Celso de Mello, j. 13.10.1999, DJ 04.04.2003, p. 38)”. 

 
511 O Supremo Tribunal Federal já decidiu pela aplicação do princípio às multas ou penalidades tributárias, momento em que 

suspendeu a execução e a aplicabilidade de dispositivo de lei federal que previa multa de 300% sobre o valor da mercadoria 
na hipótese de o contribuinte não haver emitido a nota fiscal relativa a venda. Cf. STF, Tribunal Pleno, ADI 55l/RJ, Rei. Min. 
Ilmar Galvão, j. 24.10.2002, DJ 14.02.2003, p. 58. "Fixação de valores mínimos para multas pelo não recolhimento e 
sonegação de tributos estaduais. Violação ao inciso IV do art. 150 da Cartada República. A desproporção entre o desrespeito à 
norma tributária e sua consequência jurídica, a muita, evidencia o caráter confiscatório desta, atentando contra o patrimônio 
do contribuinte, em contrariedade ao mencionado dispositivo do texto Constitucional Federal". 

 
512 CARVALHO. Cristiano. A Análise Econômica do Direito Tributário. p. 17. Disponível em: 

<http://www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/18.pdf>. Acesso em 05-08-2013. 
  

http://services.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1035&context=lacjls
http://www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/18.pdf
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eficiência. Como a consciência do legislador ordinário é o medo da constituição, a vedação ao 

não confisco parece ser uma possibilidade real de compelir o legislador a observar o dever de 

proporcionalidade no trato das obrigações acessórias.  

Por fim, registre-se que os comentários aqui feitos quanto às obrigações acessórias e seu 

dever de proporcionalidade têm o simples propósito de introduzir o problema da ineficiência 

tributária causada pelos enormes custos de conformidade do sistema tributário brasileiro. 

 

4.5 Flexibilidade 

 

A tributação deve ser capaz de reagir frente às necessidades conjunturais de maneira 

ágil. Esta flexibilidade é imprescindível para uma tributação eficiente, sobretudo quando se tratar 

de impostos extrafiscais. Não é por outro motivo que os impostos extrafiscais são em sua 

maioria513 exceção a legalidade514 e a anterioridade515. Impostos como II, IE, IOF, IPI, agem 

como reguladores do comércio internacional, do mercado financeiro e da produção industrial, 

motivo pelo qual necessitam de celeridade na implementação de suas alterações, sob pena de não 

alcançarem o objetivo a que se propõem.  

O caráter emergencial das despesas motivadoras do Empréstimo Compulsório em caso 

de guerra e calamidade (circunstâncias de guerra ou calamidade pública - CRFB, art. 148, I) e do 

Imposto Extraordinário de Guerra (CRFB, art. 154, I) torna também imprescindível à 

inobservância do princípio da anterioridade.  

Neste contexto, quero chamar a atenção para a questão do IPI. Este tributo pode, 

conforme visto, ter suas alíquotas flexibilizadas pelo poder executivo dentro dos limites fixados 

em lei. É exceção ao princípio da anterioridade do exercício social prevista no art. 150, III, “b” da 

CRFB. No entanto, não foi contemplado no rol de exceções à regra da anterioridade mínima 

(também conhecida como noventena) criada pela EC n. 42/03, que introduziu a alínea “b” no 

inciso III do art. 150 da CRFB. 

                                                
513 O ITR é extrafiscal, porquanto tenha como função precípua regular atividade econômica, mas não é exceção nem a legalidade 

nem a anterioridade. 

 
514 O II, IE, IOF, e IPI são exceções à legalidade, eis que o Poder Executivo pode alterar as alíquotas desses impostos, como 

instrumento do controle da economia (CRFB, art. 153, § 1º). Limites e condições dessa alteração por parte do Poder 
Executivo são fixados em lei. 

 
515 Aqui o elenco de exceções é menos ortodoxo, sobretudo diante das alterações introduzidas pela EC 42/03. cf. Art. 150, § 1º da  

CRFB. 
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Eis o problema. O § 1º, do art. 150 da Constituição Federal é um verdadeiro 

contrassenso. O IPI, mesmo sendo extrafiscal, deve se submeter ao prazo mínimo de 90 dias entre 

a publicação da lei que o instituiu ou majorou e a data de sua eficácia (aplicação), não precisando 

esperar o término do exercício em que ocorreu a publicação da lei. Paradoxalmente, à EC n. 

42/03 não alterou o tratamento dado ao IR516, mas determinou que o IPI respeitasse à 

anterioridade dos 90 dias, tal qual as contribuições destinadas à seguridade social. Ainda que 

absurda, a opção do constituinte derivado deve ser respeitada, porquanto não tenha violado 

nenhuma das limitações ao poder de reforma, previstas no art. 60 da CRFB.  

Segundo o STF, mesmo que o IPI seja majorado por decreto, somente poderá ser exigido 

após 90 dias da publicação da norma. Ora, se a majoração feita por meio de lei só pode ser 

aplicada após 90 dias, a majoração por decreto não poderia ter melhor sorte.  Aplica-se aqui a 

máxima: "quem pode o mais, pode o menos". Se não houve menção expressa retirando o IPI 

dentre o rol daqueles que devem obedecer à anterioridade nonagesimal, assim como foi realizado 

com os demais tributos extrafiscais, e sendo a lei instrumento normativo de maior complexidade 

hierárquica que o Decreto, de acordo com a interpretação sistêmica da Constituição Federal, a 

aplicação dos mencionados 90 (noventa) dias mostra-se inevitável. Sendo assim, caso a alíquota 

do IPI seja majorada, ainda que por decreto, não poderá ser imediatamente exigida por ato do 

Poder Executivo, sob pena de ser declarada inconstitucional por violação a EC n. 42/03. Embora 

o texto constitucional fale em “lei”, isso não significa que a instituição ou o aumento de tributos 

por decreto não esteja sujeita à espera nonagesimal. Não é essa, obviamente, a correta 

abrangência que deve ser conferida ao âmbito de proteção do direito fundamental a não surpresa 

do contribuinte diante da instituição ou majoração de tributos. Este também foi o entendimento 

do STF na ADI 466, ajuizada contra o Decreto n. 7.567/2011, que aumentou a alíquota do 

Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) para automóveis importados e reduziu a alíquota 

desse imposto para os fabricados no país. O decreto ficou suspenso até que tenha transcorrido o 

prazo de noventa dias da publicação da norma. 

 

 

                                                
516 Mesmo sendo um tributo tipicamente fiscal, a EC n. 42/03 não teve nenhum pudor em excepcioná-lo da regra da noventena, 

fazendo pouco caso do principio da não surpresa do contribuinte, na medida em que o IR continuou podendo ser majorado dia 
31/12 e já aplicado em 01/01 do ano seguinte. Isso possivelmente se deu em razão da Súmula 584 do STF: "Ao Imposto de 

Renda calculado sobre os rendimentos do ano-base, aplica-se à lei vigente no exercício financeiro em que deve ser 
apresentada a declaração". 
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4.6 Responsabilidade política 

 

A questão da responsabilidade política tem relação como o princípio da transparência da 

tributação. A atividade financeira do estado deve ser desenvolvida com base nos ditames da 

clareza, abertura e simplicidade. O principio da transparência é um dos pilares517 da Lei de 

Responsabilidade Fiscal (LRF) – Lei Complementar 101/00518 -, que trata do tema em seu art. 

48519. A transparência consiste em saber quem está pagando e quem está se beneficiando520, 

afastando assim a opacidade do segredo e da conduta abusiva tanto por parte do Estado quanto 

por parte do contribuinte. 

O princípio da transparência da tributação é um princípio constitucional implícito521 

tendente a superar os riscos fiscais próprios da ambivalência de uma sociedade em tempos de 

globalização. Tais riscos fiscais podem decorrer da conduta do estado ou do próprio contribuinte. 

No primeiro caso, temos o descontrole do orçamento, a gestão irresponsável de recursos públicos, 

a corrupção dos agentes públicos, etc. No lado dos contribuintes, os riscos fiscais normalmente 

surgem da corrupção ativa, do planejamento abusivo522 e da sonegação/fraude523. 

                                                
517 A LRF se apoia sobre quatro pilares: planejamento, responsabilidade, transparência e controle. Trata-se de lei fortemente 

inspirada no modelo adotado na Nova Zelândia, por meio da Fiscal Responsability Act de 1994. 
 
518 A LRF estabelece normas de finanças públicas voltadas para a responsabilidade na gestão fiscal, a qual pressupõe ação 

planejada e transparente, em que se previnam riscos e corrijam desvios capazes de afetar o equilíbrio das contas públicas, 
mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e à obediência a limites e condições no que tange à 
renúncia de receita, geração de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dívidas consolidada e mobiliária, 
operações de crédito, inclusive por antecipação de receita, concessão de garantia e inscrição em Restos a Pagar.  

 
519  Segundo o art. 48 da LRF, são instrumentos de transparência da gestão fiscal, aos quais será dada ampla divulgação, inclusive 

em meios eletrônicos de acesso público: os planos, orçamentos e leis de diretrizes orçamentárias; as prestações de contas e o 
respectivo parecer prévio; o Relatório Resumido da Execução Orçamentária e o Relatório de Gestão Fiscal; e as versões 

simplificadas desses documentos.  
 
520 Schoueri cita a máxima do ministro das finanças de Luis IV: “(...) a arte de tributar consiste em depenar o ganso de modo a 

obter o maior número de penas com o menor número possível de gritos”. Como exemplo de manobras do poder público com 
o objetivo de esconder quem realmente suporta o ônus da exação, ou seja, quem efetivamente paga o tributo, temos a 
tributação do vendedor que esconde a carga que se pretende repassar ao consumidor.  SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito 
Tributário. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 43. 

 
521 A constituição tangencia tema em seu art. 150 § 5: “A lei determinará medidas para que os consumidores sejam esclarecidos 

acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e serviços”.  
 
522 O risco de abusos e excessos, tanto por parte dos contribuintes quanto por parte do estado, exige a edição de lei tendente a 

regulamentar o art. 116 parágrafo único do CTN, não como condição necessária para a desconsideração dos negócios 
praticados como abuso de forma, mas sim para legitimar pelo procedimento. 

 
523 “Princípio da Eficiência”. In. TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takeme; GALDINO, Flavio (orgs.).  Dicionário 

de Princípios Jurídicos. Rio de Janeiro: Campus, 2011, p. 1359. 
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A garantia do direito à informação a respeito da gestão da coisa pública decorre do 

princípio republicano524 e é um elemento essencial para manutenção do Estado Democrático de 

Direito, na medida em que possibilita a responsabilização política dos administradores.  

Veja-se que a atividade financeira do Estado vai desde a obtenção dos recursos até o 

término do ciclo orçamentário525. Sendo assim, a responsabilidade fiscal deve se dar em três fases 

(ou momentos): (i) na arrecadação dos recursos públicos, momento em que se obtém a receita 

pública; (ii) no planejamento dos gastos públicos; (iii) durante a execução orçamentária e na 

avaliação dos resultados decorrentes da utilização dos recursos. Isso porque, como já se disse, a 

eficiência tributária deve ser abordada tanto na vertente da receita (eficiência na tributação) 

quanto na vertente da despesa (eficiência no gasto público). 

Quanto à responsabilidade fiscal na arrecadação dos recursos, devem-se evitar renúncias 

despropositadas de receita. O art. 11 da LRF (LC n. 101/ 99), por exemplo, obriga a instituir 

todos os tributos da competência de cada ente políticos, sob pena de proibição da realização de 

transferência voluntária. No entanto, do citado artigo não se pode extrair a obrigatoriedade do 

exercício da competência tributária. O art. 11 da LRF só se aplica aos tributos economicamente 

viáveis, haja vista que sua finalidade é tão-somente o equilíbrio das contas públicas. Os custos de 

arrecadação do tributo não podem ser iguais ou maiores do que a receita auferida por meio da 

tributação, porque, em assim sendo, teríamos um tributo economicamente inviável e, 

consequentemente, ineficiente economicamente. Colocada a questão desta forma, podemos 

perceber que é possível a harmonização entre a ideia de facultatividade do exercício da 

competência tributária e compromisso com a responsabilidade fiscal nos termos do art. 11 da 

LRF526. 

                                                
524 O princípio republicano tem como um de seus pilares o dever de prestação de contas. 

 
525 Corresponde ao período de tempo em que se processam as atividades típicas do orçamento público, que abrange a elaboração, 

aprovação, execução, controla e avaliação dos programas do setor público nos aspectos físicos e financeiros. Cabe registrar 
que a noção de ciclo orçamentário não se confunde com o exercício financeiro, o qual, segundo o art. 34 da Lei n. 4.320/64, 
coincidirá com o ano civil. Sendo assim, o exercício financeiro diz respeito ao período de execução do orçamento, motivo 
pelo qual está contido no ciclo orçamentário. (Ciclo orçamentário e Exercício financeiro). 

 
526 Como o custo de instituição e arrecadação não pode ser maior do que a receita arrecadada, não é economicamente 

recomendável à instituição de ISS e a manutenção de administração tributária para arrecadação deste tributo em um município 
em que quase todos os habitantes são aposentados. 
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O planejamento do gasto público, por sua vez, se dá por meio de fixação de metas nas 

leis orçamentárias527. Uma administração gerencia (de resultados) requer transparência e 

racionalidade na gestão dos recursos públicos. Na administração de resultados, o controle ocorre 

pela definição de objetivos, de metas de resultados, as quais se encontram previstas no plano 

plurianual, conforme preconizado no art. 165 § 1 do texto constitucional528. É um modelo 

baseado na ideia de legalidade finalística, na medida em que o agente público deverá agir sempre 

buscando a realização de tais metas. Deposita-se, assim, maior confiança no administrador, 

exigindo-se, em contrapartida, que os resultados sejam alcançados conforme planejado529.   

Ainda quanto ao planejamento, adverte-se acerca da necessidade de realização de 

audiências públicas para confecção dos projetos das leis orçamentárias, conforme reza o art. 48, 

parágrafo único da LRF, com redação dada pela Lei Complementar 131/09, que ampliou os 

mecanismos de transparência na gestão fiscal, garantindo, por meio de ações concretas, o acesso 

dos cidadãos às contas públicas530. 

Medidas tendestes a incentivar e possibilitar a participação popular na elaboração da 

proposta orçamentária são sempre bem vindas. É o que se convencionou chamar de orçamento- 

participativo531. Por uma decisão de governo, inspirada no princípio democrático participativa, 

                                                
527 Art. 174 da CRFB/88: Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as 

funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor 
privado. 

 
528 Art. 165, § 1 CRFB/88: A lei que instituir o plano plurianual estabelecerá, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e 

metas da administração pública federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas 
de duração continuada. 

 
529 FONTE, Felipe de Melo. Políticas Públicas e Direitos Fundamentais. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 258. MOREIRA NETO, 

Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pós- Moderno. Legitimidade. Finalidade. Eficiência e 
Resultado. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2008, p. 133: "Encerradas estas considerações sobre a relevância do planejamento 
de Estado, tanto para racionalização, eficiência e, sobretudo, legitimação de sua atuação no desempenho de políticas públicas, 
quanto para lograr resultados que sejam igualmente eficientes e legítimos no atendimento do interesse público a seu cargo, 
passa-se  ao discurso especifico sobre a administração pública de resultados." Administração de resultados que "confere uma 
base institucional da legalidade finalística."  

 
530 Art. 48 da LRF - São instrumentos de transparência da gestão fiscal, aos quais será dada ampla divulgação, inclusive em meios 

eletrônicos de acesso público: os planos, orçamentos e leis de diretrizes orçamentárias; as prestações de contas e o respectivo 
parecer prévio; o Relatório Resumido da Execução Orçamentária e o Relatório de Gestão Fiscal; e as versões simplificadas 
desses documentos.  Parágrafo único.  A transparência será assegurada também mediante: (Redação dada pela Lei 
Complementar n. 131, de 2009).  I – incentivo à participação popular e realização de audiências públicas, durante os 
processos de elaboração e discussão dos planos, lei de diretrizes orçamentárias e orçamentos; II – liberação ao pleno 
conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real, de informações pormenorizadas sobre a execução 
orçamentária e financeira, em meios eletrônicos de acesso público; III – adoção de sistema integrado de administração 
financeira e controle, que atenda a padrão mínimo de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da União e ao disposto no 
art. 48-A.  

 
531 As características e vantagens do orçamento participativo podem ser assim resumidas: (i) gera consciência da participação do 

cidadão; (ii) busca decisão descentralizada, por meio da criação de conselhos populares; (iii) faz com que o cidadão desloque 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp131.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp131.htm#art1
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busca-se ouvir a sociedade civil quando da definição das metas e dos programas prioritários, de 

modo a atender as efetivas necessidades da população. Isso não significa que o Chefe do 

Executivo esteja obrigado a acatar as sugestões resultantes da consulta popular, haja vista que, à 

luz do art. 165 da CRFB/88532, a iniciativa formal das leis orçamentárias é privativa do Chefe do 

Executivo.  Em síntese: o Chefe do Executivo pode até não levar em conta as sugestões da 

população, mas tem a obrigação de ouvi-la, por força do já mencionado art. 48 parágrafo único da 

LRF. 

No plano da execução orçamentária, preocupa-nos o desperdício de dinheiro público. 

Não é demais lembrar que de nada adianta uma arrecadação eficiente e um orçamento bem feito 

em termos de alocação de verbas se há corrupção e má-gestão na execução orçamentária, seja por 

meio de transferência substancial de recursos para políticos corruptos533, ou pela concessão de 

incentivos e subvenções a empresários incompetentes e a instituições assistenciais ineficientes. 

Neste sentido, Ricardo Lobo chama a atenção para o fato de que é: 

 

 
(...) necessário que se pense a questão orçamentária à luz dos princípios éticos, a fim de que se 
acabe com o desperdício de dinheiro público e se promova melhor distribuição de renda e mais 
justa alocação de recursos534. 
 
 

Em admirável passagem, o respeitado tributarista comenta a relação entre ética e 

orçamento, frisando a necessidade de um coeficiente comum de moralidade que deve existir entre 

as ciências do direito e da economia. 

 

 

 

                                                                                                                                                        
seu centro de atenção para questões locais; (iv) dá nascimento a outro foco de poder democrático além do voto, por meio das 
instituições diretas de participação. Cf. OLIVEIRA, Regis Fernandes e HORVATH, Estevão. Manual de Direito Financeiro. 
3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 91. 

 
532 Art. 165 da CRFB/88 - Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerão: I – o plano plurianual; II – as diretrizes 

orçamentárias; III – os orçamentos anuais. 
 
533 Os dados sobre o desperdício são estarrecedores, pois dão conta de que “corrupção e ineficiência administrativa consomem um 

terço da arrecadação”, ou seja: perde-se a astronômica importância de 234 bilhões de reais por ano, o equivalente a 123 
bilhões de dólares norte-americanos, um desvio, em números relativos, de 32% da arrecadação de tributos no País. Matéria 
publicada em O Globo, Caderno de Economia, p. 29, da edição de quarta-feira, 4 out. 2006, que divulga o estudo realizado 
pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributário – IBPT. 

 
534 LOBO TORRES, Ricardo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário: O Orçamento na Constituição. Rio de 

Janeiro: Renovar, 2005, v. V, p. 63. 
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Mas a moralização do orçamento envolve a superação do cientificismo estéril que se instalou no 
País. Os juristas abandonaram o estudo do conteúdo do orçamento e da estrutura dos gastos 

públicos e concentraram a sua atenção nas questiúnculas técnico-formais da elaboração da lei de 
meios ou de aspectos simplesmente processuais dos direitos sociais sujeitos ao princípio da reserva 
orçamentária. Os economistas, por seu turno, monopolizaram o discurso sobre a politica 
orçamentária e produziram soluções puramente utilitaristas, quase sempre imorais, como a da 
industrialização com o dinheiro do Estado. É preciso que as ciências do direito e da economia se 
harmonizem a partir do coeficiente comum de moralidade, que transforme a Lei das Leis em 
instrumento de redistribuição de bens e serviços e não apenas de crescimento econômico535.   
 

O orçamento, tal qual o direito como um todo, deve estar fundado em um solo ético. A 

preocupação com a moral, reavivada com a jurisprudência dos valores (com o que se 

convencionou chamar de “virada kantiana”), deve estar presente na alocação das verbas, 

mormente quando diante de escolhas trágicas, e na manutenção do equilíbrio orçamentário. Por 

outro lado, como os recursos financeiros são escassos, não há como negar a influência da 

Economia nas discussões sobre política orçamentária. É imprescindível que Direito e Economia 

se deixem influenciar reciprocamente em nome de uma redistribuição eficiente de bens e serviços 

públicos, sobretudo em termos de educação básica e saúde pública. 

 

 

                                                
535 LOBO TORRES, Ricardo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário: O Orçamento na Constituição. Rio de 

Janeiro: Renovar, 2005, v. V, p. 62. 
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SEGUNDA PARTE: APLICAÇÕES ESPECÍFICAS 

 

5. O PRINCÍPIO DA PRATICIDADE DA TRIBUTAÇÃO 

 

5.1 Conceito, fundamento e limitações 

 

Se alguma esperança há para o princípio da igualdade tributária em uma sociedade 

massificada, ela se chama praticidade. Praticidade na formulação e interpretação das normas 

tributária com o objetivo de proporcionar igualdade536 e eficiência. Este capítulo tem o propósito 

de demonstrar a importância do uso moderado da técnica de praticidade para tornar mais simples, 

viável e eficiente à execução das leis. 

Regras de simplificação são imprescindíveis e eficientes. Complexidades desnecessárias 

não concorrem para a eficiência tributária. Um sistema tributário justo e eficiente é aquele 

exeqüível pela administração tributária e compreensível pelo contribuinte médio. As receitas 

tributárias devem ser arrecadadas a um mínimo de custo tanto para o governo (praticabilidade) 

quanto para a sociedade (simplificação). Sendo assim, o princípio constitucional da eficiência 

quando projetado no âmbito tributário revela o dever de praticidade e simplificação do sistema 

tributário. 

É sabido que a justiça não se encontra no resultado da tributação, mas na tributação em 

si. Porém, apesar da noção de justiça em abstrato ser simples, o mundo é complicado, o que faz 

com que a aplicação da justiça no mundo encerre algumas dificuldades. Por isso, no coração do 

princípio da praticidade reside uma angústia. Angústia que, para os mais teóricos, utópicos e 

românticos, acaba sendo um problema e tanto. O nome desta angústia é igualdade e se deve ao 

fato de que o princípio da isonomia, no sentido de promoção da justiça individual por meio de 

uma rigorosa aferição da capacidade contributiva de cada contribuinte, é freqüentemente 

abrandado pelo princípio da praticidade ou praticabilidade da tributação. Neste capítulo, 

pretende-se demonstrar que é possível uma solução compromissória entre os princípios da 

praticidade da tributação, da capacidade contributiva e da isonomia tributária. 

                                                
536 ZILVETI, Fernando Aurélio. Princípios de Direito Tributário e Capacidade Contributiva. São Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 

315. 
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Segundo Josef Isensee537, “praticidade é o nome que designa a totalidade das condições 

que garantem uma execução eficiente e econômica das leis.” Trata-se de um princípio implícito 

aplicável em todos os ramos do direito e cujo objetivo é tornar mais simples e viável a execução 

das leis.  

As leis tributárias devem ser exequíveis. A funcionalidade é um dos requisitos para 

efetividade de uma norma. Então, vale dizer: a praticidade promove efetividade e esta, por sua 

vez, conecta o direito com a realidade. Trata-se, portanto, de tema que interessa a interpretação 

das normas jurídicas538, pois a falta de funcionalidade compromete a efetividade da lei539, ou seja, 

sua eficácia social. As normas impraticáveis em um sistema massificado são incapazes de tratar 

os contribuintes na mesma medida, o que afronta o princípio da igualdade e, consequentemente, 

da eficiência.  

Exemplo de norma impraticável é o art. 166 do CTN540, porquanto criado para um 

propósito impossível, qual seja: o de evitar, em um contexto de tributação indireta, o 

enriquecimento sem causa por meio da negativa do direito à repetição de indébito àquele que não 

demonstrar que assumiu o ônus da exação, ou, em não tendo de fato assumido, esteja 

expressamente autorizado por aquele que o suportou. O texto, por si só, já demonstra a 

complexidade da questão. 

                                                
537 Misabel Derzi afirma que Josef Isensee e Hans Wolfgang Arndt são os autores que, de modo mais aprofundado, estudaram as 

técnicas relacionadas à praticidade. DERZI, Misabel Abreu Machado “Legalidade material, modo de pensar “tipificante” e 
praticidade no direito tributário”. In: Justiça tributária. São Paulo: Max Limonad, 1998, p. 638. 

 
538 Em hermenêutica é conhecido o princípio da máxima efetividade, também chamado de princípio da eficiência ou princípio da 

interpretação efetiva. Este postulado aplicativo – expressão que se mostra mais adequada ao instituto – é tema recorrente nos 
estudos de interpretação constitucional. Mas, nada impede de aplicá-lo na interpretação das normas jurídicas em geral. 

Segundo esse princípio, na interpretação das normas constitucionais, deve-se atribuir-lhes o sentido que lhes empreste maior 
eficácia, ou seja, conforme nos elucida Inocêncio Mártires, “o cânone hermenêutico-constitucional da máxima efetividade 
orienta os aplicadores da lei maior para que interpretem as suas normas em ordem a otimizar-lhes a eficácia, mas sem alterar o 
seu conteúdo”. Atualmente é costumeiramente utilizado para atribuir a maior eficácia possível as normas definidores de 
direitos fundamentais. 

 
539 ZILVETI, Fernando Aurélio. Princípios de Direito Tributário e Capacidade Contributiva. São Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 

316. 

 
540 Art. 166, CTN - A restituição de tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo encargo financeiro 

somente será feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este 
expressamente autorizado a recebê-la. Neste sentido, é a súmula n. 546 do STF: "Cabe a restituição do tributo pago 
indevidamente, quando reconhecido por decisão que o contribuinte 'de jure' não recuperou do contribuinte 'de facto' o 
'quantum' respectivo." Então, segundo este artigo, os tributos indiretos só podem ser restituídos a quem faça prova da 
repercussão ou, diante da não-repercussão, àquele que demonstre autorização expressa daquele que suportou o encargo 
tributário. Veja-se que não é tarefa das mais fáceis. Por último, deve-se registrar que o fundamento que procura justificar esta 

regra do CTN é a vedação do enriquecimento sem causa do contribuinte de direito que haja transferido o encargo a terceiro 
(contribuinte de fato). 
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Veja-se que o dispositivo acima faz emergir dois problemas de uma só vez: (i) quem 

pode pedir a restituição? O contribuinte de direito (sujeito passivo), o contribuinte de fato, ou 

ambos?541 (ii) Em sendo o contribuinte de direito, ele terá que demonstrar que também é o 

contribuinte de fato, ou, caso não seja, apresentar uma autorização do “de fato”. O artigo utiliza-

se do fenômeno da repercussão para restringir o cabimento do pedido de repetição de indébito 

tributário. A repercussão consiste na transferência do ônus econômico do tributo do contribuinte 

de direito para o contribuinte de fato, o que é considerado na classificação dos impostos em 

diretos ou indiretos542.  O problema é que esta classificação é de índole econômica e não jurídica. 

Tal fato inviabiliza a precisa aferição da ocorrência ou não da repercussão no caso concreto, 

comprometendo a identificação daqueles que têm legitimidade para pedir a repetição do indébito 

tributário543.  

 

                                                
541 Não foram incontáveis os problemas que este artigo causou e ainda causa à doutrina e, principalmente, à jurisprudência. O 

Superior Tribunal de Justiça por ocasião do julgamento do REsp n.º 903.394/AL, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 26.4.10, mencionado 
no REsp n. 928.875/MT, assentou não deterem os contribuintes de fato legitimidade ativa ad causam para pleitear a 
restituição de indébito relativo a tributos recolhidos pelo contribuinte de direito. 
Confira-se: REsp n. 928.875/MT- Min. Herman Benjamin “TRIBUTÁRIO. ICMS SOBRE ENERGIA ELÉTRICA. 
DEMANDA CONTRATADA. ENCARGO DE CAPACIDADE EMERGENCIAL ("SEGURO-APAGÃO"). 
CONSUMIDOR EM OPERAÇÃO INTERNA. ILEGITIMIDADE ATIVA . 
1. A jurisprudência do STJ vinha admitindo a legitimidade ativa processual do consumidor para discussão relativa ao ICMS 
sobre energia elétrica, especificamente quanto à demanda contratada. 

2. Ocorre que, no julgamento do REsp n. 903.394/AL, sob o regime dos repetitivos (Rel. Ministro Luiz Fux, j. 24/3/2010, DJe 
26/4/2010), a Primeira Seção, ao analisar pleito de distribuidora de bebidas relativo ao modificou o entendimento para afastar 
sua legitimidade ativa , porquanto somente o contribuinte de direito tem essa prerrogativa”. 
Cf. tb. ARE 741.356/PE - MIN. RICARDO LEWANDOWSKI “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. 
TRIBUTÁRIO. PARCELA DE PREÇO ESPECÍFICA - PPE. ILEGITIMIDADE ATIVA DA DISTRIBUIDORA DE 
COMBUSTÍVEIS (CONTRIBUINTE DE FATO) PARA REQUERER A RESTITUIÇÃO DO INDÉBITO. ART. 166 DO 
CTN. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA: RESP. 903.394/AL, REL. MIN. LUIZ FUX, DJE 26.4.2010. 
IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE DE SUPOSTA VIOLAÇÃO À CONSTITUIÇÃO FEDERAL. AGRAVO 

REGIMENTAL DA DISTRIBUIDORA DESPROVIDO. 
1. O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Resp. n. 903.394/AL, submetido ao rito do art. 543-C do CPC, firmou o 
entendimento de que, à luz da própria interpretação histórica do artigo 166 do CTN, dessume-se que somente o contribuinte 
de direito tem legitimidade para integrar o pólo ativo da ação judicial que objetiva a restituição do tributo indireto 
indevidamente recolhido. 2. No caso, a refinaria de petróleo é a contribuinte de direito da Parcela de Preço Específica - PPE. 
Assim, a distribuidora de combustíveis (contribuinte de fato) não possui legitimidade para figurar no pólo ativo de ação de 
repetição de indébito”. 

 
542 Impostos diretos são aqueles em que normalmente não ocorre a repercussão. Neste caso, o contribuinte de direito coincide com 

o contribuinte de fato. Exemplo: IRPF. Impostos indiretos são aqueles em que normalmente ocorre o fenômeno da 
repercussão, por meio da transferência do ônus econômico da exação do contribuinte de direto (sujeito passivo) para o 
contribuinte de fato (figura alheia à relação jurídica obrigacional tributária que acaba suportando a carga tributária por uma 
questão econômica relacionada à chamada elasticidade da demanda). Nesta hipótese, o contribuinte de direito transfere para 
outros (contribuintes de fato) o ônus econômico da carga tributária. Exemplos: imposto sobre produtos industrializados e 
imposto sobre circulação de mercadorias e serviços. 

 
543 ZILVETI, Fernando Aurélio. Princípios de Direito Tributário e Capacidade Contributiva. São Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 

318. 



197 

 

  

O principio da isonomia da tributação seria violado se o principio da capacidade 

contributiva fosse minuciosamente aferido de modo individualizado. De fato, em uma sociedade 

de massas com milhões de contribuintes a serem fiscalizados, não há como as leis tributárias 

serem aplicadas isonomicamente pelas autoridades fazendárias com um emprego razoável de 

pessoal e tempo. Neste contexto, torna-se forçoso permitir, dentro de certos limites, que a lei 

tipifique casos medianamente comuns, desconsiderando as peculiaridades (ou desvios) do caso 

concreto. Apesar de esta sistemática dar um tratamento igual a situações desiguais - e não um 

tratamento desigual, como recomenda o princípio da igualdade, tais normas de simplificação 

importarão em uma baixa violação ao princípio da igualdade, caso partirem da normalidade 

média. Ou seja, a mensuração deve ser adequada para a média dos contribuintes, de modo a não 

privilegiar ou discriminar alguém excessivamente544. 

Como se pode notar, a praticabilidade é assunto intimamente ligado à igualdade545. 

Porque leis que não são práticas não podem ser uniformemente executadas. Preceitos de 

finalidade simplificadora favorecem em última instância também as regras de igualdade546. Não 

há como se falar em igualdade na tributação, sem que haja praticabilidade na formulação e 

execução das normas. Esta exeqüibilidade passa pelo cumprimento eficiente dos comandos 

legais, o que, por vezes, exige a utilização de técnicas pragmáticas de tributação, as quais 

atenuam as diferenças entre a teoria e a prática. Em outras palavras: atenua-se o ideal em nome 

do possível. Os exemplos são inúmeros: normas de simplificação, presunções, ficções, indícios, 

conceitos indeterminados, cláusulas gerais, normas em branco, eleição de responsáveis 

tributários, formas unificadas de recolhimento de diversos tributos, retenções na fonte, técnicas 

de privatização da gestão tributária, meios alternativos de solução de conflitos, dentre outros547. 

Neste ponto, cabe reafirmar que o princípio da praticidade da tributação se combina com 

o da capacidade contributiva para melhor se promover a isonomia tributária. É que diante da 

impossibilidade de uma rigorosa aferição da capacidade contributiva individual, restará à técnica 

de praticidade a função de conciliar a igualdade com a capacidade contributiva. A técnica da 

                                                
544 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justiça Fiscal e o Princípio da Capacidade Contributiva. São Paulo: Malheiros, 

2002, p. 38 e 39. 
 
545 ZILVETI, Fernando Aurélio. Princípios de Direito Tributário e Capacidade Contributiva. São Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 

316. 
 
546 TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito Tributário (Steurrecht). Tradução: Luiz Dória Furquim. Porto Alegre: Editor Sergio 

Fabris, 2008, p. 233. 

 
547  COSTA, Regina Helena. Princípio da Capacidade Contributiva. 4. ed. São Paulo: Malheiros, 2012, p. 47-48. 
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praticidade servirá para inserir a realidade fática dentro do universo jurídico, com o propósito de 

alcançar resultados condizentes com os valores do próprio ordenamento jurídico constitucional, 

sem ignorar a realidade subjacente548. A capacidade contributiva não é valor absoluto, como se 

pensava na época do Estado Social, com a chamada jurisprudência dos interesses, devendo ser 

sopesada com outros institutos afetos à tributação como a extrafiscalidade e praticidade 

administrativa549. É uma visão gerencial da administração tributária, com foco nos resultados, por 

isso chamada de Administração Gerencial ou de Resultados, que deve encontrar no direito, por 

intermédio da jurisprudência dos valores e do pragmatismo jurídico, um de seus maiores aliados. 

Apesar de a praticidade não encontrar formulação escrita no ordenamento nacional, 

trata-se de um princípio implícito por detrás da norma constitucional que enuncia o princípio da 

eficiência (art. 37 caput da CRFB) e, em última análise, do princípio do devido processo legal. 

Em um contexto de sociedade de massas, torna-se até um princípio imprescindível, na medida em 

que possibilita a concretização da justiça no âmbito tributário.  Neste ponto, aplica-se a máxima 

de J. Lang: "justiça tributária através de simplificação". E continua: "enquanto princípios da 

tributação logicamente e sem contradições são transformados em normas e com isso evitadas 

diferenciações supérfluas"550. Tais normas devem, portanto, possibilitar ou suavizar as 

"operações em massa" da imposição tributária, impedindo a hipercomplicação das leis e as 

despesas administrativas desproporcionais551. 

Não há dúvida de que uma tributação simples, eficiente e exeqüível é uma boa ideia. 

Isso não significa, obviamente, que a justiça tributária se confunda com os interesses da 

arrecadação, mas sim que a modernidade exige do Direito Tributário uma aplicação em massa de 

sua normas, sob pena de se deixar de fora da cobrança do tributo contribuintes que se encontram 

                                                
548 MULLER, Friedrich, Métodos de Trabalho do Direito Constitucional, 2005 e Direito, Linguagem e Violência, 1995. Para 

Friedrich Müller, em seu método normativo-estruturante, o texto de um preceito jurídico positivo é apenas a parte descoberta 
do iceberg normativo, que, depois de interpretado, transforma-se no programa normativo. Além do texto, a norma 
constitucional compreende também um domínio normativo (ou âmbito normativo), isto é, pedaço da realidade concreta, que o 
programa normativo só parcialmente contempla. Conseqüentemente, a concretização normativa deve considerar e trabalhar 
com dois tipos de elementos de concretização: um formado pelos elementos resultantes da interpretação do texto da norma 
(elemento literal da doutrina clássica); outro, o elemento de concretização resultante da investigação do referente normativo 

(domínio ou região normativa), ou seja, a realidade social subjacente à norma. Este método busca harmonizar o primado da 
norma (HESSE) com o pensamento tópico-problemático (VIEWHEG). BARROSO, Luiz Roberto, Curso de Direito 
Constitucional Contemporâneo. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 280. 

 
549 LODI, Ricardo. Limitações constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 146. 
 
550 TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito Tributário (Steurrecht). Tradução: Luiz Dória Furquim. Porto Alegre: Editor Sergio 

Fabris, 2008, p. 233. 

 
551 TIPKE, op. cit., nota 550, p. 232. 
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dentro do âmbito de incidência da norma tributária, o que atenta contra a isonomia tributária. 

Portanto, um dos maiores desafios de um sistema tributário de massas consiste no 

estabelecimento de regras, formais e materiais, que sejam aplicáveis e, consequentemente, 

efetivas552.  

Dentro da lógica do possível, a praticidade deve sempre buscar a realização, em 

concreto, do princípio da isonomia e da capacidade contributiva. Paradoxalmente, esta busca 

passa pela atenuação de tais valores para viabilizar a aplicação em massa das leis tributárias e 

para realização de outros fins. Sem ignorar a preeminência da isonomia e da capacidade 

contributiva como verdadeiros limites impostos a tributação, o princípio da praticidade convida o 

operador do Direito Tributário a uma análise mais realista e menos utópica, romântica ou ingênua 

da tributação. Não só por uma questão de eficiência de arrecadação, mas por questão de 

eficiência na tributação, o que também é um sinal de justiça fiscal.   

   É sabido que o princípio da capacidade contributiva é o principal critério de distinção 

entre contribuintes para fins de distribuição dos custos sociais. No entanto, por não se tratar de 

valor absoluto, é possível sua relativização para fins de atendimento de outras finalidades 

constitucionais, sem que isso importe em violação ao princípio da isonomia. Sendo assim, a 

capacidade contributiva poderá entrar em conflito com três grupos de interesses: (a) a 

extrafiscalidade553; (b) a especial tutela constitucional a determinados grupos de interesse554; e (c) 

as técnicas de simplificação administrativa fundadas no principio da praticidade da tributação555. 

Porém, tais interesses não têm poder justificativo em si, a tal ponto que sua simples menção já 

bastasse para fins de afastamento do princípio da capacidade contributiva. Estes conflitos 

externos devem ser resolvidos mediante a ponderação à luz do princípio da razoabilidade, de 

                                                
552 ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal. Controle Administrativo do Lançamento Fiscal. 4. ed. Rio de Janeiro: 

Lúmen Juris, 2010, p. 104. 
 
553 Como exemplo, podemos citar a progressividade do IPTU e a tributação mais onerosa do ITR nos casos de desrespeito às 

funções sociais das propriedades urbanas e rurais, respectivamente. Como se sabe, desde o advento do Estado Social, a 
tributação não se destina apenas a arrecadação de recursos pelo Estado, mas também serve de estímulo (extrafiscalidade 
positiva) ou desestímulo (extrafiscalidade negativa) à determinadas atividades.  

 
554 É o que normalmente ocorre com os portadores de deficiência, os idosos, os ex-combatentes, os quais recebem um tratamento 

tributário mais vantajoso como forma de promoção da igualdade material. Trata-se de mitigação do principio da capacidade 
contributiva em nome da promoção de direitos fundamentais.  

 
555  RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 59. 
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modo a alcançar um desejável grau de harmonização (concordância prática) entre os interesses 

em jogo556.  

O princípio técnico da praticidade é voltado à execução simplificada e econômica da lei. 

Embora a adoção deste princípio afaste a carga tributária dos índices presuntivos de manifestação 

de riqueza identificados pelo fato gerador e base de cálculo, a adoção desta sistemática tem a 

grande vantagem de viabilizar a execução da lei em um contexto de sociedade de massas. Como 

exemplo de adoção da técnica da praticidade para fins de simplificação, podemos citar: (i) o 

SIMPLES; (ii) a apuração do IR com base no lucro presumido; (iii) a substituição tributária para 

frente; e (iv) as plantas de valores do IPTU e IPVA557. 

Executar a lei em massa é o mesmo que pescar de bomba. Peixes pequenos e impróprios 

para pesca eventualmente morrerão indevidamente em nome da garantia do sustento de milhões 

de pessoas558. Inicialmente, uma pergunta deve ser respondida: É possível pescar de vara e obter 

a quantidade de peixes necessária para alimentar todos? Caso positivo, não haveria antinomia 

entre os interesses em jogo, e o problema estaria solucionado. Caso negativo, estaremos diante de 

uma escolha trágica559, onde os bens jurídicos envolvidos devem ser sopesados (ponderados) com 

razoabilidade. 

                                                
556  RIBEIRO, op. cit., nota 555, p. 169. 
 
557 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 58. 

 
558 O exemplo é sem dúvida exagerado e, analisado de modo descontextualizado, poderia ser tachado de uma postura utilitarista. 

Deseja-se apenas demonstrar que, quando for impossível o cumprimento da lei a risca, estaremos diante de uma escolha 
trágica, qual seja: (i) cobrar de alguns um valor significativamente maior em termos de tributo, diante da impossibilidade de 
se cobrar de todos; ou (ii) aplicar as técnicas de praticidade, abrandando o rigor da aferição da capacidade contributiva 
individual, na tentativa de se cobrar de todos. Na falta de outra, a segunda alternativa nos parece a melhor, pois a primeira, por 
desconsiderar a ambivalência da norma fiscal, acarretará uma injustiça ainda maior consistente na não tributação de 
considerável parcela dos contribuintes. É claro que este abrandamento do princípio da capacidade contributiva só será 

constitucionalmente aceitável quando razoável, o que só ocorrerá quando o legislador não for capaz de assegurar a igualdade 
sem o uso das técnicas de praticidade.  Então, a praticidade só será útil à administração fiscal quando não houver ofensa ao 
direito dos contribuintes. Nas palavras do professor Ricardo Lodi “Da dissociação entre os interesses dos vários segmentos de 
cidadãos, e da conseqüente ambivalência da norma fiscal, é negada a existência de uma categoria monolítica de Direitos do 
Contribuinte, substituída pela pluralidade, capilaridade e ambigüidade dos Direitos dos Contribuintes, afastando a 
possibilidade de a segurança servir de arcabouço para um sistema que, em nome da segurança individual de determinado grupo de 
contribuintes, leve à negação de proteção aos demais segmentos sociais”. Cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do 
Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima.  Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2008, p. 263. 

 
559 Canotilho ensina que eventuais conflitos entre direitos fundamentais devem ser resolvidos mediante a observação do método 

dos três passos: 1o) Identificação dos Direitos em choque; 2o) Verificação da existência de Reserva legal.  Reserva Legal são 
situações em que o legislador Constituinte se antecipou e vislumbrou hipóteses em que seria possível existir conflitos 
envolvendo aquele direito. Por esta razão a própria CRFB já disciplina o modo de solução de eventuais conflitos. O melhor 
exemplo de reserva legal é o art. 5º, XII da CRFB, que prevê a possibilidade de violação das comunicações telefônicas, desde 
que se dê na forma da lei. Poderá haver conflito entre o bem coletivo: persecução criminal x intimidade (bem individual). 
Ocorrendo este conflito, a lei determina que somente ao sigilo das comunicações telefônicas pode ser quebrado, mas deverá 

observar os dispositivos da lei. A própria Constituição Federal estabelece hipóteses nas quais poderão ser impostas limitações 
ao exercício de certos direitos fundamentais. Nessas situações, portanto, não se poderá falar em ofensa, em fraude às garantias 
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Nesta linha de ideias, imagine que haja uma lei autorizando a pesca de bomba, tendo em 

vista a grande necessidade de peixes para matar a fome de milhões de pessoas. Deixando de lado 

as vicissitudes do exemplo, por se tratar de mera ilustração, resta saber se esta lei seria 

constitucional. Esta análise deve ser feita à luz do princípio da razoabilidade. O princípio da 

razoabilidade atua como limite que deverá ser observado pelas leis restritivas de direitos 

constitucionais. Assim, uma lei que imponha restrição ao exercício de direito previsto na 

Constituição só será válida se obedecer ao princípio da razoabilidade. Cumpre frisar que o 

princípio da razoabilidade é um princípio fundamental implícito que decorre da cláusula do 

devido processo legal substantivo. É a ressurreição da ideia de racionalidade prática. E o que 

determina o princípio da razoabilidade? Quais são os seus comandos? O princípio da 

razoabilidade reza que as restrições impostas a direito previsto na Constituição somente serão 

válidas se obedecerem, cumulativamente, aos seguintes requisitos ou sub-princípios: adequação, 

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.  

(i) Adequação ou idoneidade: aqui teremos que responder às seguintes indagações: 

Será que essa restrição é adequada para o alcance do fim a que se destina? Será que é hábil a 

alcançar o objetivo almejado? Será que ela produzirá, efetivamente, os efeitos esperados? A 

restrição não pode ser inútil. Exemplificando: Lei que proíbe a venda de bebidas alcoólicas no 

carnaval, ou determinam que bares devam fechar a 01:00 h, para reduzir as doenças sexualmente 

transmissíveis (DST). Esta lei, por motivos óbvios, é desprovida de razoabilidade, pois não 

alcança os resultados almejados, ou seja, é inidônea. No caso em comento, se a pesca de bomba 

não for medida idônea para matar a fome de milhares de pessoas, inútil será a morte dos peixes 

pequenos. Quando se tratar de reserva de lei qualificada a restrição deve ser adequada para a 

promoção daquele objetivo que a Constituição estabelece. Quando se tratar de direito 

fundamental cuja restrição não estiver fundamentada na Constituição, a restrição só pode ser 

justificada para a promoção de outro valor, objetivo, constitucional. Não pode restringir um 

direito fundamental em nome de um valor que não seja constitucional.  

 

                                                                                                                                                        
dos indivíduos, pois as limitações são autorizadas pela própria Constituição; 3o) Ponderação. Se o direito fundamental não 
tiver reserva legal, a solução será a ponderação dos interesses em jogo.  A ponderação só se aplica aos conflitos onde não 
exista a reserva legal. Ponderação é um balanceamento para permitir a adequação ao caso concreto. A ponderação é a 
aplicação prática da proporcionalidade. A Ponderação vai analisar os direitos em choque. Depois vai verificar se algum direito 

fundamental foi abolido. Se se concluir pela abolição de um direito a solução encontrada é inconstitucional, porque não há 
direitos fundamentais absolutos. 
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(ii) Necessidade ou exigibilidade. Neste momento, devemos fazer o seguinte 

questionamento: A imposição dessa restrição é necessária, existe uma razão de interesse público 

que a justifique? Será que não haveria outro meio menos gravoso para se atingir esse mesmo fim, 

outra restrição menos gravosa ao indivíduo que produziria o mesmo resultado? Aqui, deverá ser 

verificado se não existe outro meio mais brando, menos gravoso ao individuo, para alcançar o 

mesmo fim. Exemplificando: lei que determina o fechamento de fábrica que emitem poluentes 

quando bastaria a colocação de um filtro na chaminé. No caso, há que se perquirir se existe outro 

meio mais brando de matar a fome das pessoas sem que seja necessário pescar de bomba e, 

conseqüentemente, causar a mortandade desnecessária de peixes impróprios para consumo. 

(iii) Proporcionalidade em sentido estrito. A pergunta que deve ser feita é: será que há 

uma relativa equivalência entre a restrição imposta e o fim esperado? Os fins justificam os 

meios? É a ideia de custo / benefício. O postulado da proporcionalidade em sentido estrito pode 

ser formulado como uma lei de ponderação, cuja fórmula mais simples voltada para os direitos 

fundamentais diz: quanto mais intensa se revelar a intervenção em um dado direito fundamental, 

maiores hão de se revelar os fundamentos justificadores dessa intervenção. Exemplificando: Lei 

que determina a imposição de cercas elétricas ao redor de monumentos públicos para combater a 

pichação. Nesta hipótese, é notória a desproporção existente entre a vida humana e a proteção ao 

patrimônio público, pois não cabe sacrificar o primeiro para proteger o segundo. No exemplo 

imaginário sob análise, a solução parece óbvia: matemos os peixes e salvemos as vidas humanas.   

Nestes termos, há que se perquirir, na aplicação do princípio da proporcionalidade, se 

em face do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se 

adequado (isto é, apto para reduzir o resultado desejado), necessário (isto é, insubstituível por 

outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou seja, se 

estabelece uma relação ponderada entre o grau de restrição de um princípio e o grau de realização 

do princípio contraposto). Caso a lei restritiva não atenda aos requisitos adequação, necessidade, 

e proporcionalidade não serão válidas, devendo ser retirada do ordenamento jurídico por 

inconstitucionalidade, por desrespeito ao princípio da razoabilidade.  

Acresce-se a isso o fato de que o princípio da eficiência é reforçado pelo princípio da 

razoabilidade, notadamente por seus elementos adequação, necessidade e proporcionalidade. Não 

se pode admitir a adoção de meio (normalmente, fruto de uma determinada interpretação) 

inadequado ou excessivamente oneroso pelo simples apego a uma legalidade formalista. A 
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eficiência também integra o bloco de legalidade (mais especificamente, o de constitucionalidade), 

o que exige a realização dos objetivos legais e constitucionais de forma adequada e o menos 

onerosa possível.  

Estas considerações servem de base para verificação dos limites e possibilidades de 

aplicação do princípio técnico da praticidade, de modo que o afastamento do princípio da 

capacidade contributiva se justifique a luz da necessidade de simplificação administrativa e da 

garantia de prevalência da isonomia.  

É do conhecimento popular a seguinte frase: “o bom é inimigo do ótimo”. Este brocardo 

não jurídico aplica-se aos casos em que o “ótimo” é racionalmente considerado utópico. Mesmo 

com o uso das mais modernas tecnologias, a massificação e a complexidade das relações jurídicas 

demandam da administração tributária a adoção de uma sistemática de apuração dos tributos que 

facilite tanto sua fiscalização pela Fazenda Pública quanto seu gerenciamento pelo contribuinte. 

Isso para evitar que os custos indiretos da tributação sejam tão elevados que cheguem a 

comprometer sua própria existência. 

De nada adianta uma hipótese de incidência que abstratamente seja condizente com a 

capacidade contributiva, mas cuja base tributável seja, em termos práticos, de difícil apuração 

pela Administração. A complexidade da legislação tributária acaba por macular o próprio 

princípio da capacidade contributiva e, conseqüentemente, o da igualdade, pois serve de estímulo 

a elisão abusiva e até a evasão fiscal. Nesta seara, tem lugar a praticidade como instrumento de 

viabilização da arrecadação e fiscalização.  

Vale aqui citar a seguinte máxima: "o caos liberta". A impossibilidade fática de a 

Administração aferir o cumprimento da obrigação tributária aumenta o sentimento de impunidade 

dos contribuintes menos imbuído do dever de pagar tributo, ao mesmo tempo em que desestimula 

os bons contribuintes.  Este quadro acarretará uma desigual repartição das despesas públicas, 

provocando violação ao principio da isonomia. Nesse sentido, justifica-se a adoção de normas 

simplificadores que, mesmo se afastando da capacidade contributiva efetiva, sejam realmente 

imprescindíveis para assegurar o respeito a igualdade no cumprimento da obrigação tributária.  

Como ensina Ricardo Lodi, a isonomia: 
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(...) poderia ser violada pela facilidade no descumprimento da legislação tributária pelos 
contribuintes, ou pelo alto custo para a sociedade na adoção de medidas que impeçam esse 

descumprimento (...). Neste caso, a igualdade não é atendida pela capacidade contributiva 
abstratamente considerada pela lei, mas pela generalidade, que se revela como subprincípio da 
isonomia560. 
 

  Por outro lado, é importante frisar que a adoção de medidas de simplificação não pode 

resultar em uma carga tributária radicalmente distinta daquela que seria devida se a tributação se 

desse pela capacidade contributiva efetiva.  As "pautas" devem ser fixadas com parcimônia. As 

técnicas de simplificação devem atender ao que normalmente acontece, em termos de 

quantificação do fato gerador, não podendo aniquilar a capacidade contributiva. Isso significa que 

não pode haver uma radical discrepância entre os valores presumidos pela norma simplificadora e 

o valor obtido mediante a consideração da capacidade contributiva efetiva561.  

Neste sentido, cabe lembrar que o princípio da praticabilidade - mesmo reforçado pelo 

princípio constitucional da eficiência - não tem o mesmo peso dos princípios éticos. Por isso, o 

lucro da praticabilidade não pode ser obtido por meio de uma considerável perda em termos de 

justiça do caso concreto562.  

É recorrente na doutrina563, a adoção da tese segundo a qual, nos casos em que a técnica 

de simplificação é compulsória (como na hipótese de substituição tributária para frente, e não 

facultativa, como no caso do desconto simplificado do IRPF), o contribuinte não pode ser 

obrigado a ser tributado por uma base diferente sem que se dê a possibilidade de ajuste para 

adequar a tributação à capacidade contributiva efetiva. Quanto a esta questão, deve-se considerar 

o fato de que a praticidade só tem lugar em situações peculiares em termos de dificuldade prática 

de se aferir a capacidade contributiva efetiva. Não que a simples dificuldade operacional seja por 

si só justificativa para se restringir a capacidade contributiva dos contribuintes. É que, nestes 

casos, prestigia-se a segurança dos contribuintes em detrimento da justiça (não aquela abstrata, 

utópica, mas a concreta, a possível).  

                                                
560  RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 172. 
 
561 HERRERA, Molina. Capacidad Económica y Sistema Fiscal - Análisis del ordenamiento español ala luz del Derecho alemán. 

Barcelona: Marcial Pons, 1998, p. 162. 

 
562 TIPKE, Klaus/LANG, Joachim. Direito Tributário (Steurrecht). Tradução: Luiz Dória Furquim. Porto Alegre: Editor Sergio 

Fabris, 2008, p. 233. 
 
563 Esta parece ser a posição majoritária na doutrina. Cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações Constitucionais ao Poder de 

Tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 173-174. Por outro lado, temos o entendimento do STF segundo a qual a 
margem de lucro presumida na substituição tributária para frente é absoluta, de modo que não caber ajuste, seja em termos de 
restituição ou de cobrança de eventual diferença a maior, ressalvada unicamente a hipótese de não ocorrência do fato gerador 

presumido. Cf. STF, Pleno, ADI 1.851/AL. Relator Ministro Ilmar Galvão, DJU 22/11/202. 
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Conforme visto, a praticidade é resultante de um juízo de ponderação entre o princípio 

da capacidade contributiva e o da igualdade. Portanto, dizer que sempre deve prevalecer a 

capacidade contributiva efetiva significa atribuir a este princípio um valor absoluto, sem 

precedentes na teoria constitucional contemporânea.  Pensar desta forma é o mesmo que aniquilar 

a praticidade, comprometendo a própria eficiência do sistema tributário, na medida em que 

inviabiliza a aplicação das leis em massa, seja por motivos operacionais ou financeiros.   

Observe-se, portanto, que a adoção ou não dos mecanismos de simplificação deve passar 

por um exame de razoabilidade, economicidade e eficiência (princípios de legitimação). A 

tributação pela capacidade efetiva, sem a adoção das técnicas de simplificação, pode importar em 

violação ao principio da igualdade, além de requerer um custo de controle tão caro para o Estado 

que acabe por inviabilizar a própria tributação. Isso para não falar do considerável aumento dos 

custos de transação a serem suportados pelo contribuinte. Em outras palavras: há casos em que, 

ou se cobra pelo regime simplificado, ou não se cobra nada.  

 

5.2  Substituição tributária para frente: o princípio da praticidade da tributação na 

jurisprudência do STF 

 

Consagrada na Constituição pela Emenda n. 03/93, que introduziu o parágrafo sétimo no 

art. 150, a chamada substituição tributária "para frente" é hipótese de responsabilidade tributária 

por substituição fundada no princípio da praticidade da tributação. O objetivo é a promover 

rapidez e segurança no controle e cobrança dos tributos submetidos a esta sistemática de modo a 

aumentar a eficiência da Administração Tributária. 

A responsabilidade tributária é hipótese de sujeição passiva indireta cujo fundamento 

último é o princípio da praticidade. Em outras palavras: é mais fácil cobrar do responsável do que 

do contribuinte. O responsável (sujeito passivo indireto) é quem, sem possuir relação direta com 

o fato gerador, tem a obrigação de pagar, por expressa disposição de lei. No dizer do art. 128 do 

CTN, responsável é uma terceira pessoa vinculada (não diretamente) à situação fática prevista na 

hipótese de incidência. Significa que não pode ser eleito qualquer um, ainda que pela lei, como 

responsável em uma obrigação tributária principal; algum vínculo, embora indireto, há de existir 

entre a pessoa descrita como responsável e o fato econômico subjacente. 
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O sujeito passivo, como um dos elementos da obrigação tributária, decorre sempre da 

lei, seja ele contribuinte (sujeição passiva direta) ou responsável (sujeição passiva indireta). 

Deve-se entender que o contribuinte, por ser quem diretamente relacionado ao fato imponível 

tributário, seria o naturalmente obrigado ao pagamento conforme previsto na lei reguladora do 

tributo. No entanto, verificando o legislador que o redirecionamento da sujeição passiva do 

contribuinte para o responsável acarretará uma cobrança mais eficiente do tributo, deverá fazê-lo 

por expressa previsão legal. Neste caso, deixa o contribuinte de se revestir da condição de 

obrigado e passa essa a ser do responsável, vinculado não diretamente ao fato gerador. Assim, a 

sujeição passiva indireta ocorre quando o Estado, visando garantir a sua receita, tem interesse ou 

necessidade de cobrar o tributo de uma pessoa diversa do contribuinte direto, escolhendo, assim, 

outra pessoa para cumprir a obrigação tributária. 

A responsabilidade tributária pode ser por substituição ou transferência. Na 

responsabilidade por substituição, o dever do responsável surge desde o momento da ocorrência 

do fato gerador. Na ocorrência deste, a lei já afasta o contribuinte e coloca o responsável como 

devedor tributário. A sujeição passiva indireta é, portanto, anterior à ocorrência fato gerador. 

Na responsabilidade por transferência, o dever do responsável surge em momento posterior à 

ocorrência do fato gerador. Na ocorrência deste, a lei coloca o contribuinte como devedor, mas 

um evento futuro faz, nos termos da lei, transferir o encargo para o responsável. Logo, na 

responsabilidade por transferência, a sujeição passiva indireta surge em momento posterior à 

ocorrência do fato gerador. 

Na responsabilidade tributária por substituição, o contribuinte nem chega a integrar a 

relação jurídica tributária. O responsável dela participa em seu lugar, desde o início. Isto é 

comum em impostos multifásicos ou onde é difícil para o Fisco fiscaliza o próprio contribuinte. 

Um determinado agente econômico, indiretamente ligado à obrigação tributária, é escolhido pela 

lei para se tornar o responsável por substituição. A praticidade decorrente da adoção desta 

sistemática de escolha do sujeito passivo pode ser mais bem percebida por meio de exemplos. É 

muito mais fácil para o Fisco cobrar o ICMS da Souza Cruz do que dos milhares de varejistas que 

comercializam seus produtos. Logo, a Souza Cruz é a responsável por substituição do ICMS 

nesta hipótese. Outro exemplo típico é o do imposto de renda incidente sobre o rendimento das 

aplicações financeiras, que é retido e recolhido pelos bancos sem que o aplicador (que é o 

contribuinte, ou seja, a pessoa que possui relação direta com o fato gerador, já que o rendimento 
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da aplicação financeira é seu, e não do banco) em momento algum seja a pessoa obrigada perante 

o fisco. Também é pertinente rememorarmos o exemplo da extinta CPMF, que incidia sobre as 

movimentações financeiras realizadas pelo correntista (contribuinte), mas era retida e recolhida 

pelo banco (ou pela instituição financeira responsável, dependendo da operação). 

Neste momento, cabe abrir um parêntese para falar da retenção. Parte da doutrina564 

entende que se trata de hipótese de obrigação acessória (dever instrumental) e não de 

responsabilidade tributária por substituição. Isso porque na retenção - a exemplo do que ocorre 

com o IR retido na fonte e com a contribuição previdenciária do empregado, que é retida pelo 

empregador - a sujeição passiva tributária não é redirecionada para aquele a quem cabe fazer a 

retenção. Em outras palavras: a retenção não produz qualquer alteração no aspecto material da 

hipótese de incidência, diferentemente do que ocorre nas hipóteses de responsabilidade tributária, 

seja por substituição ou transferência. Na retenção, o retentor recolhe tributo em nome de outrem, 

pois o sujeito passivo continua sendo o contribuinte, ou seja, o empregado (no caso da 

contribuição previdenciária a cargo do trabalhador) ou aquele que auferiu renda (no caso do 

IRRF). Na responsabilidade, inclusive na por substituição, o responsável tributário recolhe tributo 

em nome próprio. Fecha parêntese. 

A responsabilidade tributária por substituição pode ser “para trás” (também chamada de 

antecedente ou regressiva ou diferimento) ou “para frente” (também chamada de subseqüente ou 

progressiva ou fato gerador presumido).  

A substituição tributária "para trás" aplica-se aquele a quem a lei atribui o dever de 

pagar o tributo nascido de fato gerador já praticado por outro. Ou seja, o recolhimento do 

imposto e feito pelo adquirente do bem, após a ocorrência do fato gerador. Exemplo típico ocorre 

quando o frigorífico recolhe o ICMS devido pelos vendedores de bois. Outro exemplo é o da 

Indústria de laticínios em relação ao produtor rural, no que se refere ao leite cru. Nestes casos, 

aplicados nas cadeias de produção-circulação com redução do número de estabelecimentos, 

temos um diferimento (adiamento) do pagamento ou recolhimento do tributo. 

                                                
564 Segundo Fabio Zambitte, tanto retentor quanto o responsável tributário demandam vinculação a hipótese de incidência. Na 

retenção a vinculação é uma necessidade prática, pois do contrário não haveria condições materiais do retentor realizar seu 
mister. Já na responsabilidade tributária, por transferência ou substituição, a vinculação é necessária, em primeiro lugar para 
preservação da hipótese de incidência, pois a eleição de sujeito passivo totalmente alheio teria o condão de transmudá-la em 
coisa diversa, trazendo conseqüente endonormativa incompatível com o antecedente. Para este festejado professor de Direito 
Previdenciário, deve prevalecer a corrente que qualifica o agente da retenção como cumpridor de uma obrigação instrumental. 
O agente de retenção não possui qualquer ônus patrimonial com a retenção, mas simplesmente retém valor devido por outrem 
e recolhe ao Estado. Seria, na melhor das hipóteses, uma obrigação de fazer.  IBRAHIM. Fábio Zambitte. A Retenção na 

Fonte como Obrigação Instrumental. Aplicações no Custeio Previdenciário. Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2011, p. 71-72; 
153-154. 
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A substituição tributária "para frente" aplica-se aquele a quem a lei atribui o dever de 

pagar o tributo que nascerá de fato gerador A ser praticado por outro (fato gerador presumido). 

Ou seja, o recolhimento do imposto se dá antes da ocorrência do fato gerador. Exemplo típico 

ocorre quando a distribuidora de bebidas recolhe o ICMS devido nas operações futuras de vendas 

aos consumidores finais. Também é conveniente citarmos o exemplo dos veículos novos ao 

deixarem a indústria em direção às concessionárias. Esta forma de sujeição passiva costuma ser 

adotada pelo legislador nas cadeias de produção-circulação com grande número de 

estabelecimento na ponta final (capilaridade). Apesar desta sistemática de arrecadação acarretar 

uma antecipação do pagamento ou recolhimento de tributo cujo fato gerador sequer ocorreu, o 

que é desfavorável ao contribuinte, ela traz consigo a virtude de viabiliza a cobrança do tributo 

dos contribuintes situados no final da cadeia e que, por serem muitos, muito possivelmente são 

seriam alcançados pela administração tributária se não fosse tal sistemática.  

A praticidade decorrente da substituição tributária "para frente" pode ser mais bem 

visualizada no caso da fábrica de automóveis em relação à concessionária. No que tange ao 

ICMS, o fato gerador somente irá ocorrer quando o automóvel “sair” da concessionária.  Logo, o 

fato gerador está relacionado com o proveito econômico da concessionária de veículos, que é, 

portanto, a contribuinte.  Não obstante, a lei tributária diz que a fábrica de automóveis será a 

substituta legal da concessionária, isto é, apesar de o fato gerador vir a ocorrer por fato jurídico 

da concessionária, quem deve pagar o ICMS é a fábrica de automóveis (substituta legal 

tributária). 

Assim, quando o carro sai da fábrica e vai para a concessionária, a substituta legal 

tributária (a fábrica) deverá pagar, além do ICMS por ela devido na condição de contribuinte em 

sentido estrito (sujeição passiva direta), o ICMS relativo à futura saída do veículo da 

concessionária para o consumidor (ICMS devido na condição de responsável tributário).  

Conclui-se, portanto, que o ICMS é pago pela fábrica antes de ocorrer o fato gerador (saída do 

automóvel da concessionária), isto se deve ao fato de a norma jurídica tributária presumir o fato 

gerador que poderá ocorrer no futuro (art. 150, § 7º, CRFB).  

Enfim, qual a vantagem, para o Estado, da substituição tributária? A concentração na 

cobrança dos tributos e a estabilidade econômica decorrente da solvabilidade da substituta 

tributária. No caso da fábrica e da concessionária, é mais fácil o Estado cobrar ICMS da única 

fábrica da Fiat do que de todas as centenas de concessionárias existentes.  No caso da indústria de 
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cigarros, é mais vantajoso o Estado cobrar ICMS da Souza Cruz do que de todos os milhares de 

botequins.   

Como se sabe, a diferença entre o regime normal de incidência do ICMS e o regime da 

Substituição Tributária é que, neste ultimo, a base de cálculo do imposto compreende não o valor 

envolvido na venda efetuada, a qual, pelo regime normal, seria considerada a “primeira etapa de 

circulação”, mas a margem de lucro obtida nas vendas posteriores, que, obviamente, não é 

considerada para fins de cálculo do ICMS incidência que o substituto é obrigado a recolher por 

obrigação própria, quando da saída do seu estabelecimento. 

Em outros termos: o regime da substituição tributária pra o frete do ICMS, 

constitucionalmente estabelecido, consiste em dar ao tributo que, no regime normal, incide de 

formula plurifásica, uma forma monofásica de incidência, o que a Constituição da República em 

momento algum vedou, pelo contrário, expressamente autorizou através do art. 150, parágrafo 7º 

da Lei Maior565. 

O problema em torno do tema, substituição tributária, para frente reside na possibilidade 

de ajustes, seja em termos de restituição (quando o fato gerador ocorrer em valor menor do que o 

presumido), ou em termos de cobrança de eventual diferença por parte do fisco (quando  fato 

gerador ocorrer em valor maior do que o valor presumido). Diante da hipótese de não ocorrência 

do fato gerador, parece não haver polêmica, seja na doutrina ou na jurisprudência, acerca da 

necessidade de restituição do tributo do valor suportado pelo substituído, conforme reza o próprio 

art. 150 § 7º da CRFB.  

O Tribunal Excelso, em 2002, no julgamento definitivo da ADIn 1.851, esposou a tese 

de que a verificação posterior do valor efetivo da operação substituída seria contraditória com a 

própria finalidade do instituto da substituição tributária, o qual, por meio da presunção de valores, 

teria por objetivo justamente tornar viável o sistema de arrecadação do ICMS. A verificação dos 

valores efetivos de realização das operações presumidas tornaria impraticável, do ponto de vista 

operacional, a sistemática de substituição tributária para frente, devido à enorme quantidade de 

cálculos e conferências que teriam que ser realizados para uma infinidade de contribuintes. Em 

reforço, prelecionou que o sistema da substituição tributária foi criado para se evitar a sonegação 

                                                
565 Art. 150, § 7º da CRFB/88 - A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo 

pagamento de imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial 

restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido. 
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de impostos e que, se ele não puder adotar uma presunção absoluta de valor para a base de 

cálculo da operação substituída, o dispositivo constitucional resultará inócuo. 

Então, a partir do julgamento pelo STF da ADIn n. 1.851-4/AL, passou-se a adotar a 

orientação traçada pelo STF, no sentido de ser devida a restituição do ICMS apenas nas hipóteses 

de não ocorrência do fato gerador. Nos casos em que a comercialização se dê em valor inferior ao 

utilizado como base de cálculo do imposto, não haveria direito a restituição566. Neste sentido, a 

restituição assegurada pelo § 7º do art. 150 da CRFB /1988 ficaria restrita apenas à hipótese de 

não ocorrer o fato gerador presumido, não havendo que se falar em tributo pago a maior ou a 

menor por parte do contribuinte substituído567. 

A tese em favor da presunção absoluta fundamenta-se na praticidade da tributação e no 

princípio constitucional da eficiência tributária. O argumento já é conhecido, mas costuma ser 

mal visto por ser confundido política arrecadatória utilitarista. É que a aferição, em cada caso 

concreto, da efetiva ocorrência do fato gerador conforme fora presumido inutilizaria a 

substituição tributária, tendo em vista a impossibilidade fática de alguns estados-membros 

disponibilizarem uma estrutura administrativa adequada para essa análise. A verdade é que, se for 

para controlar o preço final de venda na ponta da cadeia, a melhor opção (ou seja, a mais 

eficiente, porquanto mais simples e econômica) para muitos estados-membros é, de fato, acabar 

com a substituição tributária e tributar a base de cálculo efetiva.  

Há, porém, duas ADIns cujos julgamentos se encontram pendentes de conclusão568. São 

as ADI 2.675/PE e ADI 2.777/SP, em que se alega inconstitucionalidade das leis estaduais que 

dão direito à restituição, por violarem, a um só tempo, a decisão proferida na ADI 1.851/AL e o 

artigo 150, § 7º da Constituição. Após a declaração da constitucionalidade da cláusula segunda do 

Convênio 13/97 de ICMS, alguns Estados, que não aderiram a este convênio, editaram leis 

prevendo a restituição caso o fato gerador ocorresse em valor menor do que o presumido na pauta 

fiscal. Isso significa que, muito embora a Corte Suprema tenha entendido, ao interpretar a 

Constituição, que não é inconstitucional a não obrigatoriedade de tal restituição, os Estados de 

                                                
566 STJ - RMS n. 20.263/RJ –8. 
 
567 STF - RE n. 389.250. 
 
568 Atualmente, já foram proferidos 10 (dez) votos, sendo 05 (cinco) votos favoráveis a restituição e 05 (cinco) contra.  Para o 

deslinde da questão, aguarda-se o voto do Ministro Carlos Britto, que levantou questão de ordem no sentido de sobrestar o 
julgamento das aludidas ações, a fim de que sejam julgadas em conjunto com o Recurso Extraordinário n. 593.849/MG, da 

relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, publicado em 08/10/2009, no qual foi reconhecida a existência de repercussão 
geral da questão constitucional ali suscitada. 

http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=7&page=/docs.php?docid=cf88&bookmark=CF88-ART.150
http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=index.php?PID=119775
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São Paulo e de Pernambuco, mesmo assim, dispuseram que no âmbito de seus territórios haveria 

devolução.  Por esta razão, a questão voltou mais uma vez ao STF nas ADIs 2.675/PE e 2.777/SP 

para que a Corte analisasse, agora, a constitucionalidade das leis estaduais que, em tese, 

violariam o art. 150, § 7º da Constituição, introduzido pela Emenda Constitucional 3/93. 

Segundo o STF, não há absoluta coincidência entre as ADI n. 1.851/AL e as ADIns 

acima mencionadas. Na ADI n. 1.851/AL, a substituição seria exigência para fruição de benefício 

fiscal de redução de base de cálculo (logo, com caráter opcional); nas demais ADIns há apenas 

uma técnica de simplificação da tributação, o que poderia justificar o tratamento diferenciado em 

termos de decisão.  

Parece não haver relevância na distinção entre a substituição tributária para frente 

facultativa e a compulsória, mas sim se a lei que cria responsabilidade tributária dá ou não direito 

a restituição. No primeiro caso, objeto das ADIs n. 2.675/PE e n. 2.777/SP, não há como imputar 

inconstitucionalidade ao legislador, pois dar direito a restituição reflete um respeito absoluto ao 

princípio da capacidade contributiva. No segundo caso, objeto da ADI n. 1.851/AL, pelo fato da 

lei não ter dado direito a restituição é que surge a polêmica, pois alegou o STF que a admissão da 

possibilidade de restituição implicaria o retorno do regime de apurações mensais do imposto, o 

que inviabilizaria o próprio instituto da substituição tributária progressiva. Então, na ADI 

1.851/AL, o STF interpretou literalmente o art. 150 § 7º da Constituição, dispensando eventual 

ajuste em termos de base de cálculo presumida e real, por considerar utópico eventuais controles 

deste jaez, dadas as dificuldades de ordem operacional. 

Observe-se que não há qualquer violação à constituição na hipótese de uma lei que dê 

direito a restituição e cobre a diferença. Que dispositivo constitucional tal lei violaria? Se o 

estado-membro consegue operacionalizar a restituição e a cobrança complementar de eventual 

diferença de tributo e, ainda assim, vê virtude na manutenção da substituição tributária 

progressiva, isso é o ideal. O problema ocorre quando a lei não reconhece direito à restituição, 

porquanto o comando legal, apesar de fundado no art. 150 § 7º da Constituição, entra em 

confronto com o princípio da capacidade contributiva, o que exige maior esforço hermenêutico 

por parte do interprete.  

Neste sentido, o STF, no julgamento da ADI n. 1.851/AL, apenas reconheceu que o 

artigo 150, § 7º da Constituição não impõe a restituição do valor recolhido a maior no regime de 

substituição tributária progressiva. Porém, não haveria qualquer vedação ao ajuste posterior à luz 

http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=7&page=/docs.php?docid=cf88&bookmark=CF88-ART.150
http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=7&page=/docs.php?docid=cf88&bookmark=CF88-ART.150
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do preço final. Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal não afirmou obrigatório a não 

restituição, mas sim afirmou permitida por razões de eficiência. Ou melhor, sequer há a obrigação 

de que a substituição tributária seja adotada pelos estados-membros.  

Nesta linha de ideias, seguem-se algumas conclusões parciais: (i) O estado-membro não 

é obrigado a criar a substituição tributária para frente; (ii) Se a cria é porque a considera um meio 

mais prático e eficiente de tributação; (iii) Ao criar, pode dar direito a restituição da diferença, 

quando o fato gerador ocorrer a menor, e cobrar a diferença de ICMS quando o fato gerador 

ocorrer a maior que o valor presumido. Esta é, sem dúvida, a situação ideal: utiliza-se um 

mecanismo de simplificação, por questões de isonomia, praticidade e eficiência, sem restringir 

em nenhuma medida a capacidade contributiva. Porém, isso só ocorrerá se o estado-membro 

julgar possível, à luz de sua realidade operacional, aferir em cada caso o valor real pelo qual se 

deu a operação, não podendo ser obrigado a fazê-lo quando não houver um radical de disparidade 

entre a base real e a presumida; (iv) Do mesmo modo, pode o estado-membro não dar direito à 

restituição, salvo na hipótese de não ocorrência do fato gerador presumido, por questão de 

praticidade, mas sempre após um juízo de ponderação entre o princípio da capacidade 

contributiva de um lado e o da igualdade e eficiência de outro. Isso porque a fixação de 

presunção absoluta de margens de lucro não é por si só violadora do núcleo essencial do princípio 

constitucional da capacidade contributiva. Frise-se, no entanto, que isso não significa admitir a 

presunção absoluta diante de valores inteiramente divorciados dos valores reais previstos na 

hipótese de incidência. O ganho em praticidade não pode acarretar um efetivo prejuízo da justiça 

do caso concreto569. 

Cumpre ainda refutar a tese de que o reconhecimento do direito a restituição, dada nas 

leis objeto das ADIs 2.675/PE e 2.777/SP, encerra hipótese de beneficio fiscal, o que só poderia 

se dar mediante convênio. Nada mais equivocado, porque não se trata de beneficio fiscal. Sendo a 

base de cálculo do fato gerador a sua dimensão material ou a sua expressão valorativa, na 

hipótese de a operação realizar-se em valor inferior àquele presumido, existe um dever a priori 

de devolver ao contribuinte a quantia recolhida a maior e, por pressuposto, também de cobrar a 

diferença a maior. Porém, existem casos em que a capacidade contributiva é compelida a ceder 

diante de outras finalidades constitucionais, o que acarreta a restrição ao direito prima facie a 

                                                
569 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justiça Fiscal e o Princípio da Capacidade Contributiva. São Paulo: Malheiros, 

2002, p. 39. 
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restituição. Sendo assim, o reconhecimento do direito à restituição, nem ofende ao disposto no 

art. 150 § 7º da Constituição nem é hipótese de beneficio fiscal. 

Soma-se a isso, o fato de que o Convênio 13/97570 sobre ICMS somente vincula os 

Estados que o subscreveram. Assim, São Paulo e Pernambuco estariam livres para exercer a sua 

competência legislativa plena e dispor sobre a restituição do tributo recolhido a maior.  

Espera-se que o Supremo Tribunal Federal, nos julgamentos dessas novas ADIs, reconheça 

que a devolução do que for indevidamente recolhido na substituição tributária, quer em razão da 

inocorrência do fato, quer de sua ocorrência em valor menor, não é imperativo jurídico, não sendo 

incoerente com o sistema tributário brasileiro a não restituição como resultado da aplicação da 

técnica de simplificação administrativa fundadas no princípio da praticidade da tributação. 

Ressalte-se, por oportuno, que a extinção da substituição tributária mostra-se prejudicial 

para os próprios contribuintes que passariam a incorrer em maiores custos de transação. Isto 

porque a simplicidade da sistemática da substituição progressiva tende a reduzir os custos que 

envolvem o processo de troca econômica, na medida em que os substituídos nenhuma 

preocupação têm com a apuração ou recolhimento do tributo quando da ocorrência do fato 

gerador presumido, o que em um país burocrático como o Brasil deve ser algo a ser considerado. 

Por fim, cabe frisarmos que a autorização conferida pelo art. 150, § 7º da Constituição só 

abrange impostos e contribuições, não as taxas. Isto decorre do próprio delineamento 

constitucional do fato gerador das taxas, que não poderia ser presumido, por conta do seu caráter 

contraprestacional. As taxas só podem ser cobradas por efetiva prestação de serviço (a utilização 

é que pode ser potencial) ou efetivo exercício do poder de polícia. Da mesma forma, também 

para as contribuições de melhoria não teria cabimento falar-se em fato gerador presumido. 

 

 

 

 

                                                
570 Este convênio harmoniza procedimento referente à aplicação do § 7º, art. 150, da Constituição Federal e do art. 10 da Lei 

Complementar n. 87/96, de 13.09.96. 
Cláusula primeira: A restituição do ICMS, quando cobrado sob a modalidade da substituição tributária, se efetivará quando 
não ocorrer operação ou prestação subsequentes à cobrança do mencionado imposto, ou forem as mesmas não tributadas ou 
não alcançadas pela substituição tributária. 
Cláusula segunda: Não caberá a restituição ou cobrança complementar do ICMS quando a operação ou prestação subsequente 
à cobrança do imposto, sob a modalidade da substituição tributária, se realizar com valor inferior ou superior àquele 

estabelecido com base no artigo 8º da Lei Complementar 87, de 13 de setembro de 1996. 
 

http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=index.php?PID=119775
http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=7&page=/docs.php?docid=cf88&bookmark=CF88-ART.150
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5.3 Tipicidade como instrumento de praticidade  

O princípio da eficiência jurídica projeta-se sobre o Direito Tributário influenciando e 

legitimando o legislador na fase de elaboração das leis tributárias (seja de incidência ou de 

fomento), bem como no momento da aplicação/interpretação dos princípios e regras jurídicas no 

âmbito da administração tributária. Neste contexto, assume relevo a ideia de tipicidade como 

instrumento de simplificação e praticidade. 

A utilização do tipo contribui para a simplificação do direito571. O direito tributário é 

direito de casos em massa. Por isso, deve ser praticável, expressando-se por tipificação legal e 

quantificação572. A tipificação se refere à atividade legislativa de formação do tipo na procura de 

sua tipicidade. Trata-se de uma avaliação limitada e defeituosa da realidade fática. Consiste, 

portanto, no recorte da realidade para ordenação de casos semelhantes573.  Este tópico buscará 

demonstra as virtudes da tipificação como atividade legislativa em termos de simplificação 

fiscal574 e otimização da praticidade tributária.  

Conforme já comentado, prevaleceu no estado liberal a jurisprudência dos conceitos 

segundo a qual o intérprete do direito deveria tentar "encaixar" o fato aos conceitos já definidos 

pela dogmática jurídica. Querendo trazer segurança para a aplicação do direito, esta sistemática 

conceitualista de interpretação terminou por ignorar as situações individuais, conforme nos 

adverte Misabel Derzi575: 

 
É expediente que, desprezando as diferenças individuais na aplicação da lei, cuja apuração, em 
cada caso concreto, embora legalmente obrigatória, seria excessivamente onerosa ou difícil para a 
Administração, erige padrões ou médias para o cálculo do tributo (p. ex.: na Alemanha, os limites 

máximos fixados pela Administração, dos gastos extraordinários com a manutenção de familiares 
pobres, dedutíveis do imposto). Trata-se de uma generalização que considera a média dos casos ou 
o tipo freqüente, tendo como base as circunstâncias normais ou usuais, ditadas pela experiência da 
vida, com abandono das diferenças individuais relevantes do ponto de vista jurídico. 

                                                
571 TORRES, Ricardo Lobo. “O Princípio da Tipicidade no Direito Tributário”. In. ROCHA. Sérgio André; RIBEIRO, Ricardo 

Lodi (cood.). Legalidade e Tipicidade no Direito Tributário. São Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 136. 
 
572  A quantificação "consiste em estabelecer limites para a base de cálculo dos impostos ou para outras determinações legais. As 

barreiras quantificadoras podem resvalar para a arbitrariedade se não forem dosadas pelo Legislativo. Sendo também 

mecanismo de simplificação fiscal, devem ser aplicadas segundo a proporcionalidade e ponderação. Qual deve ser o limite 
mínimo isento do IR?" TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário: Valores e 
Princípios Constitucionais Tributários. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, v. II, p.480. 

 
573 TORRES, op. cit., nota 571, p.146. 
 
574 Sobre o tema, cf. DOURADO, Ana Paula. O Princípio da Legalidade Fiscal. Tipicidade, Conceitos Indeterminados e Margem 

de Livre Apreciação. Coimbra: Almedina, 2007, Título IV. 

 
575 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributário, Direito Penal e Tipo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 46. 
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  Esta redução da interpretação ao debate sobre conceitos reduziu drasticamente os 

horizontes do direito tributário, especialmente sua possibilidade prática de resolver conflitos, no 

sentido de que cada parte passou a deformar ou moldar o conceito com vista à consecução de 

seus objetivos, sendo que ambos os lados possuíam argumentos de igual força. 

Com efeito, o legislador utiliza-se de generalizações e abstrações ao disciplinar os 

tributos que compõem o sistema tributário. O objetivo é a promoção do princípio (valor) da 

igualdade, inibindo os privilégios odiosos. Neste contexto, há que se analisar a forma como a 

norma deve ser porta pelo legislador de modo a refletir seus atributos (generalidade e abstração) 

da maneira mais eficiente possível. 

Indaga-se, então, se a norma tributária melhor se adéqua a forma de pensamento 

típificante ou conceitual, ou seja, se no Direito Tributário deve prevalecer os tipos ou os 

conceitos fechados. Para tanto, vejamos as diferenças básicas entre estas duas formas de 

pensamento. 

Sob a influência do racionalismo, prevaleceu nas grandes codificações do século XVIII e 

XIX a ideia de sistema fechado, exato, cartesiano, que se apresentava sob a forma de conceitos 

classificatórios e se aplicava por subsunção lógica. Conforme já comentado nesta obra, esta fase 

ficou conhecida como jurisprudência dos conceitos, como proposto por PUCHTA.   

Os conceitos de classe são escalonados sob forma piramidal. Os conceitos mais 

próximos do topo da pirâmide são mais gerais, ou seja, mais pobres em termos de conteúdo, mas 

abrangendo um maior número de casos e indivíduos. Na medida em que nos aproximamos da 

base da pirâmide aumentamos em riqueza de conteúdo. Surgem, então, as espécies, abarcadas 

pelo conceito superior, que é o gênero. Como as espécies se diferenciam, ainda que situadas sob 

um mesmo gênero, surge a necessidade de defini-las. Neste sentido, definir é determinar as 

características do conceito, identificando o gênero a que pertence, bem como as diferenças 

próprias de cada espécie.   

O conceito de classe é definido em um número limitado e necessário de características. 

Sendo assim, em se tratando de conceito classificatório (de classe) não tem cabimento o mais ou 

menos. O conceito do objeto deve corresponder integralmente às características do conceito 

abstrato, subsumindo-se a ele ou não. 
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Contra o pensamento limitado do conceito classificatório, surge o conceito de ordem, 

mais apto a captar a fluidez das questões da vida576. Estes conceitos de ordem são chamados de 

tipos. A palavra tipo é usada no sentido de modelo, forma básica, molde, protótipo, padrão ou 

tipo-padrão. É um sistema elástico de características, não limitadas e renunciáveis. Trata-se de 

uma forma de ordenação lógica do conhecimento por comparação, que possibilita transições 

fluidas e ininterruptas. Os tipos originam-se de um pensamento comparativo nas quais a essência 

da espécie ou do gênero aparece como forma exemplar. Esta transição dos conceitos para os tipos 

se deve principalmente ao surgimento da jurisprudência dos interesses, que provocou o reforço 

do elemento teleológico e a busca de uma metodologia mais tópica para a Ciência do Direito. 

Nesta acepção, a palavra tipo se apresenta em oposição ao tradicional conceito de classe, 

no qual podemos constatar uma tentativa de identificação completa dos gêneros e uma rígida 

distinção entre as espécies. Nos conceitos de ordem escolhem-se certos fenômenos como modelo, 

formas representativas ou médias, para servir de medidas a outros fenômenos.  

Com base nestas concepções podemos sistematizar as principais distinções entre 

conceito de classe e o conceito de ordem (tipo ou conceito de função)577:  

a) Os conceitos de ordem (tipo): (i) são abertos; (ii) são concretos; (iii) São graduáveis em 
diferentes intensidades, em maior ou menor grau, com base no relacional “mais ou menos”. 
Apresenta-se, assim, em uma escala comparativa que vai do mais ou menos típico, até o limite do 
atípico. (iv) aproximam (unem) os fenômenos; (v) são descritos por meio de características 

dispensáveis, o que significa indefinibilidade, fluidez de contorno, abertura real. O total da 
imagem não é decisivo para o reconhecimento do conceito. Para adequação dos fatos ao tipo, 
algumas notas distintivas podem faltar; (vi) estão situados no meio entre o individual (intuitivo e 
concreto) de um lado e o conceito abstrato de outro. São mais próximos da realidade, concretos e 
ricos em conteúdo que os conceitos de classe; e (vii) Aplicam-se por coordenação. Tem sua 
investigação jurídica consumada por meio da ordenação ou da comparação. O tipo se corresponde 
com o fato por uma relação de semelhança, onde algumas notas distintivas podem faltar. 
b) Os conceitos de classe (conceito abstrato ou conceito propriamente dito): (i) são fechados; (ii) 
são abstratos; (iii) revelam-se pela soma rígida dos elementos distintivos; (iv) apresentam-se sob a 

forma de uma disjunção bifurcada do tipo sim ou não, sem admitir gradações. Por exemplo, ou se 
tem 18 anos e, conseqüentemente, se atingiu a maioridade, ou não; (v) dividem os fenômenos; (vi) 
são definidos em um número limitado e necessário de características; (vii) Aplicam-se por 
subsunção. Tem sua investigação consumada uma relação de igualdade entre o conceito e um 
conjunto de fatos; (viii). Para adequação dos fatos em relação ao conceito, todas as notas 
distintivas devem estar presentes. 
 

Ressalte-se, por oportuno, que os tipos são sempre abertos. Quando o direito fecha o 

tipo, o que se dá é a sua cristalização em um conceito de classe. Neste contexto, tipo fechado é 

uma contradição de termos578. 

                                                
576 DERZI, Misabel Abreu Machado. “Legalidade material, modo de pensar “tipificante” e praticidade no direito tributário”. In: 

Justiça tributária. São Paulo: Max Limonad, 1998. 
577 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del Derecho. Tradução: Luis Villar Borba e Ana María Montoya. Bogotá: Universidad 

Externato da Colombia, 1996, p. 246-247. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributário. Rio de 

Janeiro: Lúmen Júris, 2009, p. 87. 
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O fechamento dos conceitos de classe é mais adequado aos números. Seu uso no Direito 

é raro, na medida em que o texto da norma jurídica se vale das palavras para comunicar seu 

conteúdo. Como as palavras são fluidas e ambivalentes, sendo mais ou menos 

plurissignificativas, é ilusório tentar extrair um sentido absoluto, unívoco ou prévio da linguagem 

jurídica. Neste sentido, há que se reconhecer a impossibilidade lingüística da tese da tipicidade 

fechada, considerada como a exigência de que todos os elementos da obrigação tributária sejam 

previstos em lei de maneira clara, minuciosa, rigorosa e completa, limitando-se o órgão aplicador 

à mera subsunção do fato ao tipo tributário579. 

Neste sentido, Ricardo Lodi ressalta que: 

 
(...) a ideia de determinação não se extrai de uma estrutura conceitual, cuja abstração é 
incompatível com a exigência, pelo princípio em questão, de correspondência com dados 
perceptíveis extraídos da realidade. Muito ao contrário, a determinação é mais bem atendida pela 
concreção dos tipos abertos, a partir da valoração adequada a uma pauta axiológica aplicável ao 
objeto da regulação. (...) a conformidade da situação fática com o fato gerador, fenômeno 
indispensável para o nascimento da obrigação tributária, não se dá, como adiante se revelará, pela 
subsunção do suposto fático a um conceito legal abstrato, mas pela coordenação daquele a um 

tipo, o que longe de constituir uma atividade informada pela lógica formal, não pode prescindir de 
uma dinâmica valorativa580.  
 

Da abstração do texto da lei, por mais claro e preciso que seja não há como garantir 

segurança na sua aplicação. Como já se viu nesta obra, aplicar é interpretar. A norma, 

compreendida como resultado da interpretação, só pode ser obtida pela coordenação de três 

variáveis: texto, contexto (realidade) e interprete. Sendo assim, a segurança jurídica não pode ser 

atingida por meio do fechamento conceitual, mas sim pela via da hermenêutica, que se aproveita 

da abertura do tipo para conectar a norma a realidade, em um movimento de ir e vir entre texto e 

contexto. O chamado círculo hermenêutico é próprio do pensamento tificante, pois permite uma 

reação mais intensa entre os fatos, aos quais se aplica o direito, e a própria norma. 

                                                                                                                                                        
578 A teoria da tipicidade fechada foi formulada por Alberto Xavier em sua obra intitulada “Os Princípios da Legalidade e da 

Tipicidade da Tributação de 1978”. O mestre português adotou em sua obra a classificação inicialmente proposta por Karl 
Larenz que distinguia os tipos em abertos e fechados. No entanto, Misabel Derzi observa que Larenz abandonou a 
possibilidade de tipo fechado desde a 3ª edição de sua obra, datada de 1975, a partir da qual passou a adotar que a estrutura 
tipológica e sempre aberta, diferentemente dos conceitos abstratos que, em situações ideais, são sempre fechados. Cf. 
XAVIER, Alberto. Os Princípios da Legalidade e da Tipicidade da Tributação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 

94, nota da rodapé n. 20. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. 5. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 
2009, p. 655 – 673. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributário, Direito Penal e Tipo. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1988, p. 63-64.  

 
579  Neste sentido, José Vicente afirma que “não é possível imaginar que um tipo tributário, expresso na linguagem humana, possa 

superar os próprios limites”. MENDONÇA. José Vicente Santos. “Direito Tributário e Linguagem: (Ainda) Algumas 
considerações acerca da impossibilidade da tipicidade tributária fechada”. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do 
Estado, 2011, n. 66, p. 143-159.    

 

580 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p.36. 
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Veja-se que o significado da norma jurídica depende de inúmeros elementos normativos 

e contextuais, os quais podem ser reformulados em virtude de contextos desconhecidos. Como 

adverte Friedrich Muller, a norma vai muito além se seu teor literal (programa da norma ou 

ordem jurídica), abrangendo também a realidade fática (âmbito da norma) sobre a qual o texto se 

projeta com pretensão de regulação. Deste modo, a hipótese de incidência conceitualmente 

definida não pode assegurar segurança jurídica, no sentido de previsão conteudística absoluta, 

pois a aplicação de qualquer norma jurídica também depende de um juízo sobre a realidade 

(âmbito da norma)581, a qual auxiliará o interprete na determinação do significado dos termos 

jurídicos contidos no texto.    

Misabel Derzi, no entanto, afirma que  

O tipo propriamente dito, por suas características serve mais de perto a princípios jurídicos como o 
da igualdade-justiça individual, o da funcionalidade e permeabilidade das mutações sociais. Em 
compensação, com o seu uso, enfraquece-se a segurança jurídica, a legalidade como fonte 
exclusiva de criação e jurídica e uniformidade. 
O conceito determinado e fechado (tipo fechado no sentido impróprio), ao contrário, significa um 
reforço à segurança jurídica, à primazia da lei, à uniformidade no tratamento dos casos isolados, 

em prejuízo da funcionalidade e adaptação da estrutura normativa às mutações 
socioeconômicas582.   
 

A festejada autora entende que tipos e conceitos são alternativas que não se excluem, 

predominando uma ou outra forma de pensamento a depender do ramo da ciência jurídica e dos 

princípios e valores dominantes em cada uma delas. Onde se deseja progredir a autonomia 

privada, estimulando o tráfego negocial, reina o pensamento tipológico como o mais adequado, 

pois a lei manda colher às formas fluidas e transitivas criadas pelos agentes econômicos. Por 

outro lado, no Direito Tributário, assim como no Direito Penal, devem prevalecer os conceitos 

classificatórios sobre a estrutura tipológica, em razão da necessidade de um rigor maior na 

aplicação da lei, graças à preeminência da segurança jurídica sobre os demais princípios583.  

                                                
581  Segundo Humberto Ávila, a segurança jurídica não significa, assim, nenhuma garantia de previsibilidade absoluta de conteúdo 

por meio de conceitos, e isso porque existem restrições ontológicas fornecidas pela linguagem do Direito e pelas situações de 
fato. ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 312.  

 
582 DERZI, Misabel Abreu Machado. Legalidade material, modo de pensar “tipificante” e praticidade no direito tributário. In 

Justiça tributária. São Paulo: Max Limonad, 1998, p. 637. 

 
583 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributário, Direito Penal e Tipo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p.286. 

Cf. tb. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Modificações da Jurisprudência no Direito Tributário. Ed. Noeses. 2009. p. 133. 
Em outra obra a autora reitera o posicionamento afirmando que o método tipológico não prevalece no Direito Tributário. 
TORRES, Ricardo Lobo. Princípio da Eficiência. In. Ricardo Lobo Torres, Eduardo Takeme Kataoka e Flavio Galdino 
(Orgs.).  Dicionário de Princípios Jurídicos. Campus Jurídico, 2011, p.1327. A autora já manifestou o mesmo 
posicionamento aplicando ao Direito Tributário a teoria do fechamento operacional dos sistemas de Luhmann. DERZI, 
Misabel de Abreu Machado. Mutações, Complexidade, Tipo e Conceito, sob o Signo da Segurança e da Proteção da 

Confiança. In: TORRES, Heleno Taveira. Tratado de Direito Constitucional Tributário – Estudos em Homenagem a Paulo de 
Barros Carvalho. São Paulo. 2005, p. 272 et seq.  
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Embora partindo de argumentos diferentes, esta concepção defendida por Misabel Derzi 

se aproxima da noção de tipo fechado sustentada por Alberto Xavier584. Do ponto de vista 

substancial, o resultado é o mesmo, como afirma Ricardo Lobo Torres: "Misabel proclama que o 

tipo é aberto, mas o expulsa, juntamente com os conceitos indeterminados, do campo tributário, 

onde prevalece apenas o conceito determinado fechado, ou os converte em conceitos 

determinados". Xavier diz que o tipo é fechado e o assimila ao conceito determinado.  Seja como 

for, o fato é que ambos engessam no conceito fechado a possibilidade de aplicação do direito 

tributário585. 

Ao que parece, a renomada professora da UFMG, querendo abordar o grau de 

determinação do tipo tributário quanto à sua obrigação de estabelecer os elementos essenciais da 

obrigação tributária, acaba por reconduzir o tipo tributário - aberto por excelência - ao 

fechamento conceitual. Em razão do caráter vago e ambíguo da linguagem, o princípio da 

determinação, não é avesso à existência de tipos abertos e conceitos indeterminados que servem 

de espaço de valoração para o aplicador. A legalidade da sociedade de riscos, embora seja 

incompatível com a discricionariedade, não pode ser compreendida como tipicidade fechada586. 

Neste sentido, o perigo do reconhecimento de uma natureza diferenciada da norma tributária - 

como conceito classificatório - é desconectar o direito tributário da metodologia atualmente 

aplicável aos demais ramos do direito, desfazendo toda construção doutrinária contemporânea à 

sociedade de riscos no sentido de sepultar a jurisprudência dos conceitos.  

Explique-se. De acordo com o princípio da determinação fática, cabe a própria lei 

estabelecer os elementos essenciais da obrigação tributária (sujeito passivo, alíquota, base de 

cálculo, fato gerador), sem que possa delegar tal determinação para outros poderes, nem por meio 

de lei. É a própria lei que estabelecerá os critérios essenciais para a decisão a ser tomada pelos 

outros poderes587.   

Por essa razão, o princípio da determinação não é sinônimo de tipicidade fechada. A 

ideia de determinação não pode ser extraída de uma estrutura conceitual cuja abstração é 

                                                
584  XAVIER, Alberto. Os Princípios da Legalidade e da Tipicidade da Tributação. São Paulo: Revista dos Tribunais. 1978. 
 
585 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado constitucional financeira e tributário: valores e princípios constitucionais tributários. vol. 

II. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 478. 
 
586  RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 35; 46. 
 
587  ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 316. 
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incompatível com a exigência de correspondência com dados perceptíveis extraídos da realidade. 

O termo tipicidade refere-se à densidade normativa da lei tributária. A reserva de essencialidade 

exige que o parlamento se ocupe apenas das questões fundamentais, o que exclui a regulação 

legal dos problemas atinentes a detalhes. Segundo Humberto Ávila, a teoria da essencialidade 

sustenta que o Poder Legislativo deve editar regras tanto mais detalhadas quanto mais importante 

for o objeto regulado588. 

Observe-se, porém, que a reserva de essencialidade se restringe a questões fundamentais 

e com aptidão de permanência, deixando os detalhes para o regulamento. Neste contexto, mostra-

se oportuno reprisar que legalidade em sentido estrito não é tipicidade fechada. A legalidade em 

sentido estrito (ou reserva absoluta de lei) refere-se à necessidade de aprovação da lei pelo 

parlamento (lei em sentido formal) e não ao fechamento do sistema, o que seria impossível589. 

A "certeza jurídica" não decorre do fechamento semântico do sistema jurídico, como se 

o legislador fosse capaz de apreender a realidade por meios da previsão legal de todas as 

peculiaridades do fato tributário e da obrigação tributária. Humberto Ávila afirma que "a busca 

da segurança jurídica, como a procura por um ideal de determinação absoluta do conteúdo das 

normas jurídicas, é tarefa necessariamente destinada ao insucesso, já que a linguagem jurídica é, 

em certa medida, sempre indeterminada e, por isso, nunca poderá fornecer a desejada 

predeterminação"590. Esta postura legalista desconsidera as complexidades do mundo 

contemporâneo e a necessidade de conectar o direito ao mundo dos valores, o que por vezes só é 

possível pelo uso de normas menos densas, como as normas-princípio.  Esta visão faz parte da 

noção de legalidade pós-positivista, já abordada nesta obra. 

Isso não significa, por óbvio, que o legislador deva ignorar a importância da boa técnica 

legislativa, que exige uma linguagem legislativa clara, rigorosa em sua terminologia e afastada da 

imprecisão, obscuridade, contradição interna e, principalmente, da insinceridade normativa.   

Estas características, ainda que necessárias à previsibilidade e segurança do direito, não têm a 

                                                
588 ÁVILA, Humberto. Segurança Jurídica. Entre permanência, mudança e realização no direito tributário. São Paulo: Método, 

2011, p. 58.  
 
589  RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 25; 28; 29. 
 
590 "A fixação doutrinária na busca de certeza jurídica, como solução prévia e abstrata para problemas interpretativos posteriores e 

concretos, sequer poderia ser objeto de preocupação doutrinária: visto que o conteúdo da decisão somente é verificável a 
posteriori, defender a segurança jurídica como possibilidade de conhecimento prévio das decisões é simplesmente defender o 
indefensável". ÁVILA, Humberto. Segurança Jurídica. Entre permanência, mudança e realização no direito tributário. São 

Paulo: Método, 2011, p. 67-68. 
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pretensão de esgotar todas as minúcias do fato gerador da obrigação tributária. A textura aberta 

da linguagem jurídica, inerente ao conceito de direito manifestado na obra de Hart, demonstra a 

impossibilidade de enclausurar a realidade fática por meio da linguagem e, por conseguinte, a 

impossibilidade jurídica da tese da tipicidade fechada591. 

Segundo Humberto Ávila, a segurança jurídica deve ser analisada em duas dimensões: 

estática e dinâmica, sendo a primeira um pressuposto da segunda592. A dimensão estática: (i) 

procura examinar qual o conteúdo do direito tem os seguintes traços distintivos; (ii) diz respeito 

ao problema do conhecimento do direito (cognoscibilidade); (iii) trata da segurança "do direito"; 

(iv) representa as qualidades que ele deve ter para ser considerado seguro pelo cidadão; (v) é a 

segurança quanto à vigência ("segurança-vigência"), clareza ("segurança-suficiência") e 

conteúdo ("segurança-significado") da norma a que se deve obedecer. Neste sentido, o direito 

deve ser compreensível e efetivo.  Já a dimensão dinâmica: (i) é vocacionada a investigar qual é a 

força do direito; (ii) refere-se ao problema da ação no tempo, ou seja, segurança como "certeza 

de duração"; (iii) é o direito servindo de instrumento de proteção, assegurando expectativas; (iv) 

trata da segurança "pelo direito".  Neste sentido, o direito deve ser confiável e calculável593.  

A confiabilidade (segurança do passado) significa, para Ávila, que o direito deve ser 

tendente a evitar frustração do cidadão, por meio da estabilidade dos efeitos jurídicos presentes 

dos atos praticados no passado. Em outras palavras: significa assegurar, hoje, os efeitos que lhe 

foram garantidos pelo direito, ontem, isto é, "presentificar o passado" ou  tornar seguro o passado 

no presente. A calculabilidade (segurança do futuro), por sua vez, significa que o direito deve ser 

tendente a impedir surpresas, por meio da previsão dos efeitos futuros dos atos praticados no 

presente. Neste sentido, o cidadão deve saber como as mudanças podem ser feitas e quando elas 

serão realizadas. Controlam-se hoje os efeitos que lhe serão atribuídos pelo direito amanhã. Isto 

significa "presentificar o futuro", tornando seguro o futuro no  presente594.  

                                                
591 MENDONÇA. José Vicente Santos. Direito Tributário e Linguagem: (Ainda) Algumas considerações acerca da 

impossibilidade da tipicidade tributária fechada. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado, 2011, n. 66, p. 143-159.  
  
592 A dimensão estática (cognoscibilidade) é um pressuposto da dimensão dinâmica (confiabilidade e calculabilidade). Cf. 

ÁVILA, Humberto. Segurança Jurídica. Entre permanência, mudança e realização no direito tributário. São Paulo: Método, 
2011, p. 293. 

 
593 ÁVILA, op. cit., nota 592, p. 73; 289-293. 
 
594 ÁVILA, op. cit., nota 592, p. 73; 289-293. 
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A segurança na sociedade de riscos é, portanto, a síntese dos ideais de cognoscibilidade, 

confiabilidade e calculabilidade. No entanto, ela não deve ser vista como um estado de certeza 

absoluta (um ponto específico), um conceito dual (tudo ou nada) e de classe, mas, sim, como um 

estado de certeza relativa (um espectro abrangente), um conceito gradual (muito ou pouco) e de 

ordem. É fato, porém, que pouca cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do Direito 

acarreta incerteza, descrença595 e, consequentemente, ineficiência, o que, além de abalar os 

princípios tradicionais do direito tributário, também afeta o dever eficiência da administração 

tributária. Por outro lado, segurança demais é sinônimo de pouca segurança. Eis o paradoxo: o 

combate à insegurança contribui para insegurança. 

Quanto ao uso dos conceitos indeterminados, assinala Ricardo Lodi que a estrutura 

tipológica sob a cláusula da reserva legal, embora avessa à discricionariedade não seja 

incompatível com conceitos indeterminados596. Por conceitos indeterminados entende-se um 

conceito cujo conteúdo e extensão são em larga medida incertos. Os conceitos determinados são 

muito raros no Direito597. Segundo Amílcar de Araujo Falcão, "chama-se indeterminado o 

conceito, não porque ele seja indeterminável, mas porque, na norma em que está indicado, a 

determinação integral de seu conteúdo não foi possível, por isso que para tanto é necessário 

considerar dados empíricos, fáticos, técnicos ou científicos de que somente o interprete e o 

aplicador, em cada hipótese concreta, disporão"598. 

Os conceitos jurídicos são predominantemente indeterminados. A linguagem tem limites 

e o rigor absoluto não só é impossível como indesejável. O reconhecimento da textura aberta da 

linguagem da lei é um meio termo entre o formalismo conceitualista - que parte do pressuposto 

                                                
595 ÁVILA, Humberto. Segurança Jurídica. Entre permanência, mudança e realização no direito tributário. São Paulo: Método, 

2011, p. 60; 72-73. 

 
596 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 45. Do 

mesmo autor, cf. Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima. Rio de 
Janeiro: Lúmen Juris, 2008. p.143-151, 266. "Os conceitos indeterminados, gênero do qual os tipos fazem parte, caracterizam-
se pela indeterminação ou imprecisão da linguagem no plano abstrato da norma, estabelecendo comandos que serão definidos 
no momento da aplicação. Sua utilização não contraria o princípio da determinação, corolário da legalidade, desde que não 
resvale para a discricionariedade. O conceito indeterminado em sentido estrito se diferencia da discricionariedade, enquanto 
no primeiro o legislador estabelece a solução a ser adotada no caso concreto, que poderá ser identificada pelo aplicado/ por 

meio da interpretação efetivada a partir de uma valoração objetiva, que se baseará nas ideias sociais dominantes no tempo e 
no espaço considerados, na última, o legislador transfere a decisão sobre o justo ao aplicador, que poderá decidir a respeito da 
solução correta com base numa valoração subjetiva." 

 
597 ENGISCH, Karl.  Introdução ao Pensamento Jurídico.  Tradução: João Baptista Machado. Lisboa: Fundação Calouste 

Gulbenkian, 1996, p. 208. Engisch exemplifica os conceitos determinado por meio dos conceitos numéricos, especialmente 
em combinação com conceitos de medida e os valores monetários: 50 km, prazo de 24 horas, 100 marcos, etc. 

 
598 FALCÃO, Amílcar de Araujo. Fato Gerador da Obrigação Tributária. Editora Revista dos Tribunais. 4 edição. São Paulo. 

1977, p. 113. 
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de que tudo deveria estar dentro do núcleo de certeza da regra - e a concepção "realista" do 

direito - que dá importância secundária às regras, dizendo ser o Direito aquilo que o julgador 

decide para o caso concreto. Mas, como a virtude está no meio, conclui-se que "nem a regra pode 

tudo, nem a regra não serve de nada"599. 

Os adeptos do princípio da tipicidade fechada, ao ignorarem a textura aberta da 

linguagem, acabam por não dar resposta jurídica aos casos não extremos, isto é, aos casos que se 

encontram fora das zonas de certeza positiva e negativa600. Esta zona de penumbra (ou espaço de 

dúvida) que se encontra entre o núcleo do conceito e a sua franja marginal é o chamado halo 

conceitual601. A franja marginal é a fronteira a partir da qual há uma zona de certeza negativa 

sobre a existência do conceito. O núcleo conceitual é onde se encontram os casos mais 

esquemáticos, que reúnem todas as notas representativas do tipo. Estes, por serem freqüentes e 

representativos, são considerados típicos. Sendo assim, sempre que temos uma noção clara do 

conteúdo e da extensão do conceito, estamos no domínio do núcleo conceitual. Onde a dúvida 

começa, começa o halo conceitual602. Deste modo, pode-se dizer que o conceito chega até onde 

ilumina o resplendor de seu núcleo603. 

É no halo conceitual que se encontram os casos difíceis, os quais requerem uma 

valoração objetiva do interprete, por meio de uma argumentação racional fundada em concepções 

morais dominantes na sociedade. Para Hart, nos casos difíceis, haveria o exercício da 

discricionariedade do aplicador. No entanto, esta margem de apreciação do aplicador não deve 

ser compreendida como uma mera opção ou liberdade de escolha entre várias soluções possíveis, 

tal qual o conceito de discricionariedade proposto pela  doutrina administrativista tradicional. O 

principio da legalidade e os "conceitos" de tributo e lançamento exigem um maior grau de 

vinculação administrativa à juridicidade. Ao contrário do que se pode pensar, o uso do conceito 

                                                
599 MENDONÇA. José Vicente Santos. Direito Tributário e Linguagem: (Ainda) Algumas considerações acerca da 

impossibilidade da tipicidade tributária fechada. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado, n. 66, 2011, p.156. 
 
600 HART, Hebert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Ed. Martins Fontes. 2012. p.170. " Evidentemente, mesmo que os 

padrões sejam muito gerais, haverá exemplos claros, indiscutíveis, daquilo que os satisfaz ou não. Alguns casos extremos do 
que é, ou não é, uma "tarifa razoável" ou uma "condição segura de trabalho" serão sempre identificáveis ab initio. (...) Mas, 

estes são apenas os extremos de um leque de fatores diferentes e talvez não sejam encontrados na prática; os casos difíceis, 
que exigem atenção, ficam entre os dois extremos." 

 
601 ENGISCH, Karl.  Introdução ao Pensamento Jurídico.  Tradução: João Baptista Machado. Lisboa: Fundação Calouste 

Gulbenkian, 1996, p. 209. 
 
602 ENGISCH, op. cit., nota 601, p. 209. 
 
603  RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 44. 
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indeterminado implica uma única solução a ser adotada604. Mas, a resposta não está pronta. Ela 

deve ser obtida hermeneuticamente. Sendo assim, o problema  da concretização do conceito 

indeterminado é apenas de interpretação605. 

Como se verá adiante, o mesmo raciocínio aplica-se aos termos usados pela constituição 

para definir ou limitar competência tributária. Neste particular, não há que se falar em restrição 

do alcance de tais termos por limitações impostas pelo direito privado, como preconiza o artigo 

110 do CTN. É que as expressões usadas pela constituição, ainda que por influencia do direito 

privado, nada mais são que tipos abertos. Neste particular, fora a questão do grau de abertura, não 

há diferença estrutural entre a norma legal e a constitucional. Nem poderia existir, haja vista que 

ambas se valem da linguagem, que, como se sabe, é aberta por natureza. Pensar de forma 

diferente significa subutilizar (ou mal utilizar) as normas de competência estabelecidas na 

constituição, em franca violação ao princípio da capacidade contributiva.   

Agora, vejamos alguns precedentes da jurisprudência do STF em que nossa corte 

constitucional se deparou com demandas envolvendo a adoção de tipos abertos, conceitos 

indeterminados, reserva de essencialidade e, em última análise, a concepção plural de segurança 

jurídica. De antemão, informa-se que nossa corte suprema não chegou a aprofundar tais 

categorias jurídicas, talvez por força do formalismo, ainda tabu em nosso Direito Tributário. Dito 

isso, passemos, sem demora, a abordagem de tais julgados.   

O primeiro caso diz respeito a possibilidade de a lei delegar ao regulamento a definição 

de alguns conceitos indeterminados. Tratava-se da contribuição ao Seguro de Acidente do 

Trabalho - SAT (Lei n. 8.212/91), em que coube ao decreto definir o que se considera atividade 

                                                
604 DOMINGUES. José Marcos. Legalidade tributária: o princípio da proporcionalidade e a tipicidade aberta. In. Legalidade e 

Tipicidade no Direito Tributário. Ribeiro. Ricardo Lodi. Rocha, Sérgio André (coord.).  Quartir Latin. 2008. p.67 "Ao aplicar 
o conceito indeterminado o interprete proclama a única vontade da lei e, por força do princípio material da proporcionalidade, 
submete-se ao crivo jurisdicional, resguardando-se, compatibilizando, assim, com o principio formal da legalidade tributária 
que só se justifica como garantia dos valores constitucionais." (...) Parece que a tipicidade aberta, através dos conceitos 
indeterminados, é o caminho capaz de iluminar materialmente a conciliação ético-jurídica da liberdade humana com o dever 
social de prestar o tributo justo, justo porque conexo à capacidade contributiva do cidadão, sempre sob a reserva de 

proporcionalidade das leis e dos atos administrativos de lançamento." Acerca da "única solução" na aplicação dos conceitos 
indeterminados, cf. também, DOMINGUES. José Marcos. Direito Tributário e Meio Ambiente. Editora Forense. 2007. p.128 
e 147. No mesmo sentido, defendendo o uso dos conceitos indeterminados e o afastamento da discricionariedade no âmbito do 
Direito Tributário, cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 
2010, p. 44. "Cumpre destacar que o preenchimento de conceitos técnicos não se baseiam numa discricionariedade, pois não 
há espaço para várias soluções possíveis". 

 
605 FALCÃO, Amílcar de Araujo. Fato Gerador da Obrigação Tributária. Editora Revista dos Tribunais. 4 edição. São Paulo. 

1977, p.113. 
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preponderante e grau de risco (leve, médio e grave)606. Neste julgado, ficou decidido que o 

administrador tem legitimidade para, por meio decreto regulamentar, aclarar os conceitos 

indeterminados. Sendo assim, o STF considerou que a legalidade tributária estrita é compatível 

com a previsão de conceitos abertos na lei tributária, desde que não se trate de elemento essencial 

da hipótese de incidência tributária. No caso em comento, as alíquotas - elemento essencial da 

obrigação tributária - foram fixadas pela lei, porém, como falta ao legislador expertise para 

definir "atividade preponderante" e classificá-las conforme os graus de risco, delegando tais 

atribuições ao regulamento, promovendo eficiência tributária, sem qualquer violação ao princípio 

da legalidade tributária e da segurança jurídica.    

Em outros casos, a jurisprudência não se mostrou tão solicita quando ao uso dos tipos 

abertos, principalmente, em sede de definição constitucional de competência tributária. O 

segundo caso - ocorrido antes da edição da emenda constitucional nº 20/98 - tratou da 

possibilidade de a lei federal instituir contribuição previdenciária sobre outras rubricas que não 

fossem exatamente valores pagos pela empresa a título de "salário". Lembre-se que a mencionada 

emenda ampliou a competência privativa da União do art. 195, I, da Constituição para alargar o 

conceito de "salário" de modo a possibilitar instituição de contribuição previdenciária sobre 

outras remunerações pagas pelos empregadores. Na atual redação, a Constituição passa a ser mais 

ampla, no sentido de atingir quaisquer remunerações que o empregador pague a qualquer pessoa 

física que lhe preste serviços, haja ou não vínculo empregatício.  

Pois bem: o fato é que o Supremo Tribunal Federal607, com base na redação original da 

Constituição que falava em contribuição sobre “folha de salários”, declarou a 

inconstitucionalidade das Leis n. 7.787/89 e n. 8.212/91 quanto à previsão de incidência da 

contribuição previdenciária patronal sobre as remunerações pagas aos profissionais sem vínculo 

empregatício, como, por exemplo, os autônomos e os administradores. Segundo o STF, ao 

utilizar a expressão salários, o texto original restringia a contribuição sobre os valores que o 

                                                
606 STF, Pleno, RE 343.446- SC, Rel. Min. Carlos Veloso. Informativo n. 302 do STF: "Os conceitos de 'atividade preponderante' 

e 'grau de risco leve, médio ou grave' são passíveis de serem complementados por decreto, ao regulamentar a previsão 
legislativa. Não se está modificando os elementos essenciais da contribuição, mas delimitando conceitos necessários à 
aplicação concreta da norma. Restaram observados, portanto, os princípios da legalidade genérica (C.F., art. 5º, inciso II) e 
específica ou estrita (C.F., art. 150, inciso I e C.T.N., art. 97). Assim sendo, face ao exercício regular do poder regulamentar, 
não há porque ser afastada a exigência de alíquota superior a 1%, seguindo a graduação prevista na própria Lei nº 8.212/91. 
Não há, portanto, violação ao art. 84, IV, da Constituição." 

 
607 STF. RE 166.772. Rel. Min. Marco Aurélio. Dj. 16-12-94. Neste julgado, o STF ainda afirmou que a instituição de tal 

contribuição somente se legitimaria se fixada por lei complementar, pois deveria observar as exigências do § 4° deste art. 195, 
o que inclui a veiculação por lei complementar. 
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empregador pagava aos seus empregados, pessoas com as quais a empresa mantinha um vínculo 

empregatício.  

Como é cediço, esta hermenêutica fundamentalista se baseia na adoção de uma 

concepção fechada dos conceitos usados pela constituição para definir competência tributária, 

conforme disposto no artigo 110 do CTN. Porém, como afirma Ricardo Lobo Torres, a 

interpretação do Direito Tributário, como também do direito em geral, é pluralista, porquanto 

subordinada ao pluralismo metodológico. Inexiste prevalência de um único método. Tampouco 

ocorre a duplicidade imaginada pelo CTN, em que o método sistemático se aplica aos conceitos 

de estatura constitucional e o teleológico aos conceitos da legislação ordinária608.  

Veja-se que os conceitos usados pela constituição, ainda que definidores de competência 

tributária, também seguem uma estrutura tipológica de modo a melhor conectar o direito a uma 

dada realidade. Da mesma forma que os tipos e os conceitos indeterminados usados pela lei 

conferem maior flexibilidade ao administrador, também cabe ao legislador conformar os 

conceitos usados pela constituição nas normas atribuidoras de competência tributária. O que 

muda é o grau de abertura do conceito e o papel que cada qual desempenha na tarefa de 

concretização do conceito constitucional. Neste particular, cabe ao legislador estabelecer os 

elementos essenciais da obrigação tributária, notadamente a hipótese de incidência tributária, sem 

sofrer as ingerências do direito privado. Ao Administrador, restará fixar os elementos não 

essenciais e, em última instância, concretizar a obrigação tributária por meio do ato 

administrativo vinculado de lançamento.  

Isto não significa, por óbvio, dar um "cheque em branco" ao legislador para instituição 

do tributo. A lei deve instituir o tributo dando satisfatória densidade normativa aos conceitos 

constitucionais, sem extrapolar os limites semânticos dados pela literalidade dos conceitos usados 

pela constituição. Esta concepção tende a facilitar a atividade do legislador ordinário no sentido 

                                                
608 TORRES. Ricardo Lobo. Normas de Interpretação do Direito Tributário. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 205- 206. A 

inutilidade dos art. 109 e 110 do CTN não passou despercebida por tributaristas de escol. Ricardo Lobo chega a afirmar que 
não faria a menor falta se o art. 109 fosse extirpado do CTN. Ricardo Lodi, inspirado nas lições de Ricardo Lobo Torres, 

chega a afirmar que "os artigos são dúbios contraditórios e inúteis, na medida em que nada contribuem para o interprete da lei 
tributária". Em outra inspirada passagem, manifesta-se no sentido de que "o processo de interpretação da lei tributária vai 
seguir os mesmo passos trilhados na teoria geral do direito, é inevitável reconhecer que os métodos de interpretação são 
concebidos a partir de uma visão pluralista, não havendo que se cogitar em uma hierarquia entre eles que têm igual peso, 
variando sua importância de acordo com o caso e com a valoração jurídica na época de sua aplicação", como sempre 
reconheceu a doutrina não extremada, seja do direito em geral, seja nos ramos especializados do Constitucional e do 
Tributário. V. RIBEIRO. Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2003, p. 117 
e 125.  
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de melhor conformar as normas constitucionais a uma realidade complexa e em constante 

mutação, o que sem dúvida, contribuirá para a criação de um sistema tributário mais eficiente. 

Observe-se, nesse julgado, a nítida adoção da tese da tipicidade fechada também para o 

trato das normas constitucionais definidoras de competência. Mas, como toda ação/decisão tem 

suas consequências, resta saber se as advindas do julgado em comento foram boas ou ruins, em 

termos de eficiência na promoção do interesse público. Seguem-se alguns problemas decorrentes 

da postura assumida pelo STF neste julgado: (i) necessidade de mobilização do poder constituinte 

derivado para criar nova norma de competência tributária609, mesmo sendo esta dispensável caso 

fosse assumida a natureza tipológica da norma constitucional. (ii) "desestimulo a formalização de 

vínculos empregatícios"; e (ii) "desoneração das relações não empregatícias, sem qualquer 

peculiaridade que justificasse tamanha benesse".   

Esses e outros problemas foram também percebidos por João Paulo, em trabalho 

dedicado à análise da segurança jurídica gradual no direito tributário. Neste artigo, o autor elenca 

quatro problemas que o uso de uma regra matriz de incidência tributária composta apenas por 

conceitos fechados pode causar a segurança jurídica, a saber: (i) "impede a tributação de fatos 

com o mesmo conteúdo econômico, em prejuízo à isonomia e à concorrência no mercado"; (ii) 

mostra-se "pouco protetiva, pois pode levar à tributação de fatos sem conteúdo econômico, ao 

desconsiderar a realidade"; (iii) "facilita a elisão fiscal, produzindo injustiça, pois basta que o 

contribuinte elimine um único elemento distintivo do texto para fugir da consequente imposição 

tributária"; (iv) "gera inconstância do ordenamento, pois o legislador a todo tempo busca 

acompanhar a realidade, incluindo no texto as práticas verificadas no mercado"610.  

De modo geral, é possível afirmar que tais problemas gerados pelo fechamento 

conceitual da interpretação jurídica, seja da regra matriz de incidência tributária ou da norma 

constitucional definidora de competência tributária, são causas não só de insegurança jurídica, 

mas também de ineficiência tributária. 

Semelhante equívoco foi cometida pela nossa corte suprema em outros importantes 

julgados. Em nome da brevidade, serão citados apenas dois, sem longos comentários, tendo em 

vistas que a estes se aplicam as mesmas explicações e críticas feitas acima.    

                                                
609 "O problema da falta de Direito é solucionado com mais Direito; todavia, mas direito provoca outros problemas, com as suas 

próprias complexidades e incertezas. Em suma, soluções tornam-se problemas". ÁVILA, Humberto. Segurança Jurídica: 
entre permanência, mudança e realização no direito tributário. São Paulo: Método, 2011, p .44. 

 
610 NASCIMENTO, João Paulo Melo do. Segurança Jurídica Gradual no Direito Tributário. mimeo. 2013. 
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Em flagrante ato de ineficiência tributária, optou o Supremo Tribunal Federal por onerar 

a exportação ao decidir que a Contribuição Social sobre Lucro Líquido – CSLL pode incidir 

sobre o lucro decorrente de exportação611. Segundo o STF, a Contribuição Social sobre o Lucro 

Líquido (CSLL) não é alcançada pela imunidade sobre as receitas decorrentes de exportação 

prevista no inciso I do § 2º do art. 149 da CRFB, incluído pela Emenda Constitucional n. 

33/2001. Neste caso, STF partiu do fechamento conceitual em torno do termo "receita", para 

afastar de seu âmbito o conceito de "lucro", o que possibilitou a cobrança da CSLL.  

Em outro julgamento digno de nota, como sérios prejuízos ao princípio da capacidade 

contributiva e, consequentemente, à justa partilha dos encargos estatais, o STF abordou a questão 

da incidência ou não do ISS sobre locação de bens móveis. Influenciado por um conceito 

fechado, formalista e ultrapassado612 de serviço extraído do direito privado (serviço como 

obrigação de fazer e não de dar), o STF manifestou o entendimento de que não haveria 

incidência do ISS sobre locação de bens móveis, assunto inclusive já sedimentado na súmula 

vinculante nº 3: "É inconstitucional a incidência do imposto sobre serviços de qualquer natureza 

(ISS) sobre operações de locação de bens móveis." A questão foi longe a ponto de acarretar o 

veto presidencial do dispositivo (item 3.01) da Lei Complementar n. 116/2003 que previa a 

incidência do imposto sobre locação de bens móveis, o que não ocorreria se o STF já houvesse 

assumido que tal fato imponível se encontra dentro do tipo aberto usado pela constituição para 

definir a competência tributária do ISS.  

                                                
611 A tese vencedora, sustentada pelo Min. Marco Aurélio, asseverou que, se ficasse entendido que o vocábulo receita, tal com 

previsto no inciso I do § 2º do art. 149 da CRFB, englobaria o lucro, acabar-se-ia deixar capenga o sistema constitucional, 
pois o mesmo já albergar a distinção entre receita e lucro, em face da incidência da contribuição social para as pessoas 
jurídicas em geral (CRFB, art. 195), sendo incongruente que a alusão explícita à receita chegue a ponto de alcançar, também, 
o lucro, tratando diferentemente certo segmento de contribuintes — os exportadores que gozariam de uma imunidade não 

expressamente dada pela constituição. Ressaltou que a EC 33/2001 fora editada à luz do texto primitivo da Carta Federal, não 
se podendo, em interpretação ampliativa, a ela conferir alcance que com este se mostrasse em conflito. Por outro lado, no RE 
474132/SC, o Min. Gilmar Mendes, relator, deu parcial provimento ao recurso para excluir a incidência da CSLL sobre a 
receita de exportação, no que foi acompanhado pelos Ministros Cármen Lúcia, Eros Grau e Cezar Peluso. Entendeu, a partir 
de uma interpretação teleológica da regra, que os lucros advindos de exportação pressupõem as receitas auferidas na mesma 
operação e, se essas são contempladas pela imunidade, os lucros também devem ser. Asseverou que, caso se admitisse que o 
lucro decorrente das exportações pudesse ser tributado, estar-se-ia indiretamente onerando as receitas decorrentes desse tipo 
de operação. Aduziu que a imunidade em questão possui natureza objetiva, pré-exclui da tributação as receitas decorrentes de 

exportação, e tem o efeito não somente de impedir a incidência de determinado tributo que tenha como fato gerador a receita 
ou o faturamento, mas o de assegurar, mediante a desoneração ampla das receitas provenientes de exportação, a maior 
competitividade dos produtos nacionais no exterior. V. STF - Pleno - RE 564413/SC Rel. Min. Marco Aurélio - Informativos 
531 e 594; RE 474132/SC, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 12.08.2010 – Informativo n. 595 do STF; AC 1.738-
MC, Rel. Min. Cezar Peluzo. Dj 19.10.2007 - Informativo 512. 

 
612 RIBEIRO. Ricardo Lodi. Tributo. Teoria Geral e Espécies. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 323. "A dinâmica atual parte de 

uma racionalidade mais complexa, em que a incidência do ISS não se confunde com a obrigação de fazer, mas em utilidades 

econômicas oferecidas pelo prestador, a partir da atividade imaterial, podendo envolver a disponibilização de bens ao usuário, 
mas não a circulação econômica destes pelas etapas da cadeia produtiva". 
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Note-se que, neste último caso, as consequências foram drásticas. É que, hoje, mesmo 

que haja eventual mudança jurisprudencial, que acarrete o cancelamento da súmula, não haverá 

incidência do ISS sobre locação de bens móveis, por conta do veto presidencial. A solução para o 

problema é conhecida: (i) edita-se nova lei complementar, caso o STF cancele a súmula; ou (ii) 

aprova-se nova emenda constitucional, fazendo a correção legislativa da jurisprudência, de modo 

a ampliar a competência tributária dos municípios. Isso, até que a realidade fática, em sua infinita 

criatividade, estabeleça novas formas de prestação de "serviço" não cogitadas pela mente finita 

do legislador. Diante desta nova realidade, o poder constituinte derivado deverá ser novamente 

acionado para inserir na constituição uma competência que sempre esteve lá. 

Mas não é só. Até que todas as mudanças ocorram, os agentes deste setor da economia  

seguem manifestando riqueza sem pagar "um centavo" de imposto (ISS/ICMS) sobre a 

disponibilização de bens/serviços aos usuários. Não se trata aqui de uma reclamação que se 

restringe à falta de ingresso de tais recursos  nos cofres públicos. O problema maior é a injustiça 

fiscal causada por uma tributação ineficiente em termos de partilha dos encargos públicos, pois se 

cobra ICMS de uns, ISS de outros e nada dos que locam bens móveis.  

Diante dos julgados aqui analisados, em que prevaleceu o fechamento conceitual, 

podemos extrair a seguinte lição: muita segurança é sinônimo de pouca eficiência e nenhuma 

praticidade.613   

Dito isso, podemos concluir que o modo de pensar tipificante são, verdadeiramente, 

benéficos ao direito tributário em termos de eficiência e praticidade. A abertura do tipo, reforçada 

pela possibilidade de uso de conceitos indeterminados, permite um uso ponderado da lei 

tributária de modo a promover, ao mesmo tempo, aos valores segurança e justiça, facilitando o 

combate ao abuso de direito614. Por outro lado, a estrutura tipológica melhor atende aos requisitos 

de generalidade da lei tributária, promovendo simplificação no sentido de possibilitar a aplicação 

da lei a milhares de casos. Neste sentido, o modo de pensar tipificante manifesta-se como 

instrumento a serviço da praticidade, pois evitar a aplicação individual do direito. Acresce-se a 

isso ao fato de que o uso dos conceitos indeterminados representa uma outorga de flexibilidade 

                                                
613 A frase tem origem na máxima da concepção plural de segurança jurídica: Segurança demais é sinônimo de pouca segurança. 

Eis o paradoxo: o combate a insegurança contribui para insegurança. Cf. ÁVILA, Humberto. Segurança Jurídica: entre 
permanência, mudança e realização no direito tributário. São Paulo: Método, 2011, p. 44, 63-64. 

 
614 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitações constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 47. 
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do Legislador ao Administrador, garantida a proporcionalidade615 em que o fiel da balança é o 

princípio da capacidade contributiva. Esta visão corrobora o princípio da eficiência tributária, na 

medida em que possibilita ao Direito Tributário o exercício de toda a sua potencialidade no 

sentido de cobrar o tributo justo.   

  

5.4 A “privatização” da gestão tributária - lançamento por homologação e confissão de 

dívida: a “revolução industrial” da administração tributária   

 

A administração tributária deve se adequar as mudanças sociais, sob pena de perder em 

eficiência. Se o contexto é de sociedade de massas, a administração tributária também deve 

aplicar uma gestão de massas.  É ilusório pensar que a administração tributária será capaz de dar 

tratamento individualizado a cada contribuinte e a cada obrigação tributária, identificando o 

sujeito passivo, verificando a lei aplicável, calculando o tributo devido e notificando o sujeito 

passivo do crédito tributário ora constituído. O crescente aumento dos fatos imponíveis, 

decorrente da complexidade da sociedade moderna, evidencia a impossibilidade de a 

Administração Tributária deles tenha conhecimento sem a colaboração do particular616. 

O universo tributário não se compõe somente dos esquemas impositivos tradicionais. A 

inexorável seqüência fato gerador-obrigação-lançamento (como ato ou procedimento) flexibiliza-

se, por via legal, com apoio doutrinário e jurisprudencial, para adequar os mecanismos da 

tributação a realidade econômica multifacetada e as exigências de eficiência e celeridade da 

arrecadação. Neste sentido, o princípio jurídico e técnico da praticabilidade da tributação deve 

servir de inspiração ao legislador de modo a buscar os caminhos de maior economia, eficiência e 

celeridade para viabilizar a imposição tributária. 

                                                
615 DOMINGUES. José Marcos. “Legalidade tributária: o princípio da proporcionalidade e a tipicidade aberta”. In: RIBEIRO, 

Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio André (coord.).  Legalidade e Tipicidade no Direito Tributário. São Paulo: Quartir Latin, 
2008, p. 66. 

 
616 NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal. Almedina. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 359- 362. FERREIRO LAPATZA, José 

Juan. “La privatización de La gestión tributária y las nuevas competencias de los tribunales Económico-Administrativos”. In: 
Civitas – REDF, n. 37, p. 81 et seq. COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justiça Tributária. São Paulo: Malheiros, 
2007, p. 272-277. HORVATH, Estevão. Lançamento Tributário e “Autolançamento. 2. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2011, 

p. 102–118. 
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É tendência mundial617 a delegação das atividades ligadas à administração tributária aos 

contribuintes. O sistema de gestão tributária da autoliquidação dos deveres fiscais pelos próprios 

contribuintes (sistema anglo-saxão) vem se mostrando mais eficiente, porquanto mais adequado a 

massificação e a complexidade da sociedade moderna618. O lançamento de oficio ou direto, que 

noutros tempos era a regra, hoje é exceção. Atualmente, a grande maioria dos tributos submete-se 

ao chamado lançamento por homologação ou “autolançamento” ou “tributo sem lançamento” ou 

autoliquidação (autoliquidación dos espanhóis) ou autoacertamento (autoaccertamento dos 

italianos). As atividades de liquidação tributária, que outrora eram realizadas exclusivamente pelo 

fisco, por meio do lançamento de ofício, hoje são realizadas em sua maioria pelo sujeito passivo, 

por meio do lançamento por homologação. 

O autoacertamento tem sido acompanhado de uma declaração prestada pelo contribuinte 

com caráter de confissão de dívida. Os valores ali confessados são inscritos em dívida ativa para 

fins de execução judicial, mesmo sem um ato administrativo do lançamento, o que vem sendo 

admitido pelos tribunais superiores, conforme se verá neste capítulo.  Esta nova forma de 

determinação e cobrança do crédito tributário tem passado despercebida pelo legislador 

complementar, pois, com se verá, a definição de lançamento esculpida no art. 142 do CTN 

mostra-se incompatível com o atual procedimento de liquidação e recolhimento aplicável aos 

tributos em geral619. 

O CTN atualmente prevê três modalidades de lançamento, as quais se diferenciam pelo 

grau de participação do sujeito passivo. Em ordem crescente do grau de participação do sujeito 

passivo, as modalidades de lançamento são as seguintes: (i) de ofício ou direto (art. 149 do CTN); 

(ii) por declaração ou misto (art. 147 do CTN); (iii) por homologação ou autolançamento (art. 

150 do CTN). 

O lançamento de oficio é o lançamento típico, ou seja, sem participação do sujeito 

passivo. Ainda que atualmente menos usual, o lançamento direto é a modalidade mais tradicional 

de lançamento. O particular, após a ocorrência do fato gerador, deve aguardar uma ação 

                                                
617 Segundo Ruy Barbosa Nogueira, a utilização da autolançamento é uma das características predominantes na tributação norte-

americana. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributário. 14. ed. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 233. 
 
618 Apesar do sistema europeu continental ser baseado no exercícios da liquidação tributária pela própria administração pública, já 

se percebe influência do modelo da autoliquidação (sistema anglo-saxão) em países como Portugal, Espanha, França e Itália. 
Cf. ROCHA, Sergio André. “A importância do procedimento administrativo fiscal”. In: RFDT, 2007, maior-junho, n. 27/97.  

 
619  ROCHA, Sergio André. “Lançamento tributário”. In. ROCHA, Sergio André (coord). Curso de Direito Tributário. São Paulo. 

Quartier Latin, 2011, p.450. 
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específica da administração no sentido de formalizar a relação jurídico-tributária para recolher o 

tributo. É aquele que ocorre sem nenhuma ou quase nenhuma participação do sujeito passivo nas 

atividades que antecedem o lançamento. Esse lançamento é realizado unilateralmente pelo Fisco. 

O fisco verifica a ocorrência do fato gerador, identifica o sujeito passivo, determina a matéria 

aplicável, calcula o tributo devido, e notifica o sujeito passivo para pagamento. A participação do 

contribuinte, se houver, será no sentido de fornecer elementos ou dados, normalmente contábeis, 

exigidos pelos agentes fiscais já no curso do procedimento tendente a apurar o valor devido. Esta 

modalidade aplica-se exemplarmente aos impostos patrimoniais, como o imposto predial e 

territorial urbano (IPTU), por deter a Administração Tributária as informações necessárias em 

seus cadastros. O instrumento utilizado pelo lançamento ex officio é o Auto de Infração ou a Nota 

de Lançamento. O auto de infração materializa uma constituição de crédito tributário por 

iniciativa exclusiva da Administração Tributária, podendo, no máximo, ocorrer à participação 

acima aludida por parte do contribuinte. 

O lançamento por declaração, previsto no art. 147 do CTN620, é aquele que é feito com 

base em informações prestadas pelo sujeito passivo. É chamado também de lançamento misto, 

pois existe algum grau de participação do sujeito passivo. A principal característica do 

lançamento por declaração, e que o distingue do por homologação, é o fato de não haver nenhum 

pagamento prévio pelo sujeito passivo. Neste caso, o pagamento somente se efetua após o 

lançamento do crédito tributário. Exemplo típico de tributo lançado por declaração é o ITBI621. 

O lançamento por homologação, previsto no art. 150 do CTN622, é aquele em que o 

sujeito passivo efetua a apuração e o recolhimento do tributo de forma antecipada, sem que a 

                                                
620 Esta modalidade de lançamento tem sua matriz no art. 147 do CTN: "O lançamento é efetuado com base na declaração do 

sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da legislação tributária, presta à autoridade administrativa 
informações sobre matéria de fato, indispensáveis à sua efetivação. § 1º A retificação da declaração por iniciativa do próprio 
declarante, quando vise a reduzir ou a excluir tributo, só é admissível mediante comprovação do erro em que se funde, e antes 
de notificado o lançamento. § 2º Os erros contidos na declaração e apuráveis pelo seu exame serão retificados de ofício pela 
autoridade administrativa a que competir a revisão daquela". 

 
621 Cumpre frisar que não existe tributo que só possa ser lançado de ofício, ou por declaração, ou por homologação. A modalidade 

de lançamento aplicada a cada tributo dependerá da sistemática adotada pelo ente político competente no que tange à 

administração do respectivo tributo. Citamos o ITBI como exemplo de tributo lançado por declaração, porque é a sistemática 
adotada pelas municipalidades em geral. 

 
622 Esta modalidade de lançamento tem sua matriz no art. 150 do CTN: "O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos 

tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade 
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo 
obrigado, expressamente a homologa. § 1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, 
sob condição resolutória da ulterior homologação ao lançamento. § 2º Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos 

anteriores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.§ 3º 
Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém, considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o 
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autoridade tome conhecimento previamente. Feito isso, o sujeito passivo permanece no aguardo 

da homologação do seu proceder. Em não se manifestando a Fazenda em 5 anos, contados do fato 

gerador, a conduta do sujeito passivo é tacitamente homologada (hipótese de decadência). É 

chamado de autolançamento. 

Antes de prosseguir, cabe mencionar que parcela da doutrina623 nega natureza jurídica de 

lançamento às atividades de acertamento desenvolvidas pelo sujeito passivo. Esta corrente parte 

da premissa de que as atividades desenvolvidas pelo sujeito passivo consistem em simples atos de 

aplicação da lei (norma jurídico-tributária), necessários ao cumprimento da obrigação tributária. 

Por outro lado, há uma forte contraofensiva624 a esta visão mais tradicional, admitindo a 

possibilidade de lançamento feito pelo próprio contribuinte, concepção que nos parece mais 

alinhada com a nossa realidade fática e com o princípio da eficiência. A atividade desenvolvida 

pelo sujeito passivo no chamado lançamento por homologação não pode ser reduzida a mera 

operação intelectual, porquanto realizadas concretamente conforme o seguinte modus operandi: 

(i) aplicação da norma jurídico-tributária ao fato imponível, identificando a ocorrência do fato 

gerador e o conseqüente surgimento da obrigação tributária com todos os seus elementos; (ii) 

escriturações contábeis e fiscais, para fins de apuração do valor devido; e, (iii)  recolhimento aos 

cofres públicos do montante apurado, com posterior declaração tendente a formalizar a liquidação 

feita. Tal declaração é ordinariamente exigida pelo fisco e a ela são atribuídos os mesmos efeitos 

do lançamento realizado pela autoridade administrativa.  

Essa modalidade de lançamento, normalmente voltada para as imposições tributárias 

relacionadas com a circulação de riquezas, abrange, de longe, a maior parcela da carga fiscal em 

vigor. Tendo em conta que vivemos em uma sociedade de massa (número de contribuintes 

extremamente elevado) e de risco (extremamente complexa), não é razoável que haja um 

                                                                                                                                                        
caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.  § 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a 
contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se 
homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou 
simulação”. 

 
623 Dentre os autores que comungam desta visão, cabe mencionar: Dino Jarach (cf. JARACH, Dino. Finanzas Públicas y Derecho 

Tributário. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2004, p. 429-433), Sainz de Bujanda (cf. BUJANDA, Fernando Sainz de. 
Notas de Derecho Financiero. Madrid: Universidade Complutense de Madrid, 1975, t. I.v.III. p. 369-370), Alberto Xavier (cf. 
XAVIER, Alberto. Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro. 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro. 2005, p.80-85) e 
José Solto Maior Borges (cf. BORGES, José Solto Maior. Lançamento Tributário. 2. ed. São Paulo: Malheiro, 1999, p. 369-
370). Apud. ROCHA, Sergio André. “Lançamento tributário”. In. ROCHA, Sergio André (coord). Curso de Direito 
Tributário. São Paulo. Quartier Latin, 2011, p. 456. 

 
624 Esta contra-ofensiva tem sido capitaneada por autores como Sérgio André Rocha, para quem o lançamento por homologação 

“seria o lançamento realizado pelo contribuinte, cabendo à fazenda o poder-dever de verificar a correção do autolançamento 
efetuado no prazo decadencial de cinco anos”. ROCHA, op. cit., nota 622, p.455. 
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lançamento individualizado de cada tributo devido em cada competência. As leis tributárias 

começaram a determinar que o próprio contribuinte verifique o montante devido em relação a 

cada tributo e efetue o pagamento, estabelecendo a modalidade de lançamento por 

homologação para a maioria dos tributos. Em todo o mundo é assim. Cabe ao sujeito ativo 

fiscalizar se o contribuinte está pagando os tributos adequadamente. 

A sistemática do lançamento por homologação, aplicável aos tributos responsáveis, de 

longe, pela maior parte carga fiscal efetivamente recolhida. No momento em que a administração 

tributária migra da modalidade de lançamento de oficio para o lançamento por homologação, é 

como se o fisco estivesse “deixando de pescar de vara para pescar de bomba”. Importante 

destacar que, atualmente, todos os tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do 

Brasil seguem a sistemática estabelecida no art. 150 do CTN, ou seja, são tributos lançados por 

homologação.  

A opção pela fiscalização caso a caso, empresa por empresa, contribuinte por 

contribuinte apresenta dificuldades hercúleas. O gigantismo da máquina administrativa para tal 

tarefa, o enorme volume de dispêndios de manutenção de pessoal qualificado e infraestrutura 

logística e a duvidosa eficiência do arsenal montado são fatores inibidores ou proibitivos da 

adoção de tal prática, sobretudo, nos cenários de crise nas contas públicas. 

Para resolver estes e outros problemas estratégicos na área da administração dos tributos 

autolançados foi concebido um instrumento de inegável valia: a declaração e confissão de dívida 

tributária. Por esta via, impõe-se ao contribuinte a apresentação periódica de documento onde 

declare o valor do tributo a ser recolhido. Tal informação será, então, confrontada com os 

pagamentos. A correspondência é indício de regularidade, salvo apuração do crédito devido a 

menor, identificada quando de eventual fiscalização. A discrepância importa, normalmente, em 

inscrição do débito em dívida ativa, como antecedente necessário à cobrança judicial.  

A confissão de dívida representa a mitigação do dogma da obrigatoriedade do 

lançamento e tem sua gênese, em âmbito federal, no art. 5º do Decreto-lei n. 2.124/1984 625. 

Tratar-se de um procedimento auxiliar, complementar ou coadjuvante inserido na sistemática do 

lançamento por homologação. Esta declaração feita pelo contribuinte com o caráter de confissão 

                                                
625 O art. 5 do DL n. 2.124/1984: “§ 1º O documento que formalizar o cumprimento de obrigação acessória, comunicando a 

existência de crédito tributário, constituirá confissão de dívida e instrumento hábil e suficiente para a exigência do referido 
crédito.§ 2º Não pago no prazo estabelecido pela legislação o crédito, corrigido monetariamente e acrescido da multa de vinte 

por cento e dos juros de mora devidos, poderá ser imediatamente inscrito em dívida ativa, para efeito de cobrança executiva, 
observado o disposto no § 2º do artigo 7º do Decreto-lei nº 2.065, de 26 de outubro de 1983”. 
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de dívida é uma forma de acertamento tributário que substitui o lançamento. Neste sentido é a 

Súmula 436 do STJ: “a entrega de declaração pelo contribuinte reconhecendo débito fiscal 

constitui o crédito tributário, dispensada qualquer outra providência por parte do fisco”.  

Atualmente, o mencionado instituto, que se aplica aos tributos lançados por homologação, é uso 

recorrente tanto na União, quanto nos Estados-membros e Municípios. É preciso ainda lembrar a 

importância de um fundamento legal para a utilização deste procedimento. Neste sentido, o art. 5º 

do Decreto-lei n. 2.124, de 8 de março de 1984 é norma em pleno vigor e fornece, no plano 

federal, a substância jurídica necessária ao expediente. 

Estas declarações costumam dar azo à dúvida quanto à diferença entre lançamento por 

declaração e lançamento por homologação. A diferença marcante entre o lançamento por 

declaração e o por homologação é que, no primeiro, o sujeito passivo presta as informações a 

respeito do fato gerador ocorrido e aguarda a manifestação da administração para efetuar o 

pagamento, enquanto no segundo, o contribuinte, ao mesmo tempo em que informa a ocorrência 

do fato gerador, já efetua o pagamento, sem esperar qualquer manifestação administrativa. No 

lançamento por declaração, a declaração do contribuinte se limita aos fatos. Por outro lado, há 

declarações em que o contribuinte não se limita a fornecer matéria de fato, tratando também de 

questões de direito, aplicando também o direito aos fatos que declara. É o caso do lançamento por 

homologação com declaração posterior ao pagamento com caráter de confissão de dívida. Então, 

não se pode confundir lançamento por declaração com lançamento em cuja sistemática haja uma 

declaração. Atualmente, nos lançamento por homologação, a legislação tem exigido declaração 

do contribuinte com caráter de confissão de dívida (GFIP626, GIA627, DCTF628, DIRPF...). Esta 

                                                
626   GFIP é a Guia de Recolhimento do FGTS e de Informações à Previdência Social. 
 
627   GIA é a Guia de Informação e Apuração do ICMS. 
 
628  Em nível federal a DCTF (Declaração de Débitos e Créditos Tributários Federais) abrange a quase totalidade das imposições 

autolançadas. Foi instituída pela IN-SRF 129/86, atualmente regulada pela Instrução Normativa RFB nº 1.110/2010, editada 
com base no art. 5º do DL n. 2.124/84 e art. 16 da Lei n. 9.779/99. A DCTF será apresentada pelos contribuintes pessoas 
jurídicas ou equiparadas, para prestar informações relativas aos valores devidos dos seguintes tributos e contribuições 
federais: (i) Imposto sobre a renda das pessoas jurídicas IRPJ; (ii) Imposto sobre a renda retido na fonte – IRRF; (iii) Imposto 
sobre produtos industrializados – IPI; (iv) Imposto sobre operações financeiras – IOF; (v) Contribuição social sobre o lucro 
líquido – CSLL; (vi) Contribuição para o programa de integração social – PIS; (vii) Contribuição para o programa de 
formação do patrimônio do servidor público – Pasep; (viii) Contribuição para o financiamento da seguridade social – 

COFINS; e (xix) Contribuição provisória sobre movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza 
financeira – CPMF, enquanto existiu. 

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/125783/decreto-lei-2124-84
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/125783/decreto-lei-2124-84
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/106761/lei-9779-99
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/106761/lei-9779-99
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confissão de dívida é uma forma de acertamento tributário, cuja natureza jurídica é de um ato 

jurídico de declaração de verdade sempre retratável e retificável629.  

Outra diferença digna de nota é que o lançamento por declaração não inclui qualquer 

tipo de multa ou encargos moratórios.  Como este lançamento tem por origem as informações 

previamente prestadas pelo contribuinte, que somente passa a dever o tributo a partir da 

notificação do lançamento, não haverá infração à legislação tributária, até que haja o vencimento 

do tributo especificado no próprio lançamento. 

Sendo assim, nem toda declaração ao Fisco refere-se a lançamento por declaração. A 

existência de obrigação acessória de prestar declarações ao Fisco raramente diz respeito a um 

lançamento por declaração. Não é a existência da declaração que define a modalidade de 

lançamento, mas quem – contribuinte ou fisco – efetua os cálculos e define o montante a pagar. 

Assim, o IR é tributo sujeito a lançamento por homologação e não por declaração, embora haja 

a obrigação acessória de prestar declaração ao Fisco, mas que não condiciona nem obsta o 

pagamento direto feito pelo contribuinte a partir de cálculo próprio do imposto a pagar. Da 

mesma maneira, há várias contribuições cujos dados são declarados pelas empresas nas 

DCTFs, embora sejam submetidas a lançamento por homologação, devendo os contribuintes 

tomar toda a iniciativa para o cumprimento da obrigação tributária independentemente 

qualquer ato do Fisco. 

No lançamento por homologação a extinção do crédito tributário não se dá com o 

pagamento antecipado, mas sim com a posterior homologação630. Fala-se, então, em 

                                                
629 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. “Aplicação da Lei tributária”. In: ROCHA, Sergio André (coord). Curso de Direito 

Tributário. São Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 468. 

 
630  Esta é a conclusão a que se chega por meio da leitura do § 1º do art. 150 combinado com o art. 156, VII do CTN. Segundo o 

art. 150 § 1º: “O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da 
ulterior homologação ao lançamento.” Já o art. 156 do CTN complementa dizendo que: “Extinguem o crédito tributário: VII 
- o pagamento antecipado e a homologação do lançamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus §§ 1º e 4º.” O § 1º do 
art. 150 não é de fácil compreensão, porque o Código cometeu uma impropriedade lógica, no que tange ao uso do elemento 
acidental do negócio jurídico, qual seja: condição resolutória. O implemento de uma condição resolutória extingue o ato 
jurídico condicionado. Portanto, pela literalidade do parágrafo, a homologação operaria contra a extinção do crédito 

provocando a cessação dos efeitos dessa extinção. Como é evidente que não foi esta a sistemática colimada pelo legislador, 
devemos entender que a resolução da extinção do crédito ocorre pela não-homologação do pagamento. Entendeu o CTN que a 
extinção pelo pagamento antecipado estaria submetida à condição resolutória, o que permite que se verifiquem seus efeitos 
desde o pagamento. Neste sentido, a extinção não poderia dar-se sob condição suspensiva, pois, neste caso, o sujeito passivo 
estaria em mora quando ocorresse a homologação, uma vez que a produção dos efeitos da extinção somente ocorreria quando 
se implementasse a condição pela homologação. No entanto, entendo que a opção pela condição suspensiva ainda seria 
melhor do que a forma como utilizada a condição resolutiva pelo CTN, sobretudo em razão da dicção do art. 156 VII, que 
condiciona a extinção do crédito tributário à posterior homologação. Soma-se a isso o fato de que a mora só incidiria sobre as 

diferenças não pagas e, consequentemente, não homologadas. Logo, há duas soluções possíveis para adequar o texto do § 1º 
do art. 150 à inteligência correta do dispositivo: (i) o pagamento antecipado extingue o crédito sob condição resolutória da não 
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homologação do pagamento ou em homologação da atividade do sujeito passivo. Em verdade, 

trata-se de verdadeira ratificação dos pagamentos efetuados pelo sujeito passivo. Logo, se não 

houve antecipação de pagamento, não há que se falar em lançamento por homologação, mas sim 

em lançamento de ofício. 

Neste sentido, o lançamento de oficio tornou-se modalidade supletiva. Os lançamentos 

por declaração o e por homologação, conforme se viu, dependem da colaboração do sujeito 

passivo. Caso o contribuinte não cumpra tal dever, ou o faça de modo não satisfatório, o Fisco 

tem a prerrogativa de efetuar, ele próprio toda a atividade tendente ao lançamento, verificando, 

pois, a ocorrência do fato gerador, identificando o sujeito passivo e levantando todos os dados 

para efetuar o cálculo do montante devido. Assim, não ocorrendo o lançamento por declaração 

ou por homologação, abre-se espaço para o lançamento de oficio supletivo, na medida em que 

tem ensejo quando falham as demais modalidades de lançamento.  

A homologação do lançamento será expressa, quando a autoridade fazendária, tomando 

conhecimento da atividade exercida pelo obrigado, homologar o lançamento dentro do prazo 

decadencial de 5 anos, isto é, concordar com o procedimento de apuração e pagamento do 

obrigado; ou será tácita, pelo decurso do prazo decadencial de 5 anos, contados do fato gerador, 

sem manifestação das autoridades fazendárias. Dentro deste período, a Fazenda Pública poderia 

ter lançado eventuais valores devidos com base em documentos que registram a atividade do 

obrigado. Mas, como nada fez, ocorreu a homologação tácita, ou seja, a decadência, com a 

conseqüente perda do direito de constituir o crédito tributário por meio do lançamento.  

O lançamento por homologação é uma ficção, pois não há um ato administrativo 

constitutivo do crédito tributário. Trata-se de mera antecipação de pagamento do sujeito passivo, 

a qual fica pendente de homologação por parte do fisco, que normalmente não o faz de modo 

expresso631, mas sim de modo tácito, quando da perda do direito de lançar (decadência). Como o 

                                                                                                                                                        
homologação do pagamento; ou (ii) o pagamento antecipado extingue o crédito sob condição suspensiva da homologação do 
pagamento. 

 
631 A homologação expressa é um expediente evitado pelo fisco, que prefere não homologar o pagamento antecipado antes do 

término do prazo decadencial de 5 anos. Mesmo com a expedição de uma certidão negativa de débitos, ou após o término de 
um procedimento fiscal sem autuação, o fisco prefere não homologar expressamente o pagamento efetuado para que não se 
considere extinto o crédito tributário precocemente. Ou seja, o fisco prefere não fechar as portas para cobrança de eventual 
diferença que venha a ser identificada posteriormente dentro do prazo decadencial de 5 anos. Em outras palavras: a 
homologação expressa é uma verdadeira "cabeça de bacalhau", apesar de existir, não é fácil encontrar uma. Na palavras do 
professor Sérgio André Rocha: "Como a realidade está a demonstrar, a homologação expressa de uma antecipação feita pelo 
contribuinte é tão real quanto um unicórnio, raramente acontecendo no mundo dos fatos." ROCHA, Sergio André. 

“Lançamento tributário”. In. ROCHA, Sergio André (coord). Curso de Direito Tributário. São Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 
450. 
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Código considera o lançamento ato privativo da autoridade administrativa, criou essa ficção 

segundo a qual mesmo quando o cálculo e o pagamento do tributo são inteiramente efetuados 

pelo sujeito passivo somente se opera o lançamento com o ato (expresso ou tácito) por meio do 

qual a autoridade administrativa homologa o pagamento realizado pelo sujeito passivo. 

Então, nesta “espécie” de lançamento, ocorrendo o fato gerador concreto do tributo, o 

sujeito passivo deve, antes de qualquer ação da Administração Pública voltada especificamente 

para a obrigação, proceder à apuração do quantum devido e antecipar o seu pagamento.  Contudo, 

se não ocorrer o pagamento como realmente deveria, a administração tributária terá contra si o 

prazo decadência de 5 anos para ela mesma efetuar a apuração do valor, formalizar o crédito 

através de lançamento, e cobrar o valor devido. 

Assim, partindo de certo pagamento (antecipado) pelo contribuinte, no caso de tributo 

submetido à sistemática de lançamento por homologação ou autolançamento, são possíveis 3 

(três) consequências, afastadas as hipóteses de dolo, fraude ou simulação contra o Erário:  (a) o 

recolhimento antecipado é homologado expressamente pelo Fisco, porque consonante com o fato 

gerador respectivo; (b) o recolhimento antecipado é homologado tacitamente pelo Fisco, porque 

este não aferiu, dentro do lustro previsto em lei, a regularidade do pagamento, o que ocorre no 

mais das vezes; e, (c) o Fisco, por seus agentes fiscais, identifica recolhimento antecipado a 

menor, em contraste com o fato gerador respectivo, e procede a um lançamento direto, na forma 

de auto de infração. Como nos casos identificados por "a" e "b" não existe um ato administrativo 

que explicitamente apura o quantum debeatur, impondo ao contribuinte o recolhimento 

conseqüente, vários tributaristas de escol falam em tributo sem lançamento ou crédito tributário 

sem lançamento632.   

                                                
632 No mesmo sentido, também leciona Paulo de Barros Carvalho: “a natureza do ato homologatório difere da do lançamento 

tributário (...). Um certifica a quitação; outro certifica a dívida.” Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito 
Tributário. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 286. Outro autor que também admite a possibilidade de crédito tributário sem 
lançamento é Aurélio Pitanga Seixas Filho. O festejado autor sustenta a possibilidade de constituição do crédito tributário por 
meio de auto-acertamento (acertamento feito pelo próprio sujeito passivo). Cf. SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. “A função 
do lançamento tributário”. In: Estudos de Procedimento Administrativo fiscal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 22. 

Antonio Carraza defende a dispensa do lançamento para fins de constituição do crédito tributário nos tributos lançados por 
homologação, como o ICMS. Nestes casos, a autoridade fazendária apenas confere a regularidade formar do recolhimento, o 
que faz por meio da homologação, ato distinto do lançamento. Cf. CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 16. ed.São Paulo: 
Malheiros, 2012, p. 355-356. Apesar de reconhecer como remota, Gilberto de Ulhôa Canto admite a passibilidade de dispensa 
do lançamento, pois “nenhuma norma legal declara que o lançamento é indispensável, como condição de exigibilidade de 
todos os tributos.” Cf. CANTO, Gilberto de Ulhôa. “O Lançamento”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Do 
Lançamento. São Paulo: Resenha Tributária, 1987, p 6-8. No mesmo, veja-se: GRECO, Marco Aurélio. “O Lançamento”. In: 
MARTINS Ives Gandra da Silva (coord.). Do Lançamento. São Paulo: Resenha Tributária, 1987, p. 152. Apud ROCHA, 

Sergio André. “Lançamento tributário”. In: ROCHA, Sergio André (coord). Curso de Direito Tributário. São Paulo: Quartier 
Latin, 2011, p. 454-455. 
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É isso mesmo: a definição tradicional de lançamento adotada no art. 142 do CTN não 

resiste a um confronto com a realidade factual de verdadeira gestão privada da administração 

tributária. A solução encontrada foi equiparar a homologação, ainda que tácita, a um ato 

administrativo de constituição do crédito tributário, por meio do chamado lançamento por 

homologação. Lançamento por homologação é uma contradição de termos. Ou haverá 

homologação (expressa ou tácita) e não haverá lançamento; ou haverá lançamento e não há que 

se falar em homologação. Isso porque a homologação é a antítese do lançamento, sobretudo 

quando tácita (omissão). 

Tentar evitar o uso da denominação “autolançamento”, em nome da visão tradicional 

segundo a qual o lançamento é sempre efetuado pela autoridade administrativa, mesmo nos casos 

de homologação (expressa ou tácita), é querer “tapar o sol com a peneira”. Trata-se de uma ficção 

legal inútil. Basta lembrar que, na prática, o que acontece é omissão da administração em 

homologar o pagamento realizado (homologação tácita), dando azo a decadência. O raciocínio é 

simples: ou bem a omissão da administração acarreta a decadência e com ela a perda do direito 

do fisco constituir o credito tributário pelo lançamento, ou a omissão equivale a um lançamento 

pela via da ficção. Se o problema é o nome, chame-se então de acertamento tributário feito pelo 

sujeito passivo.  

Sobre o tema, mostram-se irretocáveis as considerações feitas por Sérgio André Rocha: 

 
Ora como é possível sustentar que o lançamento vise “verificar a ocorrência do fato gerador da 
obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, 
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível”, quando, na 
verdade, ele é um não ato, uma omissão.  (...) Desta forma, afirmar que a omissão fazendária 
constitui a exigibilidade do crédito tributário, mediante as condutas previstas no art. 146 do CTN, 
é uma contradição em termos. A omissão nada constitui, nada altera. Assim, a omissão fazendária 

no lançamento por homologação tem relevância jurídica, na medida em que dá nascimento à 
decadência do direito potestativo de fiscalização do recolhimento feito pelo contribuinte 
(causalidade jurídica). Nada obstante, de forma alguma pode tal omissão ser alçada á categoria de 
lançamento tributário633.  
 

Abandonar o paradigma tradicional de que só a administração pratica atividades de 

acertamento, além de conveniente, tendo em vista a realidade que se nos apresenta, ainda se 

mostra mais eficiente pelo fato de desonerar a administração tributária. Uma das soluções 

possíveis seria restringir o vocábulo lançamento as atividades de acertamento tributário 

desenvolvidas pela própria administração, o que equivaleria a admitir a existência de tributos sem 

lançamento. Como a liquidação da dívida tributária seria feita pelo próprio contribuinte, 

                                                
633 ROCHA, Sergio André. “Lançamento tributário”. In: ROCHA, Sergio André (coord). Curso de Direito Tributário. São Paulo: 

Quartier Latin, 2011, p.451-452. 
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substituiríamos a figura do lançamento por homologação pela autoliquidação. Outra solução, que 

surtiria os mesmos efeitos práticos, seria reconhecer a autolançamento, retirando-se do art. 142 

do CTN o exclusivismo da administração pública no que tange à realização do lançamento634.  

Seja como for, apesar de ser oportuna uma alteração no CTN na parte que trata do 

lançamento635, o importante, por ora, é que Código aceita e convive harmoniosamente com os 

elementos ínsitos à apresentação de declaração e confissão de dívida tributária. 

Quanto ao procedimento fiscal, o mesmo deve ser adequado à modalidade de 

lançamento aplicada ao crédito, em nome do princípio processual da adequação636. O processo 

administrativo fiscal tem como principal função o controle interno dos atos administrativos, por 

meio do poder de autotutela da administração. Cabe ao poder público a revisão interna dos 

lançamentos de forma a evitar a cobrança de créditos tributários indevidos. Dependendo de qual 

modalidade de lançamento se trata, não faz sentido instaurar um processo, com todas as 

formalidades a que está sujeito (contraditório e ampla defesa), para verificar sua correção.  

É o caso do lançamento por homologação, regulado no art. 150 e parágrafos do Código 

Tributário Nacional. Pela sistemática criada pela lei complementar, ao contribuinte é atribuída a 

obrigação de calcular e recolher o tributo devido, sem a necessidade de qualquer intervenção da 

autoridade administrativa. Esta, por sua vez, deve conferir os recolhimentos feitos pelo sujeito 

passivo a posteriori. 

No caso de haver o transcurso de 5 (cinco) anos sem qualquer contestação da autoridade 

administrativa em relação ao pagamento feito, a lei considera tacitamente homologado o 

“lançamento”. Por outro lado, em sendo constatado pelo fisco irregularidade no recolhimento, a 

autoridade fiscal deve exigir o tributo que entende devido por meio de lançamento (lançamento 

direto, ou de ofício).  

                                                
634 Sergio André defende que seria oportuna uma alteração no CTN, na parte do lançamento. Cf. ROCHA, Sergio André (coord). 

Curso de Direito Tributário. São Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 459. 
 
635 ROCHA, Sergio André. “Lançamento tributário”. In: ROCHA, Sergio André (coord). Curso de Direito Tributário. São Paulo: 

Quartier Latin, 2011, p. 459. 
 
636 O princípio da adequação não tem previsão expressa, mas existe como decorrência do devido processo legal. Processo devido é 

processo adequado. Significa que o processo, além de ser efetivo e de ter duração razoável, deve ser adequado. As regras 
processuais têm que ser adequadas ao direito material discutido (adequação objetiva), aos sujeitos que estão se valendo do 
processo (adequação subjetiva), e às suas finalidades, aos seus propósitos (adequação teleológica). Cf. DIDIER JR., Fredie. 
Curso de Direito Processual Civil. Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 7. ed. Bahia: JusPodivum, 2007, p. 
48-50. No mesmo sentido, Marinoni fala “da ação abstrata e uniforme (ação única) à ação adequada à tutela do direito 

material e ao caso concreto”.  Cf. MARINONI. Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais. 2008, parte II, capítulo 5. 
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Paralelamente às regras relativas ao lançamento por homologação, a lei tributária exige 

que o contribuinte informe o valor devido do tributo por ele calculado, independentemente do 

pagamento. A lei prevê, ainda, a possibilidade de sua inscrição em dívida ativa, em havendo falta 

de recolhimento do valor declarado, isso sem a necessidade da constituição do crédito tributário 

pelo lançamento. 

Trata-se de uma sistemática de cobrança de créditos tributários criados à margem do 

Código Tributário Nacional, e hoje pacificados na jurisprudência dos tribunais como legítima. 

Evidentemente, não há sentido em se instaurar o processo administrativo fiscal em relação aos 

valores declarados pelo próprio contribuinte, já que não há nada a ser revisado. O próprio 

contribuinte, por meio de declaração (confissão de dívida com natureza de acertamento 

tributário), informa o quanto deve, e, eventuais erros, podem ser retificados na própria 

declaração.  

Observe-se, por oportuno, que, quanto aos valores declarados e não pagos, sequer se 

pode falar em decadência, porquanto não haverá lançamento e o prazo que doravante correrá é o 

prazo prescricional para dar início à execução fiscal. Neste sentido, é a jurisprudência do STJ 

sobre o tema:  

 
TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. DÉBITO DE FINSOCIAL 

DECLARADO PELO CONTRIBUINTE E NÃO PAGO NO VENCIMENTO. DCTF. 
DECADÊNCIA AFASTADA. PRAZO PRESCRICIONAL CONSUMADO. ART. 174 DO CTN. 
1. A constituição do crédito tributário, na hipótese de tributos sujeitos a lançamento por 
homologação ocorre quando da entrega da Declaração de Contribuições e Tributos Federais 
(DCTF) ou de Guia de Informação e Apuração do ICMS (GIA), ou de outro documento 
equivalente, determinada por lei, o que elide a necessidade de qualquer outro tipo de procedimento 
a ser executado pelo Fisco, não havendo, portanto, que se falar em decadência. A partir desse 
momento, em que constituído definitivamente o crédito, inicia-se o prazo prescricional de cinco 
anos para a cobrança da exação, consoante o disposto no art. 174 do CTN637. 

 

Veja-se que a apresentação, pelo contribuinte, de Declaração de Débitos e Créditos 

Tributários Federais - DCTF ou de Guia de Informação e Apuração do ICMS -GIA, ou de outra 

declaração dessa natureza, prevista em lei, é modo de constituição do crédito tributário, 

dispensada, para esse efeito, qualquer outra providência por parte do Fisco. A falta de 

recolhimento, no devido prazo, do valor correspondente ao crédito tributário assim regularmente 

constituído acarreta, entre outras consequências, as de (a) autorizar a sua inscrição em dívida 

                                                
637 RESP n. 1.090.248/SP, rel. Min. Castro Meira. 
 

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988


242 

 

  

ativa; (b) fixar o termo a quo do prazo de prescrição para a sua cobrança; (c) inibir a expedição de 

certidão negativa do débito638; (d) afastar a possibilidade de denúncia espontânea639. 

Observe-se que é a obrigatoriedade de inscrição em dívida ativa do crédito tributário 

declarado e não quitados, independentemente de qualquer outra providência, caso não seja pago 

no prazo previsto na legislação tributária. Para tanto, os saldos devedores não quitados devem ser 

encaminhados às procuradorias fazendárias, para imediata inscrição em dívida ativa, somente 

sendo cabível o lançamento de ofício quanto a outros valores devidos e não declarados, conforme  

acontece com os valores apurados na revisão das DIRPF pela "malha" fiscal. 

O lançamento direto destina-se, então, a constituir crédito tributário não declarado e não 

pago640 pelo contribuinte no prazo legal, o que representa, por si só, uma infração à legislação 

fiscal. Deve ser utilizado, também, para exigir multas por infração a obrigações acessórias. Por 

esse motivo, o lançamento direto, na maior parte das vezes, inclui a exigência de multa. 

Na hipótese de pagamento de tributo declarado fora do prazo legal, devem ser acrescidos 

multa e juros de mora. Esses encargos moratórios são acrescidos ao valor do principal 

independentemente de lançamento, e no caso de não haver o pagamento espontâneo por parte do 

sujeito passivo, será objeto de inscrição em dívida ativa com fundamento exclusivo na declaração 

prestada pelo contribuinte. Neste sentido, é a Súmula 360 do STJ: "O benefício da denúncia 

espontânea não se aplica ao tributo sujeito a lançamento por homologação regularmente 

declarado, mas pagos a destempo". 

O termo de confissão dívida feito no parcelamento da dívida tributária também 

configura lançamento definitivo, correndo o prazo prescricional do dia em que o devedor deixou 

de pagar, no vencimento, uma das prestações. Se o devedor, confessando o débito fiscal, firma 

com o credor pedido de parcelamento que deixa, todavia de honrar, a cobrança do débito através 

de processo executivo reveste-se de natureza de certeza e liquidez.  Tratando-se, portanto, de 

tributo sujeito a lançamento por homologação, a confissão do débito, acompanhada do pedido de 

parcelamento, dispensa a necessidade da constituição formal do crédito pelo Fisco. Assim, 

permanecendo inadimplente o contribuinte, o valor confessado pode ser imediatamente inscrito 

                                                
638 Súmula 446 do STJ: "Declarado e não pago o débito tributário pelo contribuinte, é legítima a recusa de expedição de certidão 

negativa ou positiva com efeito de negativa". 
 
639  REsp 671.219 - Ministro Teori Albino Zavascki - 18/06/2008. 
 
640 No caso de pagamento de tributo sem a apresentação da declaração pertinente, o contribuinte é penalizado apenas pelo 

descumprimento da obrigação acessória (falta de entrega da declaração), traduzida na aplicação de uma multa formal. 
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em dívida ativa, tornando-se exigível independentemente de qualquer procedimento 

administrativo641.  

A privatização da administração tributária é, sob todos os aspectos, uma forma dinâmica 

e eficiente de cobrança dos créditos tributários, compatível com uma administração tributária 

moderna, que deve dirigir seus esforços de fiscalização para a prospecção de créditos tributários 

não declarados, cujo instrumento próprio para constituí-los é o lançamento de ofício (direto). 

 

 

                                                
641 REsp 639861/RS. Rel.: Min. Denise Arruda. 1ª Turma. Decisão: 10/04/07. DJ de 03/05/07. 



244 

 

  

6  MEIOS ALTERNATIVOS DE COBRANÇA TRIBUTÁRIA 

 

6.1 Planejamento estatal abusivo  

 

Neste tópico, ao contrário do enfoque dado nos demais capítulos desta obra, o objetivo é 

explicar, tomando como exemplo práticas administrativas, o que não é eficiência tributária. Mais 

uma vez, cabe frisar que eficiência tributária não é sinônima de eficiência meramente 

arrecadatória. Em outras palavras: a eficiência não pode servir de álibi à realização de 

planejamento tributário abusivo por parte do fisco, de modo a dar cumprimento a metas 

arrecadatórias agressivas.  

A doutrina costuma dar ênfase ao planejamento tributário abusivo realizado pelo 

contribuinte. No entanto, tal conduta antiética também é praticada pela administração fazendária, 

com sérias consequências em termos de perda em eficiência.  

O planejamento tributário abusivo por vezes é utilizado pela fazenda pública, seja no 

procedimento utilizado para cobrança do tributo ou na carga tributária em si. No primeiro caso, 

pode-se citar como exemplo o uso das sanções políticas. No segundo, temos a imposição de uma 

carga tributária exacerbada em face da capacidade contributiva do sujeito passivo, sob a alegação 

de que tais recursos são imprescindíveis para custear os gastos públicos. Nesta última hipótese, o 

fisco vale-se do argumento consequencialista de cunho econômico, sem atentar para a 

observância de valores caros ao sistema constitucional tributário, como a capacidade contributiva.  

Esta lógica do "tem que arrecadar para custear", além de causar sérios rombos na justiça fiscal, 

acaba por comprometer a competitividade no mercado e o custo Brasil.  

Cabe lembrar que a justiça fiscal deve estar presente na própria aplicação da norma 

tributária e não só nas prestações positivas em prol da sociedade que o Estado intenta promover 

com o tributo arrecadado. Nisto consiste a diferença entre a capacidade contributiva enquanto 

valor e a capacidade contributiva com interesse puramente arrecadatório.  

O Fisco deve buscar a capacidade contributiva dos contribuintes dentro dos limites 

possíveis dados pela literalidade do texto, procurando harmonizar os valores justiça e segurança, 

o que desencadeará uma convivência pacífica entre os princípios deles decorrentes, a saber: 

capacidade contributiva e legalidade, respectivamente. 
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6.2 Inadmissibilidade das sanções políticas no direito tributário  

 

São inadmissíveis as Sanções Políticas642 no direito tributário. Sanções políticas 

costumam ser usadas como designativo genérico dos meios indutores de pagamento ou meios 

coercitivos de cobrança de tributo ou meios indiretos de cobrança de tributos ou meios 

alternativos de cobrança de tributo. O tema envolve discussão em torno da possibilidade 

constitucional de o Poder Público impor restrições, ainda que fundadas em lei, destinadas a 

compelir o contribuinte inadimplente a pagar o tributo e que culminam, quase sempre, em 

decorrência do caráter gravoso e indireto da coerção utilizada pelo Estado, por inviabilizar o 

exercício, pela empresa devedora, de atividade econômica lícita. 

Em Direito Tributário, a expressão sanções políticas corresponde a restrições ou 

proibições impostas ao contribuinte, como forma indireta de obrigá-lo ao pagamento do tributo. 

Tais mecanismos indutores de pagamento podem surgir das mais diversas formas, como a 

interdição do estabelecimento, a apreensão de mercadorias, o regime especial de fiscalização, 

entre outras. 

Qualquer que seja a restrição que implique cerceamento da liberdade de exercer 

atividade lícita é inconstitucional, porque contraria o disposto nos artigos 5º, inciso XIII, e 170, 

parágrafo único, do Estatuto Maior do País. 

O Estado tende a exercer, de forma cada vez mais criativa, o seu poder de estabelecer 

sanções políticas (ou indiretas), objetivando compelir o sujeito passivo a cumprir o seu dever 

tributário. Tantas foram sanções tributárias indiretas criadas pelo Estado brasileiro que deram 

origem a três Súmulas do Supremo Tribunal Federal (Súmulas 70643, 323644 e 547645 do STF). 

Veja-se que a própria jurisprudência da Suprema Corte  já evidencia que o Estado não 

pode valer-se de meios indiretos de coerção, convertendo-os em instrumentos de acertamento da 

relação tributária, para, em função deles - e mediante interdição ou grave restrição ao exercício da 

atividade empresarial, econômica ou profissional - constranger o contribuinte a adimplir 

obrigações fiscais eventualmente em atraso. 

                                                
642  Informativo 381 do STF - RE 374981/RS - Relator: Ministro Celso de Mello. 
 
643  Súmula 70 do STF: É inadmissível a interdição de estabelecimento como meio coercitivo para cobrança de tributo. 
 
644  Súmula 323 do STF: É inadmissível a apreensão de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos. 
 
645  Súmula 547 do STF: Não é lícito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias 

nas alfândegas e exerça suas atividades profissionais. 



246 

 

  

Assim, é inadmissível a utilização, pelo poder público, de meios gravosos e indiretos de 

coerção estatal destinados a compelir o contribuinte inadimplente a pagar o tributo. O princípio 

da proporcionalidade, em seu aspecto necessidade ou proibição de excesso, torna 

inconstitucional grande parte das sanções indiretas ou políticas impostas pelo Estado sobre os 

sujeitos passivos que se encontre em estado de impontualidade com os seus deveres tributários. 

Com efeito, se com a imposição de sanções menos gravosas, e até mais eficazes (como a 

propositura de medida cautelar fiscal e ação de execução fiscal), pode o Estado realizar o seu 

direito à percepção da receita pública tributária, nada justifica validamente a imposição de 

sanções indiretas como a negativa de emissão de autorização para impressão de documentos 

fiscais (AIDF) ou inscrição em cadastro de devedores, o que resulta em sérias e graves restrições 

ao exercício da livre iniciativa econômica, inclusive a proibição de participar de concorrências 

públicas. 

Isto posto, verifica-se que tais restrições são fundadas em exigências que transgridem os 

postulados da razoabilidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Isto porque tais condutas 

abusivas estatais culminam por inviabilizar, sem justo fundamento, o exercício, pelo sujeito 

passivo da obrigação tributária, de atividade econômica ou profissional lícita. São limitações 

arbitrárias que não podem ser impostas pelo estado ao contribuinte em débito, sob pena de ofensa 

ao "substantive due process of law" (devido processo legal substantivo ou material). Deste 

principio decorre a impossibilidade constitucional de o estado legislar ou atuar de modo abusivo 

ou imoderado646. Como se sabe, o Direito não se contenta mais com uma proteção formal 

baseada na garantia quanto à fonte da norma, atentando também para o conteúdo material norma. 

Mas, há que se ter cuidado com as generalizações. Nem todo meio indutor de pagamento pode ser 

tachado de inconstitucional647.  

Como já se viu o STF firmou uma série de precedentes fundados, entre outros pontos, no 

direito constitucional ao devido processo legal substantivo, ao exercício de atividade econômica 

lícita e de livre concorrência, que impedem a adoção de medidas constritivas desproporcionais e 

indiretas destinadas a dar efetividade à arrecadação tributária (sanções políticas). Porém, isso não 

significa que qualquer mecanismo legal de exigência de comprovação da regularidade fiscal para 

                                                
646 RTJ 160/140-141 - RTJ 173/807-808 - RTJ 178/22-2. 
 
647 Como exemplo, cite-se a Súmula 446 do STJ: "Declarado e não pago o débito tributário pelo contribuinte, é legítima a recusa 

de expedição de certidão negativa ou positiva com efeito de negativa". 
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a prática de certos atos seja um ato ilícito resultante da técnica de interdição de direitos648. Há que 

se fazer um exame caso a caso dos mecanismos indutores de pagamento para se verificar se os 

mesmos são razoáveis - isto é, se resistem ao teste dos três subprincípios da razoabilidade, 

notadamente da exigibilidade (ou necessidade) - e atendem ao princípio constitucional eficiência.   

Neste sentido, vale citar a hipótese de exigência de certidão negativa de débito fiscal 

(CND) para participar de processo licitatório, caso em que o STF manifestou-se pela 

constitucionalidade do mencionado meio alternativo de cobrança afirmando que: 

 
(...) é imprescindível para comprovar a regularidade fiscal a apresentação dos documentos que 
demonstrem a quitação da empresa com a Seguridade Social e com o Fundo de Garantia por 
Tempo de Serviço (FGTS). O art. 29, inc. IV, da Lei 8.666/93 não é inconstitucional porquanto 

constitui a expressa regulamentação do disposto no art., 195, § 3o, da CF/88, o qual dispõe que a 
“pessoa jurídica em débito com o sistema de seguridade social, como estabelecido em lei, não 
poderá contratar com o Poder Público nem dele receber benefícios ou incentivos fiscais ou 
creditícios649. 
 

Vale lembrar que o dever de eficiência é tão constitucional quanto o compromisso 

estatal com o devido processo legal.  Neste sentido, não seria absurdo afirmar que o processo 

devido é um processo eficiente seja sobre o aspecto formal ou material. Sendo assim, o exame da 

constitucionalidade destes meios indiretos de cobrança deve considerar o tipo de sociedade em 

que se inserem, sendo certo que o uso de tais meios indutores de pagamento tende a ser mais 

necessários e eficientes em contextos de massas. 

É interessante perceber que, da mesma forma que o princípio da vedação da conduta 

excessiva é exigido do Estado, existe também uma vedação à atuação insuficiente do Estado, no 

que tange a proteção de valores constitucionais, a exemplo da saúde e livre concorrência. Diante 

desta vedação de conduta insuficiente por parte do Estado, não poderia o particular alegar 

excesso, quando a ausência de conduta significaria uma espécie de omissão estatal. Conforme 

dito, não existe direito fundamental de caráter absoluto, o que também vale em termos de 

                                                
648 Há casos em que a exigência da prova de quitação de tributo decorre do próprio CTN (art, 191 a 193). Neste sentido, não será 

concedida recuperação judicial, nem declarada extinção das obrigações do falido ou proferida sentença de julgamento de 
partilha ou adjudicação sem prova da quitação de todos os tributos devidos relativos à atividade mercantil ou do espólio. 
Como o Código Tributário Nacional faz expressa remissão, neste último caso, aos arts. 151, 205 e 206, conclui-se que a 

existência de créditos com exigibilidade suspensa não obsta a recuperação judicial, já que fica caracterizada a regularidade 
fiscal da empresa. Este regramento de comprovação de quitação de tributos no âmbito da falência e da recuperação judicial foi 
estabelecido pela Lei Complementar n. 118, de 2005. O Código Tributário Nacional exige também a prova de quitação de 
tributos devidos à Fazenda Pública interessada quando da celebração de contratos ou apresentação de propostas em 
concorrência pública. A quitação exigida restringe-se aos tributos relativos à atividade em cujo exercício o contratante ou 
proponente contrata ou concorre. Atualmente, a Constituição (art. 195, §3o.), a Lei de Licitações e Contratos Administrativos 
(Lei n. 8.666, de 1993), a Lei n. 7.711, de 1988, a Lei n. 11.033, de 2004, entre outras, exigem a prova de quitação de tributos, 
nas ocasiões referidas e em algumas outras, de forma mais ampla que o Código Tributário Nacional. 

 
649 STJ, ROMS 24.953, Segunda Turma, Relator Ministro Castro Meira, DJ 1 7.03.2008. 
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proteção, a qual não pode ser realizada sem limites, sob pena de se estar protegendo situação 

absurda. Dizer que tudo é meio coercitivo significa admitir a existência de um permissivo geral 

ao exercício inadequado e abusivo de direitos fundamentais. 

Por oportuno, cabe citar o caso American Virginia650 julgado no STF. Os princípios do 

livre exercício do trabalho e da livre concorrência estavam em conflito: se a fábrica fosse 

proibida de operar devido à falta de pagamento de tributes, poder-se-ia estar violando o princípio 

do livre exercício do trabalho. Por outro lado, se a fábrica fosse permitida a operar, estaria em 

vantagem competitiva desleal em relação aos outros concorrentes no Mercado. Diante deste trade 

off , o STF decidiu por manter a proibição de funcionamento da fábrica. 

O caso American Virginia faz lembrar as lições de Ricardo Lodi sobre a necessidade de 

moralização da Administração Fazendária para promoção da segurança jurídica plural. Afirma o 

professor da UERJ que: 

 
(...) a segurança jurídica plural, baseada na transparência e no atendimento aos direitos de toda a 

sociedade, embala o legislador na concepção de medidas voltadas ao combate à elisão fiscal 
abusiva e à evasão fiscal, bem como de moralização da Administração Fazendária a fim de afastar 
o risco da bancarrota e do desequilíbrio da concorrência651.  

 

Em síntese conclusiva, podemos afirmar que a admissibilidade ou não dos meios 

alternativos de cobrança passa por um juízo de ponderação entre a vedação das sanções políticas 

– que serve de abrigo aos direitos dos contribuintes - e outros princípios de índole constitucional, 

como a isonomia tributária, a livre concorrência e a eficiência.  

                                                
650 Este parágrafo resume a questão em torno do caso American Virginia, tratada no AC 1.657-RJ, tendo por Rei. Min. Joaquim 

Barbosa, j. 18.09.2007. O caso American Virginia representa um raro exemplo de restrição de direitos fundamentais fundado 
no princípio da livre concorrência, dado que o contribuinte se utilizava sistemática e dolosamente da inadimplência como 
mecanismo anticoncorrencial. Acrescente-se que esta restrição se dirigia a um empresa de um setor tolerado ou permitido pelo 
Estado sob severas condições de atuação: setor do tabaco. cf. CALIENDO, Paulo. “Sanções Politicas no Direito Tributário: 
conteúdo e vedação”. In: MANEIRA, Eduardo; TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito Tributário e a Constituição: 
Homenagem ao Prof. Sacha Calmon Navarro Coelho. São Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 675. 

 
651 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima. 

Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2008, p. 263. 
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6.3 O Protesto da CDA como meio eficiente de cobrança da dívida tributária 

 

O problema pode ser colocado da seguinte forma: a Fazenda Pública poderia levar a 

certidão de dívida ativa (CDA) para ser protestada? Aqui, como em toda boa polêmica em direito, 

há bons argumentos para ambos os lados. No entanto, parece que os argumentos favoráveis ao 

protesto da CDA são muito mais convincentes e consistentes, porquanto estejam mais de acordo 

com o atual modelo de administração gerencial aplicável em uma sociedade de massas como a 

nossa. E essa não é uma opinião peculiar da administração tributária. 

Observe-se que o próprio CNJ, reconhecendo as vantagens do protesto, recomendou aos 

tribunais estaduais a edição de ato normativo para regulamentar a possibilidade de protesto de 

CDA652. E mais. Diversos Estados aprovaram leis permitindo expressamente o protesto de 

certidões de dívida ativa. Como exemplos, cito Lei Estadual n. 5.351/08 (Rio de Janeiro)653, Lei 

Estadual n. 13.160/08 (São Paulo) e a Lei Estadual n. 9.876/2012 (Espírito Santo). Há que se 

ressaltar também a publicação da Lei n. 12.767/2012 que alterou a Lei de Protesto (Lei n. 

9.492/97), permitindo expressamente o protesto de certidões da dívida ativa654.  

Frise-se que o protesto deixou de ser apenas um instituto do direito cambial, direcionado 

aos títulos de crédito. Não se trata mais de protesto do “título”, mas sim de protesto da obrigação 

não cumprida. Veja-se que, segundo o art. 1º da citada Lei n. 9.492/97, o protesto é ato que se 

destina a provar a inadimplência da obrigação, seja ela materializada em um título ou outro 

documento de dívida. O que importa não é o veículo, isto é o instrumento (título ou outro 

documento qualquer), mas o descumprimento da obrigação. 

Alega-se, como principal argumento contrário ao protesto das CDA, o fato de que estes 

protestos têm natureza de sanção política e inviabilizam a atividade econômica do contribuinte. 

Acresce-se a isso o fato de que não haveria interesse jurídico em se realizar o protesto da CDA 

                                                
652 102ª sessão plenária do CNJ realizada em 06.04.2010. 
 
653 O Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Rio (TJ-RJ) julgou representação de inconstitucionalidade decidindo, por maioria, 

que é constitucional a Lei n. 5.351, de dezembro de 2008, que instituiu o protesto no Estado. 
 
654  Art. 25. A Lei n. 9.492, de 10 de setembro de 1997, passa a vigorar com as seguintes alterações:  

“Art. 1º Parágrafo único. Incluem-se entre os títulos sujeitos a protesto as certidões de dívida ativa da União, dos Estados, do 

Distrito Federal, dos Municípios e das respectivas autarquias e fundações públicas”. 
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considerando que, por ser título executivo, é possível o ajuizamento, desde logo, da execução 

fiscal 655.  

Por outro lado, a argumentação do erário, em defesa dos protestos, aborda vários 

aspectos que serão abaixo expendidos, mas que podem ser resumidos nos princípios da 

publicidade e eficiência, ambos previstos no artigo 37 da Constituição Federal. 

Inicialmente, cabe lembrar que os débitos inscritos em dívida ativa não estão amparados 

pelo sigilo fiscal, conforme reza o inciso II do § 3° do art. 198 do Código Tributário Nacional656. 

A dívida do contribuinte para com o Estado é pública.   

Veja-se que esta alteração promovida no CTN pela Lei complementar 104/01, não foi 

sem propósito. O que estava em jogo era o princípio constitucional da publicidade e, em segundo 

plano, o da eficiência – não só a tributária, mas também a econômica, que é afeta ao mercado em 

geral. Nesse contexto, cabe ao Estado dar publicidade acerca daqueles que se encontram 

inadimplentes com os créditos inscritos em dívida ativa, não como condição para ajuizamento de 

execução fiscal, por se tratar de protesto facultativo, mais para contribuir com a eficiência do 

sistema financeiro, tornando-o um ambiente mais favorável a livre iniciativa e a livre 

concorrência. Esta medida possibilitar que todos os atores do mercado tenham conhecimento de 

quem são os maus pagadores, reduzindo a assimetria da informação, a qual, por uma falha do 

mercado, acaba existindo entre os atores econômicos.    

Então, deve ficar claro que este protesto facultativo tem a nítida finalidade de dar 

publicidade ao descumprimento da obrigação tributária inscrita em dívida ativa, o que interessa 

não só ao fisco, mas também ao mercado como um todo. 

O que importa são os efeitos do protesto como instrumento de ampla publicidade e 

repressão da inadimplência. A inscrição do devedor nos serviços de proteção do crédito (SPC, 

SERASA etc.) revela-se como um mecanismo de publicidade e eficiência. É notória a diferença, 

em termos de eficiência, entre as formas de cobrança de dívidas adotadas pelo Estado e pelas 

companhias privadas. O princípio constitucional da eficiência (art. 37, CRFB /88) e a LRF 

exigem que o administrador público se valha dos meios de cobrança dos créditos fiscais que 

sejam mais efetivos, céleres e menos custosos, sendo o protesto extrajudicial mecanismo que 

                                                
655 Neste sentido, STJ AgRg no Ag 1316190/PR, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 1ª Turma, j. 17/05/2011, DJe 25/05/2011. 

 
656 Art. 198, § 3°: Não é vedada a divulgação de informações relativas a: II – inscrições na Dívida Ativa da Fazenda Pública. 
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reúne essas características, sobretudo por ser mais rápido657 e barato em comparação com a 

execução fiscal.  

As mesmas empresas que se mostram insatisfeitas com a possibilidade de protestos não 

hesitam em protestar seus clientes devedores, mesmo também podendo cobrar judicialmente seus 

clientes por meio da chamada execução cível, a qual, inclusive, tem se mostrado muito mais 

rápida do que a execução fiscal. Se o Estado fosse impedido de protestar, as pessoas sempre 

optariam por pagar primeiro suas dívidas com empresas privadas, que podem negativar os nomes 

de seus clientes. 

Como as execuções fiscais não andam na velocidade satisfatória por conta da sobrecarga 

do Judiciário faz-se necessário dar ao Estado a mesma possibilidade de cobrança de dívidas que 

têm as empresas privadas. 

Não há que se falar em abuso de direito da Fazenda Pública porque a execução fiscal 

também gera a publicidade do inadimplemento, considerando que é possível a consulta do 

processo pelo nome das partes nos sítios do Poder Judiciário na internet, além do fato de que as 

muitas Fazendas Públicas possuem cadastros de devedores, como o CADIN (Lei n. 10.522/2002). 

O protesto melhor atende ao princípio da preservação da empresa, por ser meio menos 

drástico de cobrança, permitindo que empresário, mesmo com a CDA protestada, ganhe algum 

tempo para reorganizar suas finanças e quitar seus débitos, sem perder a disponibilidade sobre 

seus bens. 

É imprescindível comentar que o protesto da CDA resolve o problema das execuções de 

pequeno valor, por torna economicamente viável para a Fazenda Pública a cobrança extrajudicial 

de valores considerados ínfimos para fins de execução fiscal. Com efeito, a cobrança de créditos 

de reduzido valor mostra-se mais eficiente quando feita por meios alternativos à prestação 

                                                
657 Fabio Munhoz, em trabalho específico sobre o Protesto de Certidões de Dívida Ativa, apresenta, em números, as vantagens 

deste meio alternativo de cobrança da dívida tributária. Segundo o autor, "reunindo todas as CDA's referentes a tributos de 
responsabilidade da PGFN, enviadas a protesto desde outubro de 2010 até junho de 2012, os números são os seguintes: a) 
8.174 CDAs enviadas a protesto; b) 5.084 efetivamente protestadas; c) 2.257 pagas, das quais 2.013 em três dias; d) Em 
valores, R$ 20.078.663,56 enviados a protesto; e) Recuperados R$ 7.086.201,32, ou seja, 37,89% dos valores; f) R$ 
6.484,065,99, o que equivale a 96,80% em três dias. Estes resultados por si só demonstram que a priorização pelos meios 

alternativos de cobrança. Comparando esse percentual aos índices apresentados pelo Instituto de Pesquisas e Economia 
Aplicada (IPEA) no estudo sobre o custo unitário do processo de execução fiscal, em que se conclui que um processo de 
execução fiscal dura, em média, oito anos e dois meses para ser concluído, além de ter um custo individual de 
aproximadamente de R$ 4.400,00 (quatro mil e quatrocentos reais) somente para o poder judiciário, revela-se a opção pela via 
extrajudicial expressiva e extremamente célere, menos onerosa para os cofres públicos, fortalecendo-se o princípio da 
desjudicialização dos processos quando se tem outros meios mais eficazes para a recuperação dos créditos". MUNHOZ, 
Fabio. O protesto de certidão na dívida ativa Disponível em <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-protesto-de-
certidoes-de-divida-ativa,40701.html>. Acesso em 25-07-2013. 
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jurisdicional, pois o custo de um processo perante o Poder Judiciário é, na maioria dos casos, 

muito maior do que o valor a ser recuperado. 

Pelo visto, há que se reconhecer, diante desta enorme quantidade de argumentos, a 

legitimidade do protesto da certidão de inscrição em dívida ativa dos entes públicos. 

 

 6.4 Excesso de exação por interpretação administrativa que reduz direitos do contribuinte 

 

Sempre que um tributo indevido for exigido ou um procedimento vexatório for realizado 

na exação, é possível realizar a queixa-crime do art. 316 do CP658. Em outras palavras, a proteção 

ineficiente ou a desconsideração de direitos do contribuinte pode considerar excesso de exação, 

porque o respeito aos princípios de legitimação, como a eficiência e a razoabilidade, são 

pressupostos para a harmonização da justiça com liberdade659. A principal questão que se coloca 

diz respeito a se o autor seria aquele que responsável por fazer cumprir o ato normativo, 

equiparando-se figura do mandante, ou se o autor seria o executor do ato normativo, ou seja, 

quem praticou o ato de aplicação660. Porém, os autores concordam que deve haver alguma 

responsabilização do agente público que causou o dano. 

 

                                                
658 O excesso de exação é crime previsto no art. 316, § l.° do Código Penal e versa sobre a utilização de cobrança por meios 

vexatórios e gravosos, desautorizados por lei. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. cit., p. 43-45. 
 
659  TORRES, Ricardo Lobo. Tratado constitucional financeira e tributário: valores e princípios constitucionais tributários. vol. 

II. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 75. 
 
660  MACHADO, Hugo de Brito. “Princípio da eficiência em matéria tributária”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Princípio 

da eficiência em matéria tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 60-63. 
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7 MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUÇÃO DE CONFLITOS EM MATÉRIA 

TRIBUTÁRIA 

 

7.1 Considerações iniciais 

 

O Princípio da eficiência também se aplica para determinar o curso dos processos 

administrativos e judiciais tributários. Neste contexto, é que encontra lugar os meios alternativos 

à via judicial para fins de solução de conflitos (ADRs -“alternative disput resolution”) em 

matéria tributária, cuja utilização ainda se mostra incipiente neste ramo do direito, seja por falta 

de previsão legal ou de interesse da administração pública661. Mas, o fato é que os meios 

alternativos de solução de conflitos não são apenas uma boa ferramenta é uma ferramenta 

essencial em dias marcados por tribunais abarrotados e lotados. O objetivo deste capítulo é 

ressaltar a necessidade de utilização dos meios alternativos de solução de conflitos, no âmbito do 

direito tributário em nome do principio constitucional da eficiência tributária.  

Com o crescimento da população mundial, cresce também a complexidade da vida, 

como um todo, e das relações pessoais e sociais, em particular. A massificação das relações 

sociais é agravada pelo conhecido fenômeno da globalização662, que encurtou a distância entre os 

agentes econômicos, ocasionando um aumento desmesurado da litigiosidade. Soma-se a isso a 

transferência da atividade liquidatória para o contribuinte e aumento da insegurança causada pelo 

uso dos conceitos indeterminados nas leis fiscais663. Neste contexto, os meios alternativos surgem 

como forma de superação da complexidade e da litigiosidade da sociedade pós-moderna664. 

A complexidade da sociedade pós-moderna faz com que o judiciário lide, cada vez mais, 

com uma diversidade incrível de temas. Ocorre que o judiciário não trabalha bem nos extremos, 

                                                
661 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justiça Tributária. Exeqüibilidade de lei tributárias e direitos do contribuinte. São 

Paulo: Malheiros, 2007, p. 278. 
 
662 O processo de globalização da economia tomou forma no final do século passado, com a queda do Muro de Berlim e o 

desmoronamento da União Soviética. Cf. PIRES, Adilson Rodrigues Pires. A arbitragem no Direito Tributário. In: 
SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARÃES, Vasco Branco. (org.) Transação e arbitragem no âmbito 

tributário. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2008, p.398. 
 
663  ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal. Controle Administrativo do Lançamento Fiscal. 4. ed. Rio de 

Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 401. 
 
664 Apesar da expressão ser de uso recorrente na atualidade, Ricardo Lodi Ribeiro registra que, "com o avanço científico e 

tecnológico e a Globalização, a Era Moderna ingressa numa segunda etapa, a Segunda Modernidade, sem, no entanto, se 
poder falar em Pós-Modernidade, uma vez que não se dá o abandono dos ideais iluministas baseados na razão". RIBEIRO, 

Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima. Rio de 
Janeiro: Lúmen Juris, 2008, p. 263. 
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seja com questões envolvendo grandes empresas ou com problemas envolvendo comunidades 

carentes onde residem pessoas de baixa renda665. Seu pendor natural são para as questões 

recorrentes de complexidade mediana, casos em que a prestação jurisdicional se mostra mais 

eficiente. 

A sobrecarga do judiciário é por todos conhecida. A quantidade total de processos por 

juiz e a taxa de congestionamento beiram o absurdo, o que compromete os princípios da 

efetividade e celeridade processual. Não é de hoje, que esta dura realidade vem incomodando 

operadores do direito, notadamente os processualistas, na busca de uma justiça mais efetiva, por 

meio de novos procedimentos de resolução de conflitos para além do judiciário.  

Não se nega, por óbvio, que a jurisdição seja um meio idôneo à solução de conflitos. 

Este é o sistema tradicional de solução de controvérsia, que tem o judiciário como seu principal 

protagonista. Trata-se de uma decorrência do princípio da inafastabilidade de jurisdição, que 

busca seu fundamento no art. 5º, inciso XXXV da CRFB/88, o qual significa que a lei não poderá 

excluir da apreciação do Poder Judiciário a lesão ou ameaça de lesão a direito. A jurisdição é uma 

função atribuída a terceiro imparcial para, mediante um processo, tutelar (reconhecendo, 

efetivando e resguardando) situações jurídicas concretamente deduzidas de modo imperativo e 

criativo em decisão insuscetível de controle externo e apta a tornar-se indiscutível pela coisa 

julgada material666. Neste contexto, devemos lembrar apenas que o monopólio da prestação 

jurisdicional não é incompatível com a “privatização” das formas de solução de controvérsias, 

seja no âmbito do direito privado ou do direito público. Aliás, mesmo nas questões envolvendo a 

Administração Pública, vigora o princípio geral da não necessariedade da intervenção 

jurisdicional667. 

                                                
665 Veja-se, a título de exemplo, os problemas envolvidos em uma lide que tenha como objeto o direito de propriedade em 

comunidades carentes: as comunidades encontram-se a margem da sociedade formal; os moradores são posseiros; não há 
respaldo legal; os vizinhos são parentes; imóvel não tem registro; etc.  O endereçamento do conflito ao meio de resolução 
mais adequado deve levar em conta: (i) custos emocionais e financeiros; (ii) celeridade e tempo de processo; (iii) sigilo e 
confidencialidade; (iv) manutenção de relacionamentos; (v) flexibilidade procedimental; (vi) controle sobre o processo; (vii) 
poder decisório sobre disputa; (viii) exequibilidade das soluções; (ix) adimplemento espontâneo do resultado; e (x) 
recorribilidade.  

 
666 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 65.  
 
667 Eduardo Talamini afirma que o princípio geral da não-necessariedade da intervenção jurisdicional nas relações de direito 

público decorre do fato de que a Administração tem o dever de submeter-se aos parâmetros da legalidade, o que poderá 
resultar na percepção de que ele mesma  (Administração Pública) não tem razão no conflito. Ora, se o Estado constata que o 
particular tem um determinado direito em face dele, cabe-lhe dar cumprimento a esse direito. Isso com decorrência direta do 
princípio constitucional da legalidade (CRFB, art. 37, caput) da boa-fé. Caso a Administração constate que a posição jurídica 

do particular é correta, não lhe é dado valer-se de artifícios ou subterfúgios para subtrair-se ao cumprimento do dever dali 
extraível. A Administração Pública não está dispondo, “abrindo mão”, do interesse público quando dá cumprimento a direito 
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O princípio da inafastabilidade de jurisdição impede que o Estado crie obstáculos ao 

oferecimento da prestação jurisdicionais, a exemplo das instâncias administrativas de curso 

forçado. Sendo assim, o mencionado princípio não obriga, mas assegura o direito de acesso ao 

Poder judiciário. O dispositivo constitucional em comento deve conviver com a autonomia 

privada, não podendo ser compreendido como uma obrigação de utilização do Poder Judiciário, 

como se fosse à única alternativa a disposição do cidadão para fins de composição de litígio. O 

jurisdicionado pode optar pelo mecanismo de solução que melhor lhe aprouver, a exemplo da 

mediação ou da arbitragem, desde que não prejudique o interesse público. Observe-se, por 

exemplo, que a arbitragem não é inconstitucional, justamente porque não é compulsória. Se a 

arbitragem fosse compulsória, seria inconstitucional, porque as pessoas não podem ser obrigadas 

a não ir ao Judiciário. 

Fato é que os procedimentos convencionais de solução de conflitos têm se mostrado 

cada vez mais incapazes de resolver os inúmeros problemas decorrente desta complicada trama 

social. A sociedade moderna clama por respostas rápidas, objetivas e criativas, atributos que só 

podem ser atingidos com a adoção de procedimentos mais simples e eficientes para fins de 

solução de conflitos. Por outro lado, a adoção destas formas mais simples de solução de conflitos 

encontra obstáculo no paternalismo do Estado, impedindo a participação direta do indivíduo na 

resolução de seus conflitos. 

Fala-se em pluriprocessualismo para mencionar esta maior abertura aos equivalentes de 

jurisdição, de maneira à complementar o modelo convencional de prestação jurisdicional. Neste 

cenário, surgem outros meios de solução de conflitos alternativos ao mecanismo de 

heterocomposição estatal, a saber: (i) autotutela, (ii) autocomposição, (iii) mediação, e (iv) 

arbitragem. Interessa nesta quadra tratar dos limites e possibilidade de aplicação destes meios 

alternativos de solução de conflitos em matéria tributaria. Antes, porém, se faz necessário 

apresentar um breve resumo acerca de cada uma destas categorias: 

(i) A autotutela é uma forma egoísta de solução de conflito. Um dos conflitantes impõe 

a solução ao outro pela força. É a justiça de mão própria que no Brasil é tipificada como crime.  

                                                                                                                                                        
alheio. E isso pela óbvia razão de que, nessa hipótese, se não há direito em favor da Administração, não há que se falar em 
interesse público. Nesse passo, cumprir deveres e reconhecer e respeitar direitos do administrado é atender ao interesse 
público. TALAMINI. Eduardo. Arbitragem e parceria público-privada (PPP). Disponível em: 

<http://academia.edu/231459/Arbitragem_e_PPP>. Acesso em 26-06-2013. 
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Como regra, é proibida, mas ainda existem remanescentes de autotutela permitida. São 

excepcionais: a legítima defesa, direito de greve, direito de retenção da bagagem, desforço 

incontinenti ou imediato para defesa da posse. Por fim, cabe lembrar que também é autorizada a 

possibilidade de a Administração executar suas próprias decisões. 

(ii) Na autocomposição, a solução do conflito é negociada, ou seja, construída pelas 

partes. Eles próprios resolvem o conflito. Um não impõe ao outro, nem é um terceiro quem 

impõe. Ao contrário da autotutela, a autocomposição é extremamente incentivada. É bom que as 

partes resolvam negocialmente porque há uma tendência de que, quando a solução é negociada, a 

taxa de inadimplemento seja menor do que quando a solução vem da imposição. A 

autocomposição também é chamada de conciliação e pode se realizar de duas maneiras: 

autocomposição por concessão recíproca (ambas as partes cedem um pouco), como acontece com 

a transação; e a autocomposição quando só uma das partes cede integralmente, como no caso da 

renúncia e do reconhecimento da procedência do pedido. 

(iii) A mediação é uma forma de autocomposição mais desenvolvida. Na mediação, um 

terceiro se coloca entre as partes para auxiliá-los a fazer o acordo. Aqui, há a figura do terceiro, 

que é um estimulador, um facilitador da conciliação. É um catalisador da conciliação. O 

mediador não decide nada. Ele se intromete, não para decidir a briga, mas para ajudar que as 

partes conciliem. Observe-se que a mediação é exemplo de autocomposição, porque, apesar de 

ter um terceiro, não é ele quem define a questão. 

(iv) Na arbitragem, um terceiro escolhido pelos litigantes decide o conflito. Há, 

portanto, heterocomposição. Com o advento da Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/96) abriu-se uma 

nova via de resolução alternativa de conflitos, alheia à jurisdição estatal. A arbitragem consiste 

em mecanismo extrajudicial de solução de controvérsias, segundo o qual as partes litigantes 

investem, por meio de uma convenção arbitral (cláusula compromissória16 e compromisso 

arbitral), uma ou mais pessoas de poderes decisórios para resolver seus conflitos relativos a 

direitos patrimoniais disponíveis. Normalmente, as partes escolhem uma junta arbitral, não 

apenas um, mas três árbitros (colegiado arbitral). É o que costuma acontecer. Porém, basta que os 

árbitros sejam pessoas capazes, não há necessidade de ser formados em direito. A arbitragem é 

produto da autonomia privada. A liberdade negocial e a autonomia privada são a fonte normativa 

da arbitragem. Isto porque ela resulta de um negócio jurídico celebrado pelos litigantes que 

escolhem substituir o poder judiciário por um árbitro para dar solução ao conflito. A fonte da 
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arbitragem é, portanto, um negócio jurídico. Sendo assim, o objeto da arbitragem não pode ser 

qualquer direito, somente direitos disponíveis, compreendidos como aqueles que admitem 

conciliação. O negócio jurídico que gera a arbitragem se chama a convenção de arbitragem. 

Trata-se de um gênero negocial que compõe duas espécies: Cláusula compromissória e o 

Compromisso arbitral. A Cláusula compromissória é uma convenção de arbitragem prévia, pela 

qual as partes decidem que se sobrevier um conflito relativo àquele negócio jurídico que acabou 

de ser celebrado, esse conflito será resolvido pelo árbitro. A cláusula compromissória é 

indeterminada e para o futuro. Feita a cláusula compromissória, caso o conflito apareça, vai ser 

necessário regulamentar a arbitragem, e aí que surge o compromisso arbitral. Logo, o 

compromisso arbitral pressupõe um conflito já existente. Já existe um conflito instaurado e as 

partes resolvem que aquele conflito deve ser resolvido por árbitros. Frise-se que o juiz pode 

conhecer de ofício cláusula compromissória, mas não pode conhecer de ofício compromisso 

arbitral. Sendo assim, a determinação decorrente da instância arbitral possui eficácia de sentença 

judicial e, portanto, não sujeita a posterior homologação pelo Poder Judiciário. 

O Estado deve promover uma prestação jurisdicional célere e eficiente, o que 

hodiernamente não é possível sem o uso dessas soluções alternativas (ADR – “alternative disput 

resolution”). O Poder Público deve visar à simplificação de procedimentos através da 

substituição dos métodos usuais por outros mais rápidos e econômicos para a administração e 

para o contribuinte. O suporte constitucional desta exigência é justamente o princípio eficiência 

que clama por um processo fiscal mais comprometido com as respostas rápidas e equitativas. No 

entanto, a análise da admissibilidade dos mecanismos alternativos de solução de litígios em face 

da administração pública demanda prévia explanação acerca de um conceito caro ao direito 

público, qual seja: o de interesse público.  

 

7.2.  Interesse Público, Eficiência e Consensualidade  

 

Não é incomum encontrar afirmações soltas no sentido de que o uso dos meios 

alternativos de solução de conflitos no âmbito do direito público é incompatível com o princípio 

da indisponibilidade do interesse público. Em sentido oposto, temos a realidade apontando para a 

existência de hipóteses de arbitragem em normas de direito público. A lei das parcerias público-
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privadas668, por exemplo, expressamente prevê a possibilidade do emprego da arbitragem para a 

solução dos conflitos contratuais entre a Administração Pública e o particular contratado. Do 

mesmo modo, nas leis que descentralizam a atividade econômica há sempre a previsão de 

arbitragem envolvendo entes públicos, em alguns negócios. 

Veja-se que, mesmo no âmbito do direito público, já se fala em arbitragem e conciliação.  

Tentando separar o que é verdadeiro do que é lendário, este tópico buscará demonstrar a 

compatibilidade entre as negociações de interesse público e a arbitragem com os princípios da 

"supremacia" e indisponibilidade do interesse público. 

Nas últimas duas décadas, o Brasil vem passando por uma grande transformação do 

ponto de vista do Direito Administrativo. Em busca de maior eficiência, relativizaram-se os 

dogmas e enfraqueceram-se os mitos. Segundo Diogo de Figueiredo, o moderno Direito 

Administrativo abandonou da viciosa relação de supremacia, tradicionalmente ligada á noção de 

interesse público, para uma virtuosa relação de ponderação, submetendo as prerrogativas da 

Administração à realização de direito fundamentais, confiança legítima e consensualidade. Para 

o tema é relevante a discussão acerca da noção de interesse público e sua relação o princípio da 

consensualidade. 

O princípio da supremacia do interesse público é um dos paradigmas clássicos do 

Direito Administrativo. É o cerne do regime político administrativo, que serve de fundamento e 

fator de legitimação para todo o conjunto de prerrogativas de natureza processual e material em 

benefício da administração pública. 

Mesmo sem previsão legal ou constitucional, a doutrina clássica do Direito 

Administrativo sempre afirmou a existência do princípio da supremacia do interesse público 

sobre o privado, considerando-o, inclusive, uma das características essenciais do "regime jurídico 

administrativo"669. Neste sentido, haveria uma preponderância a priori  do interesse público, de 

modo que, quando o interesse privado entrasse em rota de colisão com o interesse público, 

                                                
668 Nos termos do art. 11, III, da Lei n. 11.079/2004: o edital de licitação poderá prever “o emprego dos mecanismos privados de 

resolução de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em língua portuguesa, nos termos da Lei n. 9.307, de 
23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato”. Semelhantes disposições estão 
presentes em diversos dos diplomas estaduais sobre arbitragem (MG, Lei 14.868/2003, art. 13; SC, Lei n. 12.930/2004, art. 
10, III, e; SP, Lei n. 11.688/2004, art. 11, parágrafo único; GO, Lei n. 14.910/2004, art. 15...).  TALAMINI. Eduardo. 
Arbitragem e parceria público-privada (PPP). p. 1. Disponível em: <http://academia.edu/231459/Arbitragem_e_PPP>. 
Acesso em 26-06-2013. 

 
669 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 87-90. 
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deveria haver o predomínio deste sobre aquele. Segundo este princípio, o interesse público 

assume valor supremo, ressalvado o dever constitucional de respeito a direitos fundamentais670. 

Estas ideias de prevalência a priori do interesse público causou perplexidade à doutrina 

contemporânea, a qual passou a colocar "em xeque" a existência do mencionado princípio, 

propondo uma mudança no paradigma. Seja defendendo sua desconstrução ou sua reconstrução, 

publicistas de escol671 concordam que não há como defender uma preponderância a priori e 

descontextualizada do interesse público sobre o privado.  Por vezes, promover o interesse público 

significa priorizar o interesse privado com sacrifício de um interesse estatal. Nesta visão, a noção 

de interesse público deixa de estar ao inteiro arbítrio do administrador, passando a depender de 

um juízo de ponderação proporcional entre direitos fundamentais e outros valores e interesses 

metaindividuais constitucionalmente consagrados. 

 Viver é conviver. Soluções cooperativas por vezes acarretam melhores resultados 

individuais (Equilíbrio de Nash – Teoria dos Jogos). Em determinados ambientes restringir 

interesses individuais por vezes maximiza o interesse coletivo. Vejamos dois exemplos: (i) 

desapropriação para reforma agrária (art. 184 CRFB); e (ii) Prazo de 90 dias para alegar exceção 

de contrato não cumprido em contratos administrativos busca conciliar o interesse do contratado 

com o da administração, pois, quando o Estado paga ao contratado, também há o benefício para o 

interesse coletivo, na medida em que o contratado paga os seus empregados e isso aquece a 

economia. 

Não há, portanto, relação binária entre interesse público e privado devendo haver uma 

aplicação otimizadora de ambos. Não há como dissociar interesse público e privado, pois ambos 

encontram-se imbricados672. Muitas vezes a promoção do interesse público (entendido como 

metas gerais da coletividade juridicamente consagradas) consiste na preservação de um direito 

individual na maior medida possível. 

Diferentemente do que reza o tal paradigma do “princípio as supremacia do interesse 

público”, as restrições a direitos individuais em nome do coletivo é que devem ser justificadas. 

                                                
670 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 82. 
 
671 Respeitadas as concepções mais individuais, podemos citar os seguintes autores que defendem esta posição: Diogo de 

Figueiredo Moreira Neto, Daniel Sarmento; Humberto Ávila; Gustavo Binenbojm; Paulo Ricardo Schier; Alexandre Aragão e 
Marçal Justen Filho. Por todos, ver a obra coletiva SARMENTO, Daniel (org.), Interesse público "versus" interesse privado: 
desconstruindo o princípio da supremacia do interesse público. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2005.  

 
672 BINENBOJM. Gustavo. Temas de Direito Administrativo e Constitucional - artigos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 

2008, p. 9. 
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Isso porque o Estado deve ser visto sob uma ótica antropocêntrica, sendo um papel de o Estado 

promover direitos fundamentais. Ao Estado legislador e administrador cabe atuar como intérprete 

e concrentizador do sistema constitucional composto de direitos fundamentais e aspirações 

coletivas de caráter metaindividual, realizando as ponderações entre os interesses conflitantes e 

guiados pelo postulado da proporcionalidade, com vista a realização de todos os direitos 

constitucionalmente protegidos na maior extensão possível673. 

Há uma classificação de origem italiana674 que divide o interesse público em primário e 

secundário. O interesse primário é a razão de ser do Estado, que se encontra dentro da esfera de 

atuação do Ministério Público. Neste contexto cabe ao Estado prover segurança, justiça e bem 

estar social. O interesse secundário é o interesse do erário com vistas a maximizar a arrecadação e 

minimizar despesas. É o interesse da pessoa jurídica de direito público parte da relação jurídica, 

que se encontra na esfera de atuação da advocacia pública. Segundo Barroso, o interesse público 

primário desfruta de supremacia e não se identificar nem com posições estatais nem com 

posições antiestatais. Ele não é passível de ponderação, por ser o parâmetro da ponderação. Já o 

interesse público secundário jamais desfrutará de supremacia a priori e abstrata em face do 

interesse particular675. 

Nessa acepção, o interesse público primário seria absolutamente indisponível, por recair 

sobre as necessidades básicas e primordiais da sociedade. Por outro lado, o interesse secundário - 

de caráter instrumental e patrimonial, relacionado à operacionalização das atividades finalísticas 

do Estado - goza apenas de indisponibilidade relativa, por recair sobre a atividade-meio, o que o 

torna suscetível de apreciação arbitral.  

Percebe-se, então, que interesse público genuíno - dito primário - não é sinônimo de 

interesse do governo ou da administração ou fazendário. Daí o porquê de separar o interesse da 

fazenda do interesse público. O interesse fiscal só pode ser o de arrecadar o imposto justo, 

fundado na capacidade contributiva. Mas, a verdade é que a dita "supremacia" do interesse 

público gerou uma processualidade fundada na superioridade dos interesses fazendários. 

Dentro do tema aqui proposto, importa apenas registra que, segundo Binenbojm, "o 

Estado democrático de direito é um estado de ponderação", e a noção de interesse público é o 

                                                
673 BINENBOJM. Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentais, Democracia e Constitucionalização. 

Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 86. 
 
674  ALESSI, Renato. Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano. Milão: Giuffré, 1953, p. 151-152. 

 
675  BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009. p.69-72. 
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resultado deste jogo de ponderação. Sendo assim, é o postulado da proporcionalidade que explica 

o que é interesse público em cada caso676.  Interesse público este que deve ser compreendido 

como a resultante dos interesses constitucionais.  

Do exposto, depreende-se que uma interpretação constitucionalmente 

adequada/necessária e proporcional da noção de interesse público, orientada pelo dever 

constitucional de eficiência na obtenção deste interesse, conduz o operador do direito tributário à 

adoção de mecanismos alternativos para solução de conflitos tributários.  

Demonstrado que não existe um conteúdo predeterminado que há de prevalecer em 

termos de interesse público, resta verificar se seu caráter indisponível é compatível com o uso dos 

meios alternativos de solução de conflitos. Para tanto, deve-se verificar as possibilidades de 

graduação desta indisponibilidade, de modo a permitir a consensualidade e a arbitrabilidade no 

direito público - notadamente no direito tributário - sem macular o seu núcleo essencial do 

interesse público.  

O princípio da indisponibilidade do interesse público decorre do Princípio Republicano. 

A noção tradicional do princípio resume-se ao fato de que, nas relações tipicamente públicas, de 

subordinação de interesses, a lei capta e identifica um determinado interesse geral e define-o 

como de interesse público e impõe ao administrador um dever de atuar na sua persecução, não 

sendo possível omitir-se ou transigir com o particular a realização dos interesses que tem a seu 

cargo. Todavia, este princípio vem sofrendo certa atenuação de seu conteúdo original em prol do 

princípio da eficiência e da consensualidade. 

Apesar do uso da palavra indisponibilidade para nomear o princípio, é possível sua 

disposição por meio de lei e condicionada ao atendimento de outras finalidades públicas. Sendo 

assim, não se trata de uma indisponibilidade absoluta, mas apenas relativa677. 

                                                
676 BINENBOJM. Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentais, Democracia e Constitucionalização. 

Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 86. Neste sentido, Gustavo Binenbojm afirma que a prevalência apriorística e 
descontextualizada de um princípio, tal qual prega o chamado “princípio da supremacia do interesse público”, é uma 
contradição em termos. Uma norma que preceitua a supremacia a priori de um valor, princípio ou direito sobre outros não 

pode ser um princípio. Um princípio, ao contrário, é uma norma de textura aberta cujo objetivo (fim ou estado de coisas) para 
qual aponta deve sempre ser ponderado e contextualizado com outros princípios igualmente previstos no ordenamento 
jurídico. O interesse público, por ser um conceito jurídico indeterminado, só é aferível após o juízo de ponderação entre 
direitos fundamentais (principalmente individuais) e metas ou interesses coletivos, feitos a luz do caso concreto. Feita a 
devida ponderação qualquer que seja o conteúdo deste interesse público obtido em concreto ele sempre prevalecerá. Não se 
nega o conceito de interesse público, mas o princípio da supremacia do interesse público. Não se trata de um princípio 
propriamente dito. Um princípio que se presta a dizer que o que há de prevalecer sempre prevalecerá, não é um princípio, mas 
uma tautologia. Logo, o problema não é a prevalência, mas o conteúdo do que há de prevalecer. Do mesmo autor, Cf. Temas 

de Direito Administrativo e Constitucional - artigos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 8-9. 
 



262 

 

  

Ressalte-se, por oportuno, que a indisponibilidade diz respeito aos fins visados pela 

administração e não aos meios disponíveis para atingi-lo. Embora a Administração não possa 

abrir mão de agir para satisfação dos interesses que lhe foram confiados, isso não a impede de 

escolher, nos limites da própria lei, como, quando e de que modo fazê-lo678.  Há, por parte da 

Administração, um dever jurídico de atingir da maneira mais eficiente possível o interesse 

público identificado na norma679. 

Com efeito, a administração pública admite ser exercida tanto pela via da subordinação 

quanto da coordenação680. O princípio da consensualidade agrega uma nova dimensão à relação 

Estado-sociedade para além da imperatividade e unilateralidade próprias da administração 

pública subordinada. A ideia básica do princípio da consensualidade reside "no primado da 

concertação sobre a imposição nas relações de poder entre sociedade e Estado"681. 

O princípio da consensualidade tem como fundamento constitucional o princípio da 

eficiência, disposto expressamente no caput do art. 37 da CRFB/88. Esta correlação decorre da 

constatação de que o consenso tende a melhor promover o interesse público, pelo fato de 

simplificar procedimentos, acarretando soluções mais rápidas e menos dispendiosas.  

Ao contrário do que parece, a consensualidade não implica necessariamente em 

disponibilidadade do interesse público, pois a celebração de um acordo com particular pode, em 

certos casos, melhor promover o interesse público do que a mera e simples imposição 

                                                                                                                                                        
677 WILLEMAN; Flávio Araújo; MARTINS. Fernando Barbalho. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2009, p. 

25. 
678  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 89. 
 
679 RE - 403.205-8 - Dj. 19-05-2006. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. ADMINISTRATIVO. ICMS. 

CONCESSÃO DE CRÉDITO PRESUMIDO. PROTOCOLO INDIVIDUAL. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA 
LEGALIDADE E DA PUBLICIDADE NÃO CONFIGURADA. (...) 2. O Poder Público detém a faculdade de instituir 

benefícios fiscais, desde que observados determinados requisitos ou condições já definidos no texto constitucional e em 
legislação complementar. Precedentes do STF. 3. É dever da Administração Pública perseguir a satisfação da finalidade legal. 
O pleno cumprimento da norma jurídica constitui o núcleo do ato administrativo. 4. Concessão de benefício fiscal mediante 
ajuste entre Administração Pública e administrado. “Protocolo individual”. Instrumento de intervenção econômica que impõe 
direitos e obrigações recíprocas. Dever jurídico da Administração Pública de atingir, da maneira mais eficaz possível, o 
interesse público identificado na norma. 5. Princípio da razoabilidade. Hipótese que carece de congruência lógica exigir-se o 
comprometimento da Administração Estadual em conceder benefício fiscal presumido, quando a requerente encontra-se 
inadimplente com suas obrigações tributárias. 6. Violação ao princípio da publicidade não configurada. Negativa de 

celebração de “protocolo individual”. Incontroversa existência de autuações fiscais por prática de infrações à legislação 
tributária estadual. Interesse preponderante da Administração Pública. 

 
680 Diogo de Figueiredo afirma que as formas coordenadas de administração consensual podem se dar tanto pela via da 

cooperação, quando se processa entre entes públicos, quanto pela via da colaboração, que se dá entre entes públicos e 
particulares. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutações do Direito Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 
2007, p. 27. 

 
681  MOREIRA NETO, op. cit., nota 678, p. 318. 
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unilateral682. Não se cogita de negociar o interesse púbico, mas sim de negociar os meios de 

atingi-lo com maior eficiência.  Na feliz síntese de Jose Carlos Vasconcellos, "nada impede que 

sejam encontrados modos alternativos de atendimento do interesse público que não aqueles 

unilateralmente  impostos pela Poder Público"683. 

Observe-se, no que se refere ao tema aqui proposto, que a ineficiência do sistema 

processual tributário de caráter impositivo atualmente prevalente não pode ser considerado de 

interesse público. Talvez uma maior participação do contribuinte no processo tributário acarrete 

uma realização do crédito tributário mais imediato e com menores custos, o que vai ao encontro 

do interesse público684. 

A transação e outras formas de solução de conflitos surgem como alternativas mais 

simples, transparente, econômico e célere de revisão dos atos administrativos, auxiliando o 

desafogamento do poder judiciário, por meio do consenso entre o Estado e o Cidadão. Se 

considerarmos a duração do processo administrativo e judicial tributário, o número de execuções 

fiscais em curso e a ineficácia de tais execuções, manifestada pelo diminuto percentual do 

estoque da dívida ativa que ingressa nos cofres públicos a cada ano pela via judicial de cobrança, 

mesmo considerando os parcelamentos decorrentes das transações (REFIS, PAES,...) e a 

incorporação dos depósitos, chegaremos à conclusão de que é necessário uma mudança de 

paradigma na relação Estado / contribuinte. 

Neste cenário caótico, a injustiça impera embalada pela desigualdade. Contribuintes que 

honram pontualmente suas obrigações fiscais ficam alijados do mercado por razões 

concorrenciais, na medida em que não conseguem se impor frente àqueles que protraem no tempo 

o pagamento de seus tributos. Esta distorção de mercado decorre da morosidade dos processos 

administrativo e judicial tributário, que servem de estímulo a discussões meramente protelatórias.    

Há que se registrar, entretanto, que consenso não é sinônimo de “oba-oba”. As ações 

administrativas fundadas no consenso, tal quais os demais atos administrativos, não são dadas a 

tolerar ilícitos. Busca-se o máximo de eficiência na solução do problema, aliando, na dosagem 

                                                
682 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 85. 
 
683 REIS, José Carlos Vasconcellos dos. “As modulações no Direito Administrativo”. In: FREITAS, Daniela Bandeira de; 

VALLE, Vanice Regina Lírio do (coord.). Direito administrativo e democracia econômica. Belo Horizonte: Editora Fórum, 
2012, p. 279. 

 
684 MARTINS FILHO, Luiz Dias; ADAMS, Luiz Inácio Lucena. “A transação no Código Tributário (CTN) e as novas propostas 

normativas de lei autorizadora”. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARÃES, Vasco Branco. (org.) 
Transação e arbitragem no âmbito tributário. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2008, p. 37-38. 
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necessária para cada hipótese, as vantagens da flexibilidade negocial com o rigor da 

coercitividade estatal685.  

É preciso, de fato, modernizar e abrir o processo tributário. Neste sentido, o uso da 

transação e arbitragem no processo fiscal surge como forma de promover uma maior interação 

entre o fisco e contribuinte, aumentando, assim, a transparência e a praticidade no âmbito 

tributário686. É dentro desta tônica renovada de ação administrativa687, caracterizada pela 

eficiência, economicidade e consensualidade, que deve ser analisado o uso dos meios alternativos 

de solução de conflitos no âmbito da administração tributária. 

 

7.3 Processo fiscal equitativo, eficiência e juridicidade 

 

A dificuldade na implementação dos mecanismos alternativos de solução de conflitos 

tributários muito se deve a visão formalista do princípio da legalidade - ideologia positivista da 

legalidade absoluta e tipicidade fechada - que, infelizmente, ainda prevalece na doutrina 

tributária.  

Já se comentou nesta obra que o princípio da legalidade na sociedade de riscos688 

adquire um espectro mais amplo: o de juridicidade. Supera-se o dogma da onipotência da lei, a 

qual passa a ser analisada em conjunto com toda ordem jurídica, principalmente com os 

princípios expressa ou implicitamente consagrados na constituição. A juridicidade não é vazia, 

como a legalidade de outrora, mas sim finalística, porquanto comprometida com o dever estatal 

de proporcionar uma boa administração.  

 

                                                
685 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatório. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 107. 
 
686 Ricardo Lobo chama este novo modelo de processo fiscal eqüitativo. TORRES. Ricardo Lobo. “Transação, Conciliação e 

processo tributário administrativo equitativo”. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARÃES, Vasco 
Branco. (org.) Transação e arbitragem no âmbito tributário. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2008, p. 90-91. 

 
687 Tem sido usado o termo "Administração consertada" para designar os novos modelos da ação administrativa, caracterizados 

por uma atividade consensual e negocial. REIS, José Carlos Vasconcellos dos. “As modulações no Direito Administrativo”.  
In: FREITAS, Daniela Bandeira de; VALLE, Vanice Regina Lírio do (coord.). Direito administrativo e democracia 
econômica. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 279. 

 
688 Neste sentido, José Carlos Vasconcellos afirma que "na sociedade de riscos que é característica do mundo contemporâneo, 

ganha importância a previsão e o monitoramento do inesperado, com a necessidade de empregar técnicas prospectivas. Deste 
modo, o controle da administração pública, necessariamente, enfrentará uma evolução principiológica, com a  passagem do 
conteúdo determinante ao resultado determinante". REIS, op. cit, nota 684, p. 282; Cf. tb. MOREIRA NETO, Diogo de 

Figueiredo. Poder Direito e Estado. O Direito Administrativo em Tempos de Globalização. Belo Horizonte: Editora Fórum, 
2011, p. 104-105. 
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Essa administração de resultados se projeta no âmbito do processo fiscal dando origem a 

um processo fiscal equitativo689. O processo tributário equitativo busca a solução mais justa para 

o caso concreto, não só por meio da imperatividade, mas principalmente estabelecendo um 

diálogo entre o fisco e o contribuinte. Isso porque soluções em que prevalece o consenso sobre a 

litigiosidade tendem a ser soluções mais eficientes690.  

Segundo Ricardo Lobo: 

 
(...) a adesão à ideia de processo fiscal equitativo, com seus corolários de transação, conciliação e 
arbitragem, passa pela adesão da teoria da tipicidade aberta e pelo esquecimento da tipicidade 
fechada, já que esta nos últimos anos serviu de obstáculo à recepção das grandes transformações 
do direito tributário691.  
 

As transformações do estado contemporâneo apontam, de fato, para uma nova 

processualidade fiscal mais comprometida com o princípio da eficiência. Esta perspectiva mais 

pragmática e procedimental do processo tributário é uma característica do chamado Estado 

Cooperativo692. 

 

7.4 Limites e possibilidades de uso dos meios alternativos de solução de conflitos em matéria 

tributária 

 

A indisponibilidade do crédito tributário é a indisponibilidade do administrador, mas não 

do legislador. Neste sentido, deve a lei estabelecer a moldura dentro da qual se pode realizar a 

transação e a arbitragem tributárias. A transação pode se dar na esfera judicial ou extrajudicial 

desde que seja para por fim a conflito já instaurado, conforme preconizado no art. 171 do CTN.  

A arbitragem, por sua vez, só pode ocorrer extrajudicialmente, de modo a evitar que o litígio seja 

levado ao poder judiciário, mas sem prejuízo da possibilidade de existência de um anterior 

processo administrativo tributário. 

                                                
689 REIS, José Carlos Vasconcellos dos. “As modulações no Direito Administrativo”.  In: FREITAS, Daniela Bandeira de; 

VALLE, Vanice Regina Lírio do (coord.). Direito administrativo e democracia econômica. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 
93. 

 
690  REIS, op. cit., nota 687, p. 281. 
 
691 TORRES, Ricardo Lobo. “Transação, Conciliação e processo tributário administrativo equitativo”. In: SARAIVA FILHO, 

Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARÃES. Vasco Branco. (org.). Transação e arbitragem no âmbito tributário. Belo 
Horizonte: Editora Fórum, 2008, p.102. 

 
692 Ricardo Lobo chama este novo modelo de processo fiscal eqüitativo. TORRES, Ricardo Lobo. “Transação, Conciliação e 

processo tributário administrativo equitativo”. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARÃES. Vasco 
Branco. (org.). Transação e arbitragem no âmbito tributário. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2008, p. 95. 
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Observe-se que a submissão ao juízo arbitral não importa em renúncia ao interesse, 

público ou privado, porque o árbitro, assim como o juiz, é livre para acolher, no todo ou em parte, 

a pretensão dos litigantes. 

Também é preciso distinguir indisponibilidade de intransigibilidade693. 

(In)disponibilidade não guarda relação direta com negociabilidade. Um direito pode ser 

indisponível, mas admitir transação. É o que acontece com o direito a alimentos e na maior parte 

dos casos envolvendo direito de família. É comum nas varas de família a homologação de 

acordos sobre valores de alimentos, entre outros aspectos. Os direitos difusos, como ao meio 

ambiente e ao patrimônio histórico, também são direitos indisponíveis, mas que podem ser 

resolvidos por acordo, nos termos do ajustamento de conduta (TAC) firmado com o Ministério 

Público. Em outras palavras: quando o direito é indisponível, isso não significa que ele não possa 

ser objeto de conciliação ou transação.  

Outra questão a ser considerada ao abordar o tema é a restrição contida na Lei de 

Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101/2000), no que se refere à renúncia de receita 

e a responsabilidade pela gestão fiscal. Tais questões devem ser encaradas com temperamento, 

pois o que se deseja com o uso destes mecanismos alternativos de solução de conflitos é, 

justamente, otimizar recursos públicos, realizando as finalidades públicas ao menor custo 

possível.     

Existem, porém, algumas condições de procedibilidade para conciliação na 

administração pública.  Segundo Cristiane Iwakura: 

 
 
 

 
 
 
 

                                                
693  É possível acordo em ações coletivas, a exemplo do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), previsto no art. 5º, parágrafo 

6º da Lei n. 7.347/85 (LACP): "Os órgãos públicos legitimados poderão tomar dos interessados compromisso de ajustamento 
de sua conduta às exigências legais, mediante cominações, que terá eficácia de título executivo extrajudicial. Trata-se de um 

negócio jurídico em que o órgão legitimado à tutela coletiva faz um acordo, o qual pode ser realizado até extrajudicialmente, 
substituindo a aplicação de sanções legais. Disposições específicas semelhantes constam no art. 85 da Lei n. 12.529/2011 e no 
§ 5º do art.11 da Lei 6.385/76 para o CADE e a CVM - entidades disciplinadoras da concorrência e do mercado de capitais, 
respectivamente. Existem outros exemplos de transação envolvendo direito indisponível. O art. 1º, da Lei n. 9.469/97, que diz 
que "o Advogado-Geral da União, diretamente ou mediante delegação, e os dirigentes máximos das empresas públicas 
federais poderão autorizar a realização de acordos ou transações, em juízo, para terminar o litígio, nas causas de valor até R$ 
500.000,00 (quinhentos mil reais)". Mas, existem casos de direito indisponível que não admitem transação. São casos raros de 
vedação. Veja-se, por exemplo, o art. 17, parágrafo primeiro da Lei de Improbidade Administrativa que veda transação, 

acordo ou conciliação.  
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(...) a possibilidade de transação em causas envolvendo a fazenda pública dependerá da existência 
dos seguintes elementos: direito público patrimonial (que seriam relativamente indisponíveis), 

incerteza sobre o objeto litigioso (res dubia), negociação conduzida por um juiz ou um terceiro 
imparcial autorizado por lei, concessões recíprocas (ato bilateral), e, por fim, estrita observância 
das garantias processuais e individuais constitucionalmente previstas694. 
 

A conciliação e arbitragem são admissíveis em face do Estado, mas não a mediação. A 

impossibilidade de mediação se justifica pela ausência de relação de pessoalidade entre o 

particular e a Administração Pública. Esta é uma decorrência do princípio fundamental da 

impessoalidade que deve nortear os atos da administração pública.  

 

7.4.1 Transação 

 

Em uma conceituação simples, a transação em matéria tributária representa um acordo 

entre devedor e credor, preconizado em lei autorizativa (art. 171 do CTN695), que se dá mediante 

concessões mútuas. A transação é modalidade de extinção das obrigações em geral, prevista no 

Código Civil, em seu art. 840, e da obrigação tributária em particular, por força do art. 156, III do 

CTN. 

Havendo lei autorizativa696, a transação ocorre quando Fazenda Pública e sujeito passivo 

terminam litígio, mediante concessões mútuas. Na transação, as partes celebram acordo, pondo 

fim a um litígio. Aqui, diferentemente da compensação, só existe o crédito tributário e as partes 

cedem dos dois lados. Por exemplo: a Fazenda aceita receber um pouco menos do que lhe é 

devido e o sujeito passivo abre mão do seu direito de recorrer às instâncias superiores, desistindo 

de prosseguir no litígio. 

A principal diferença entre a transação modalidade de extinção de obrigações civis e a 

transação forma de extinção do crédito tributário é que a primeira pode ser realizada para 

prevenir ou terminar litígio enquanto a transação tributária é admitida somente para terminar 

litígio já instaurado. Como o CTN não faz restrição quanto ao tipo de litígio que justifica o uso da 

transação – se apenas judicial, ou judicial e administrativo - deve o interprete valer-se do 

                                                
694 RODRIGUES IWAKURA, Cristiane. Conciliação na Administração Pública. Dissertação (Mestrado em Direito Processual) - 

Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. Disponível em: 
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp148216.pdf>. Acesso em 03-07-2013. 

  
695 Art. 171. A lei pode facultar, nas condições que estabeleça, aos sujeitos ativo e passivo da obrigação tributária celebrar 

transação que, mediante concessões mútuas, importe em terminação de litígio e conseqüente extinção de crédito tributário.  
Parágrafo único. A lei indicará a autoridade competente para autorizar a transação em cada caso. 

 
696 Lembrando que extinção do crédito tributário é matéria reservada à lei, nos termos do art. 97, VI do CTN. 

http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp148216.pdf%3e.%20Acesso%20em%2003-07-2013
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elemento teleológico-sistemático, em consideração ao principio da eficiência, para concluir que a 

transação tributária pode ser autorizada, sempre por meio de lei, tanto para terminar litígio 

judicial quanto administrativo697.  

Não se trata de transacionar sobre o direito objetivo – norma geral e abstrata que 

estabelece a hipótese de incidência tributária -, mas sim sobre a obrigação tributária que dele se 

origina quando de sua incidência sobre o fato imponível.  Apesar de a doutrina tradicional tentar 

convencer os operadores do direito tributário que a incidência da norma tributária se dá por 

subsunção, a verdade é que o processo hermenêutico não é tão simples, na medida em que 

envolve a abertura da linguagem legislativa, a pré-compreenção do interprete e as peculiaridades 

do caso concreto.  

Nesta linha de raciocínio, podemos vislumbrar três possíveis situações de insegurança, 

nas quais a transação encontra terreno fértil: (i) dúvida na interpretação da hipótese de incidência 

tributária698; (ii) incerteza na cominação da penalidade; e (iii) insegurança quanto ao êxito final 

da controvérsia. 

Estas peculiaridades exigem que a transação seja regulada com a máxima transparência, 

reduzindo-se o quanto possível as margens de discricionariedade, e seja pautada em limites 

objetivos dentro dos quais a Administração e o administrado celebrarão acordo sobre o caso 

concreto. Para tanto, é imprescindível que o diploma legal permissivo da transação esclareça, o 

mais detalhadamente possível, as situações de conflito administrativo ou judicial, às quais 

pretende a transação por fim.  

Apesar dos problemas afetos ao tema, notadamente quanto a sua tensão com o princípio 

da legalidade e da igualdade, bem como com o caráter indisponível do crédito tributário, andou 

bem o CTN ao qualificar a transação como hipótese de extinção do crédito tributário (art. 156, III 

do CTN), possibilitando a edição de lei autorizativa de transação tributária em cada caso.  

                                                
697 Autores como Bernardo Ribeiro de Moraes entendem que, nos termos do CTN, a transação só se aplica diante da existência de 

processo judicial, pelo fato do CTN usado o termo litigio. MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compêndio de Direito Tributário. 
Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 457. Apesar da coerência do argumento do autor, entendo que há razões ligados à eficiência 

da administração tributária que justificam uma interpretação mais elástica do termo litígio usado pelo CTN. 
 
698  É interessante registrar que as dúvidas na interpretação da hipótese de incidência tributária não admitem interpretação a priori 

de modo mais benéfico ao contribuinte, como ocorre nas hipóteses de dúvida quanto à capitulação legal do fato para fins de 
imposição de penalidade tributária, caso em que se aplica o art. 112 do CTN. Este artigo revela o princípio do  in dúbio pro 
réu, típico do direito penal, aplicável no direito tributário em relação a infrações e penalidades. Segundo a disciplina do CTN, 
a dúvida enseja uma interpretação mais benéfica da lei definidora da infração, mas não da hipótese de incidência tributária. 
Sendo assim, o art. 112 do CTN, que recomenda a interpretação mais favorável, somente terá pertinência quando houver 

dúvida na exegese da norma punitiva. Neste sentido, cf. STJ. REsp n. 183.720/SP. 
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 Neste sentido, o Projeto de Lei n. 5.082/09, que cria a Lei Geral de Transação em Matéria 

Tributária699, evidenciou um importante passo para que a administração tributária venha a 

efetivamente promover o princípio da eficiência também no âmbito do processo tributário.   

  

7.4.2 Arbitragem 

 

A arbitragem tributária busca solucionar litígios tributários que envolvam questões de 

fato ou de direito de reconhecida indeterminação. A arbitragem é oriunda de um pacto de 

compromisso de natureza puramente consensual, que reflete o exercício da autonomia contratual 

do Estado, isto é, a capacidade do Estado de comprometer-se.  

O instituto da arbitragem é admitido e consagrado em nosso ordenamento jurídico, 

inclusive nas causas contra fazenda pública. Admite-se, sem maiores polêmica, o uso da 

arbitragem para solucionar questões de cunho negocial, dirimindo controvérsia entre particulares 

e a Administração, quando houver um contrato que estabeleça a cláusula compromissória700. 

Porém, nas hipóteses em que age como poder público, praticando atos de império quando em 

jogo a ordem pública, as autoridades administrativas só poderão firmar compromisso arbitral se 

houver lei autorizativa. 

Observe-se que, se o poder público pode conceder benefícios fiscais mediante lei 

específica, inclusive transacionar, que importa em concessões mútuas, a fortiori também pode 

autorizar a arbitragem em matéria tributária. 

                                                
699  O escopo do projeto de lei pode ser percebido no seu art. 1o "Esta Lei estabelece as condições e os procedimentos que a 

União, por meio da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e da Secretaria da Receita Federal do Brasil, e os sujeitos 
passivos de obrigação tributária deverão observar para a realização de transação, que importará em composição de conflitos 
ou terminação de litígio, para extinção do crédito tributário, nos termos dos arts. 156, inciso III, e 171 da Lei no 5.172, de 25 
de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional. Parágrafo único. Em qualquer das modalidades de transação de que trata 
esta Lei, a Fazenda Nacional poderá, em juízo de conveniência e oportunidade, obedecidos os dispositivos desta Lei, celebrar 
transação, sempre que motivadamente entender que atende ao interesse público." 

 
700 Neste sentido, cf. AI 52181 GB - Relator(a): Min. Bilac Pinto. Ementa: Incorporação, bens e direitos das empresas organização 

Lage e do espolio de Henrique Lage. Juízo arbitral. Cláusula de irrecorribilidade. Juros da mora. Correção monetária. 
1. Legalidade do juízo arbitral, que o nosso direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas causas contra a fazenda. 
Precedente do supremo tribunal federal. 2. Legitimidade da cláusula de irrecorribilidade de sentença arbitral, que não ofende a 
norma constitucional. (...) "Juízo arbitral — Na tradição do nosso direito, o instituto do Juízo Arbitral sempre foi admitido e 
consagrado, até mesmo nas causas contra a Fazenda. Pensar de modo contrário é restringir a autonomia contratual do Estado, 
que, como toda pessoa sui juris, pode prevenir o litígio pela via do pacto de compromisso, salvo nas relações em que age 
como poder público, por insuscetível de transação. Natureza consensual do pacto de compromisso — o pacto de 

compromisso, sendo de natureza puramente consensual, não constitui foro privilegiado nem tribunal de exceção, ainda que 
regulado por lei específica". 
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A ineficiência e parcialidade das instâncias julgadoras do processo administrativo fiscal 

colocam em evidência a necessidade de implementação da arbitragem como mais um instrumento 

apto à solução de divergências no campo tributário. Propõe-se, aqui, o uso da arbitragem como 

um instrumento complementar a estrutura de julgamento administrativo tributário hoje existente. 

É bem verdade que a ideia parece ser boa. Mas, isso só não basta. Ela tem que ser 

operacional, sob pena de se criar um “elefante branco” no processo tributário. Com a mente 

aberta as novas tendências, mas com os pés no chão, verifica-se, desde logo, dois problemas a 

serem contornados para fins de implementação da arbitragem em matéria tributária: (i) encontrar 

no processo tributário uma zona de encaixe para uma instância arbitral; e (ii) identificar um 

terceiro capaz de solucionar, de modo imparcial e tecnicamente aceitável, as divergências no 

campo tributário, proferindo decisão insuscetível de revisão judicial. O juízo arbitral não pode ser 

visto como um foro privilegiado, nem, muito menos, como um tribunal de exceção. 

Esta também é a visão manifestada no XXII Jornada Latinoamericana de Derecho 

Tributário, realizada no ano de 2004 no Equador701, onde foram feitas varia recomendações 

quanto ao uso da arbitragem em matéria tributária: (a) a denominação arbitragem fiscal deve ser 

reservada exclusivamente para técnica de solução de controvérsia em matéria tributária 

consistente em submeter à decisão a um órgão não pertencente à jurisdição ordinária estatal, cujo 

laudo tenha a mesma força de uma sentença702; e (b) Os acordos tributários deveriam prevê a 

intervenção de um órgão administrativo dotado de independência funcional em relação àqueles 

agentes fiscais que tenham intervindo previamente nos procedimentos de verificação, fiscalização 

e liquidação703. 

Tanta preocupação com a imparcialidade não é sem razão. É fato que os servidores 

julgadores tendem a proferir decisões pró-fisco.  Buscando fundamento filosófico em Gadamer, 

inspirado em seu mestre Heidegger, o interprete não é capaz de se desprender de sua pré-

compreensão. Como explica Sergio André: "o agente fiscal de carreira, ao examinar determinada 

                                                
701 Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario. Disponível em: <http://www.iladt.org/documentos/detalle_doc.asp?id=394>. 

Acesso em 08-07-2013. 
 
702 La denominación de arbitraje tributario debe reservarse exclusivamente para la técnica de solución de controversias en 

materia tributaria consistente en someter la decisión de un diferendo a un órgano no perteneciente a la jurisdicción ordinaria 
estatal, cuyo laudo tiene la misma fuerza que una sentencia. 

 
703 Los acuerdos tributarios deberían prever la intervención de órganos administrativos dotados de independencia funcional 

respecto de aquellos agentes fiscales que han intervenido previamente en los procedimientos de verificación, fiscalización o 
determinación. 
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situação concreta, não está disposto a abrir-se às opiniões contrárias, fechando-se na cela dos seus 

conceitos prévios"704.   

Observe-se que o processo administrativo tributário dos entes políticos em geral e da 

União em particular – este regido pelo Decreto n. 70.235/72 – já é bem extenso e completo, o que 

dá ao contribuinte ampla possibilidade de defesa de sua tese jurídica e a Administração grandes 

possibilidades de rever o ato administrativo de lançamento tributário. Ocorre que seu curso é 

demorado e seu julgamento nem sempre dotado da devida imparcialidade e tecnicismo.  

Tais problemas fazem com que o contribuinte demore anos para ver seu pleito julgado e, 

na hipótese de julgamento desfavorável, ainda ter que suportar os prejuízos decorrentes da 

fluência de juros, os quais não se interrompem com a simples impugnação do sujeito passivo, 

sem que haja o depósito do montante integral. Este cenário, aliado a natural desconfiança da 

imparcialidade do julgamento, muita das vezes desestimula a opção pela fase administrativa705, o 

que leva o contribuinte a se valer do poder judiciário, já abarrotado de processos. 

Sérgio André acrescenta que o manejo do processo administrativo tributário por 

autoridades vinculadas a referenciais jurídicos ultrapassados, principalmente no que se refere ao 

conteúdo do princípio da legalidade, impede o desenvolvimento do seu potencial de pacificação 

de controvérsia. Trata-se de uma crítica a doutrina formalista ainda dominante no Brasil, 

notadamente na administração tributária706. 

Esse renomado tributarista entenda que o processo administrativo de revisão seja 

instrumento idôneo a superação das inevitáveis incertezas presentes na legislação fiscal. No 

entanto, manifesta-se no sentido da necessidade de uma reforma institucional, cujo sucesso 

tornaria desnecessária a adoção dos ditos meios alternativos de solução de controvérsia. Neste 

sentido, propõe o autor a substituição do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais por uma 

agência com a atribuição para revisão da legalidade dos lançamentos tributários. Seria uma 

espécie de autarquia especial com personalidade jurídica própria, independência e imparcialidade 

em relação à administração direta, de modo que suas decisões seriam protegidas de ingerências 

                                                
704 ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal. Controle Administrativo do Lançamento Fiscal. 4. ed. Rio de Janeiro: 

Lúmen Juris, 2010, nota de rodapé n. 60, p. 420. 
  
705 Deve-se, aqui, desconsiderar as hipóteses em que o contribuinte vale-se da esfera administrativa somente para garantir a 

suspensão da exigibilidade do crédito tributário (art. 151, III do CTN), o que lhe garantirá o direito a uma certidão positiva 
com efeito de negativa, na forma do art. 206 do CTN. 

 
706 ROCHA, op. cit., nota 704, p. 419; 424. 
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políticas707. Como se percebe, o autor descreve uma espécie de "autarquia especial" que 

substituiria o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, mas permaneceria inserida no 

processo administrativo tributário como sendo sua última instância.   

Seguindo linha de raciocínio semelhante, o Professor Aurélio Pitanga Seixas Filho 

propõe a transformação do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)708 em uma 

Câmara Arbitral, de modo que a apresentação de recursos ao CARF equivaleria a um 

compromisso arbitral709. Sustenta o Professor, em oposição ao modelo hoje existente, que não faz 

sentido ter um órgão administrativo colegiado paritário cujas decisões só são definitivas quando 

favoráveis ao contribuinte. O modelo atual acaba por prolongar o exame da legalidade do ato 

administrativo de lançamento, ao permitir ao descontente uma segunda discussão no Poder 

Judiciário, mesmo sem nenhuma garantia de que a dívida será cumprida com a decisão final. No 

novo modelo proposto pelo professor Aurélio Pitanga, o contribuinte, ao recorrer ao CARF, 

estaria optando por um sistema de arbitragem, o qual decidiria definitivamente a controvérsia (em 

um verdadeiro contencioso administrativo), afastando a prestação jurisdicional. 

Com base nas lições acima alinhadas, descortina-se uma terceira proposta. Trata-se da 

possibilidade de criação de uma genuína câmara arbitral - imparcial, paritária, dotada de 

independência e sob a forma de autarquia especial, possivelmente uma agência reguladora, na 

linha do que fora defendido pelo professor Sérgio André - que não seja uma instância do processo 

administrativo fiscal e cujas decisões sejam dotadas de definitividade, de modo a afastar a 

prestação jurisdicional, conforme defendido pelo professor Aurélio Pitanga Seixas Filho. Nesta 

hipótese, o CARF permaneceria como segunda instância do processo administrativo tributário, o 

acarretaria: (i) aumento das chances de pacificação; (ii)  uma melhor solução final no âmbito do 

processo administrativo, por meio da eventual correção de eventuais "vícios" cometidos na 

                                                
707 Para maiores detalhes acerca da proposta de Sergio André. ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal. Controle 

Administrativo do Lançamento Fiscal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 389-398; 419. 
 
708 O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF é a segunda instância do processo administrativo tributário federal. 

Foi criado pela Medida Provisória n. 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, e instalado pelo 
Excelentíssimo Senhor Ministro de Estado da Fazenda em 15/2/2009, mediante Portaria MF nº 41, de 2009. A Portaria MF nº 

256, de 22 de junho de 2009, aprovou o Regimento Interno do CARF. 
 
709 O autor fala em cláusula compromissória, mas, como se trata de conflito já existente, optamos pelo termo compromisso 

arbitral. Afirma o autor que "como o sistema paritário é um modelo similar à arbitragem, bastaria então, a legislação conceder 
o efeito de coisa julgada a estas decisões, significando, assim, que o recurso dirigido aos mencionados colegiados 
administrativos teriam o mesmo efeito da cláusula compromissória." Cf. SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. “Arbitragem no 
Direito Tributário”. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARÃES. Vasco Branco. (org.). Transação e 
arbitragem no âmbito tributário. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2008, p. 394. SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. 

“Arbitragem no Direito Tributário”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.) Grandes Questões Atuais de Direito Tributário. 
São Paulo: Dialética, 2007, v. 11, p. 21-22. 
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primeira instância; (iii) uma possível delimitação do objeto sob "litigio"; e (iv) maiores subsídios 

as partes (fisco/contribuintes) para a opção pela via arbitral ou do processo judicial.  Por outro 

lado, seria criada uma pessoa jurídica de direito púbico com competência para resolver 

definitivamente sobre litígios tributários. Frise-se que a ida ao conselho arbitral seria uma 

faculdade de ambas as partes (fisco/contribuinte). No caso do Estado, caberia a lei circunscrever 

as circunstâncias em que o fisco poderia optar por esta via, estabelecendo os limites e a forma de 

exercício da arbitragem.  

Note-se ainda que a função do processo administrativo não se resume à revisão do 

lançamento. O processo administrativo tem uma grande utilidade como um instrumento gerencial 

para a administração, se extraídas corretamente as informações dele decorrentes. Primeiramente, 

a jurisprudência gerada pelo julgamento dos processos deve ser utilizada pela administração 

como orientação das futuras ações fiscais, evitando-se erros e interpretações equivocadas da 

legislação tributária apontadas pelas decisões administrativas. Além disso, as decisões 

decorrentes dos órgãos julgadores administrativos permitem a verificação da qualidade da 

atividade de fiscalização e sua efetividade, servindo como um processo de feedback para futuras 

definições da política de utilização da máquina fiscal. 

As propostas apresentadas pelos professores Sérgio André e Aurélio Pitanga são 

realmente inteligentes, inovadoras e tendem a aumentar a eficiência do sistema processual 

tributário. Parece-nos, todavia, que cada qual esbarra em um inconveniente, daí a necessidade de 

uma solução conciliadora. A primeira resolve o problema do risco de imparcialidade que permeia 

o julgamento administrativo tributário, mas não resolve o problema da duplicidade de exames da 

legalidade do ato de lançamento, porquanto as decisões proferidas pela agência imaginada pelo 

professor Sérgio não afastariam a prestação jurisdicional, na medida em que não se trata de uma 

instância arbitral. Por outro lado, a proposta do professor Aurélio Pitanga, apesar de resolver a 

questão do "encaixe" da instância arbitral no sistema administrativo processual tributário, 

contenta-se com o caráter colegiado e paritário do CARF como arma contra eventual parcialidade 

e falta de tecnicidade de suas decisões. Outro ponto a ressaltar é que a proposta do professor 

Aurélio Pitanga acaba por reduzir o processo administrativo tributário a um julgamento em 
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instância única, o que certamente encontrará resistência na polêmica em torno da exigência do 

duplo grau de jurisdição710.  

Ademais, outro inconveniente de se transformar o CARF em uma instância 

administrativa com natureza de câmara arbitral seria deixar por conta exclusiva do contribuinte a 

opção de levar a questão a uma decisão arbitral, o que fere a "pedra fundamental" da arbitragem 

que é a voluntariedade decorrente da autonomia reconhecida às partes envolvidas no sentido de 

celebrar ou não o compromisso arbitral. É imprescindível que haja manifestação da administração 

pública mostrando seu interesse pela via arbitral. Neste particular, do mesmo modo que ocorre 

com a transação, para que ocorra arbitragem tributária é necessária que uma lei a autorize. 

Conforme ensina Natalia Dacomo, esta mesma lei deverá fixar, de modo objetivo, os 

critérios e condições em que será possível aos sujeitos da relação jurídica obrigacional tributária 

optar por este meio alternativo de solução de conflito, bem como a autoridade competente para 

aplicação do instituto711.   

Veja-se que a relevância da vontade das partes na relação jurídica obrigacional tributária 

é resultado de uma lei autorizativa que consagre os limites, forma de exercício, alcance, 

consequências e circunstâncias em que pode ser exercida a arbitragem. Tudo isto para que a 

arbitragem não se torne um "cheque em branco" nas mãos do legislador ou do administrador.  

                                                
710 O duplo grau de jurisdição decorre do devido processo legal formal e consiste na possibilidade de a parte inconformada com o 

resultado do julgamento em primeiro grau recorrer à instância superior, a fim de ver reconhecida sua pretensão. O princípio 
do duplo grau de jurisdição significa a obrigatoriedade de que exista a possibilidade de uma causa ser apreciada por um órgão 
judiciário (ou administrativo, se for o caso de processo administrativo) de instância superior, mediante a interposição de 
recurso contra a decisão do órgão de instância inferior. Em termos mais simples, significa que devem existir ao menos duas 
instâncias na via em que corre o processo (judicial ou administrativa) e deve haver um recurso à disposição de ambas as partes 
que implique a devolução da matéria apreciada e decidida em primeira instância a uma segunda instância, que novamente a 
apreciará e decidirá, podendo confirmar ou modificar a primeira decisão. O recurso ao órgão judiciário superior também 
permite o saneamento de vícios processuais porventura ocorridos, no caso de o juízo monocrático ter conduzido o processo 

em desconformidade com a legislação em vigor. Outro argumento favorável ao duplo grau de revisão é a maior 
controlabilidade da atividade do juiz. Contudo, há aqueles que, como MARINONI, afirmam que o duplo grau não é questão 
de legitimidade constitucional, mas problema de política legislativa. Segundo o STF, é constitucional a existência de 
processos que tramitem em instância única. Uma leitura de alguns dos dispositivos do texto constitucional é suficiente para 
concluir-se que a Constituição estabeleceu hipóteses de competência originária dos tribunais, ou mesmo do Poder Legislativo, 
em que a decisão proferida não será passível de modificação por outro órgão ou Poder. É o que ocorre, por exemplo, no 
julgamento do Presidente da República, do Vice-Presidente, dos membros do Congresso, do Procurador-Geral da República e 
dos Ministros do STF por crimes comuns, competência originária do STF, em instância única (art. 102, I, "b" da CRFB/88), 

previsão de julgamento em instância única também pode ser encontrado no art. 102, II, "a" e 102, III da CRFB/88. Neste 
sentido, o Supremo Tribunal Federal, após profundo debate, firmou o posicionamento de que a Constituição não consagrou o 
princípio do duplo grau de jurisdição. Significa dizer, em outros termos, que a Constituição admite a existência de processos 
judiciais e administrativos que tramitem em instância única, sem possibilidade de recurso. RHC 79.785/RJ, Rei. Sepúlveda 
Pertence, julgado em 29-3-2000, DJ de 22-11-2002. Marinoni elenca também os argumentos favoráveis e desfavoráveis a 
dupla revisão. MARINONI. Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. 7. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 
495-505. 

 
711 Neste sentido: DACOMO, Natalia de Nardi. Direito Tributário Participativo: transação e arbitragem administrativas da 

obrigação tributária. São Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 288. 
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Conforme acima exposto, mostra-se recomendável a arbitragem tributária em casos 

excepcionais, notadamente os de grande valor econômico. Então, não se deve pensar que a 

arbitragem fica restrita às questões eminentemente privadas, podendo alcançar, no máximo, 

contratos administrativos quando houver previsão legal, como nas parcerias público-privadas, 

onde a arbitragem é prevista. Há hoje - no Brasil e no Mundo - inúmeras hipóteses de arbitragem 

no direito público e nada impede que outras sejam criadas, inclusive no Direito Tributário . 

  

7.5 Uma análise sob a ótica do direito comparado 

 

Cabe separar dois grandes sistemas jurídicos ocidentais que vão balizar o estudo de 

direito comparado em matéria de métodos participativos de resolução de conflitos tributários. O 

sistema anglo-saxão e o sistema continental. O primeiro, tipicamente dos Estados Unidos, baseia-

se na autoliquidation, ou seja, na gestão de impostos feita pelos cidadãos. O segundo sistema, por 

sua vez, possui uma maior participação da Administração na qualificação e quantificação da 

obrigação tributária. O primeiro modelo é mais propenso a litígios, mas, por outro lado, existe um 

sistema de resolução extrajudicial mais eficiente para cuidar desse maior volume de litígios. Após 

estas breves considerações sobre o tema, partiremos para o estudo do direito comparado em si, 

analisando os modelos francês, italiano, espanhol e estadunidense712. 

 

1. França: Há uma mistura do sistema continental (aplicado ao IRPF) e da 

autoliquidation (aplicada às sociedades e ao IVA).  

 

As tradicionais vias de transação nas sanções, e de conciliação e de arbitragem por meio das Comissões 

Administrativas têm acompanhado adequadamente, no ordenamento francês, a aplicação cada vez mais 

intensa da autoliquidation”713. 

 

A transação está prevista no Código Civil francês no Livro III e é um contrato no qual as 

partes põem fim ao litígio já existente ou evitam a formação de uma nova lide, sendo 

obrigatoriamente por escrito. A transação tem para as partes o efeito de coisa julgada. Na 

transação tributária evita-se a formação de um processo longo e dispendioso, permitindo 

                                                
712 DACOMO, Natalia de Nardi. Direito Tributário Participativo: transação e arbitragem administrativas da obrigação tributária. 

São Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 241-281. 

 
713 DACOMO, op. cit., nota 712, p. 243. 
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alcançar, rapidamente, condições aceitáveis para ambas as partes. Diminui-se a sanção pelo lado 

da Administração e compromete-se a pagar o acordado pelo lado do contribuinte (concessões 

recíprocas). Depois de concluída a transação, as partes ficam impedidas de contestar o acordo em 

procedimento judicial.  “O acordo de transação implica a proibição do procedimento litigioso, no 

que se refere tanto a aumento de impostos como a sanções”714. A transação é um elemento de 

qualidade do serviço público quando os direitos dos utilizadores e contratantes são fixados de 

forma clara, além de facilitar a finalização rápida dos litígios no tocante a procedimentos 

judiciais, economiza o dinheiro público e aumenta a eficácia do contencioso administrativo715 .  

 

2. Itália: A Itália aplicou de forma ainda mais incisiva o sistema de 

“autoliquidações”. Existem duas maneiras de acordo entre a Administração e o contribuinte: a) 

accertamento com adesione; b )conciliazionegiudiziale. A primeira é um ato administrativo ao 

qual ocorre a adesão do particular, já o segundo envolve uma fase judicial. O accertamento é um 

ato unilateral (embora haja divergência doutrinária e muitos acreditem ser esse um modelo 

bilateral) da Administração no qual o contribuinte “adere”, fruto do poder de império, embora 

haja a oportunidade do contribuinte solucionar pontos controvertidos. O acordo uma vez firmado 

impede o recurso ou reclamação do contribuinte, mas também não pode ser modificado pela 

Administração. Esse modelo só é efetuado com o pagamento integral da dívida ou com o 

pagamento da primeira parcela e atualização da oferta de autorizações. Enquanto o contribuinte 

não paga a dívida, não recebe o ato de liquidação. Já a conciliazione tem maior abrangência em 

relação ao sistema anterior. O único limite imposto é a falta de “provas concretas”, não se 

admitindo presunções, mas somente ensaios documentais. A iniciativa da conciliação pode ser 

tanto das partes como dos tribunais, havendo a conciliação, extingue-se o processo.  

 

3. Espanha: Adota-se uma espécie de acordo chamado de actas de conformidad, 

precedido de uma negociação e, por vezes, de uma transação entre o contribuinte e o Fisco. As 

actas de acuerdo incluem necessariamente o fundamento, a estimativa, a avaliação ou a medida 

efetuada, além de elementos de fato, fundamentos jurídicos quantificação da proposta de 

regularização e a quantificação da proposta de sanção. O acordo é finalizado quando da 

                                                
714 DACOMO, Natalia de Nardi. Direito Tributário Participativo: transação e arbitragem administrativas da obrigação tributária. 

São Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 248. 

 
715 DACOMO, op. cit., nota 714, p. 251. 
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assinatura do ato pelo sujeito passivo e a Administração. Não há dúvidas de que ambos celebram 

contrato de transação. Ambas as actas não afetam os tributos (entende-se que esses são 

indisponíveis), mas sim nas multas, em proporções de 50% para as de acuerdo e de 30% para as 

de conformidade. 

 

4. Estados Unidos: Embora 3 cortes possam tratar de matéria tributária, a mais 

escolhida é a Tax Court que, apesar do menor índice de perda por parte do contribuinte, não se 

requer o depósito prévio dos valores questionados para o acordo. Os acordos no campo tributário 

são altamente utilizados nos EUA, possuindo até formulários próprios para que se facilite o 

acesso, tanto de grandes como de pequenas empresas. Existem dois instrumentos de conciliação: 

Closing agreement e Offer in compromise, além de um de arbitragem: Alternative dispute 

resolution procedures. Os closing agreements são extrajudiciais entre as partes, encerrando de 

modo total e definitivo as controvérsias. O acordo deve ser escrito, formal, obrigando 

definitivamente as partes. A offer in compromise é uma oferta para transação, o contribuinte 

oferecendo uma quantia ao Erário menor do que a devida, mas que possibilite o pagamento.  

Contrariamente ao compromisso de oferta, há o class agreement que é um contrato de extinção 

da divida do contribuinte, havendo insucesso nesse procedimento pode este pedir mediação ou 

conciliação. Já se tratando da questão de arbitragem, o árbitro impõe uma decisão às partes. 

Embora tenha semelhança com a decisão judicial, a decisão arbitral é mais informal, barata e 

rápida. A arbitragem nos EUA tem ganhado força lentamente na seara tributária. Há 

obrigatoriedade de ambas as partes acatarem a decisão, que conheçam a identidade do árbitro ou 

o procedimento a ser utilizado, de que modo serão pagas as taxas da arbitragem e é papel da 

Corte designar os árbitros. 

Em desfecho, algumas comparações e considerações gerais sobre o instituto merecem ser 

destacados:  

Em conciliação, na França os acordos são tratados como transação, na Itália os acordos são 
tratados como adesão a uma decisão unilateral da Administração; nos EUA, concebidos como 
“acordos conforme a lei”, e na Espanha, são dispostos como confissão extrajudicial”716.“(...) 
consideramos que a Administração deve incentivar a participação dos contribuintes nas decisões 
tributárias, ou seja, nos acordos dotados de efeitos vinculantes, como o ato administrativo 
participativo717.  

                                                
716 DACOMO, Natalia de Nardi. Direito Tributário Participativo: transação e arbitragem administrativas da obrigação tributária. 

São Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 280. 

 
717 DACOMO, op. cit., nota 716, p. 281. 
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Em suma, se bem utilizados, os modos de solução alternativos podem contribuir para 

incrementar o grau de eficiência do sistema tributário, diminuindo a morosidade na tomada de 

decisões e reduzindo o número de casos que esperam por uma solução. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 Ao final deste estudo, é possível apresentar, sob a forma de proposições objetivas, algumas 

das mais importantes questões aqui defendidas, sem qualquer pretensão de exaurimento do conteúdo 

tratado.  

1)  O Estado não cobra tributos por mero deleite, mas para que com esses recursos 

promova o bem comum, ou seja, dê às pessoas a melhor vida possível, utilizando para isso o 

tributo arrecadado. Os objetivos estatais só podem ser atingidos se houver recursos financeiros. 

Então, em um Estado fiscal, vale a seguinte máxima: sem tributo não há Estado e sem Estado não 

existirá direito. 

2)  O princípio da eficiência, esculpido no caput do art. 37 da CRFB/88 pela Emenda 

Constitucional n. 19/98, tem raízes mais profundas no direito fundamental à boa-administração. 

Um mínimo de eficiência tributária é uma exigência que integra a ideia de Justiça fiscal, pois o 

dever fundamental de pagar tributo implica o reconhecimento de um direito fundamental a uma 

boa administração. 

3)  Mesmo sendo a eficiência um princípio pré-dado (implícito), sua positivação no 

seleto rol dos princípios norteadores da atuação da Administração não foi desnecessária se 

considerado o seu caráter de reforço à ideia de boa-administração, além das razões históricas, 

pragmáticas, políticas e do natural efeito simbólico. 

4)  O princípio da eficiência insere-se em uma visão gerencial de administração pública, 

com foco nos resultados, chamada de Administração Gerencial ou de Resultados. A 

administração gerencial privilegia o princípio da eficiência em detrimento do modelo tradicional 

de administração burocrática, que se alicerçava no princípio da legalidade compreendida como 

vinculação positiva a lei. Com isso, a Administração deixou de se concentrar, como no passado, 

só nos aspectos organizativos para ocupar-se precipuamente com os resultados. Desloca-se, 

assim, o foco para a obtenção do resultado e amplia-se a concepção tradicional de legalidade para 

uma legalidade finalística (juridicidade). 

5)  As contribuições do direito constitucional, notadamente do neoconstitucionalismo, 

que tem como uma de suas características a constitucionalização do direito, servem de suporte 

para o reconhecimento da existência de um princípio tributário da eficiência. A eficiência 
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tributária, como princípio de matriz constitucional, não é só um dever da administração tributária,  

mas é também um direito dos contribuintes a ser incorporado ao seu estatuto jurídico.  

6)  Uma tributação eficiente é aquela que é boa para o fisco e recompensadora para o 

contribuinte. Por se tratar de um princípio jurídico aplicável à relação jurídica tributária 

(fisco/contribuinte), deve ser analisado de maneira ampla e não unilateral. Não se admitindo, 

portanto, uma visão "pró-fisco" ou "pró-contribuinte" da tributação. A relação fisco/contribuinte 

deve ser regida pela lógica do "vencer-vencer", pois a derrota de qualquer das partes acarretará, 

mais cedo ou mais tarde, a falência da relação.  

7)  A eficiência tributária é um princípio de legitimação que pode ser abordado em duas 

vertentes: na vertente da receita, como eficiência na tributação, e na vertente da despesa, como 

eficiência no gasto público. A primeira é afeta ao Direito Tributário; a segunda ao Direito 

Financeiro.  

8)  Adam Smith abordou o tema no domínio da tributação, apresentando quatro máximas 

sobre os impostos: (i) igualdade, que se relaciona com a capacidade contributiva; (ii) certeza, que 

se relaciona com a segurança jurídica; (iii) comodidade; e (iv) economia na cobrança, os dois 

últimos relacionados com a eficiência no trato com as obrigações acessórias, que pode ser 

resumida na afirmativa do autor de que "todo imposto deve ser arquitetado tão bem que tire o 

mínimo possível do bolso das pessoas para além do que traz para o erário público".  

9)  Os aspectos fundamentais do principio da eficiência tributária podem ser expressos na 

(o): (a) capacidade dispenditiva do Estado, que se relaciona a correta utilização dos tributos 

arrecadados para o bem da comunidade. Deste modo, deve  haver uma proporcionalidade entre a 

extensão e a qualidade dos serviços públicos prestados à comunidade e o nível de imposição 

tributária;  (b) capacidade contributiva da sociedade a exigir a adoção de uma política tributária 

capaz de gerar justiça fiscal e desenvolvimento econômico e social. A arrecadação, mesmo sendo 

necessária, não autoriza que o Estado venha a ultrapassar os limites da capacidade contributiva, 

devendo também promover os estímulos necessários para que a sociedade progrida; (c) combate 

à sonegação de modo que uns não sejam sacrificados pagando mais tributo por conta do descaso 

de outros, o que prejudica a competitividade. Nesta linha de ideias, o legislador e o administrador 

também devem estar voltados à concepção de medidas tendentes a combater à elisão fiscal 

abusiva e à evasão fiscal, bem como de moralização da Administração Fazendária, a fim de 

afastar o risco da bancarrota e do desequilíbrio da concorrência. A eficiência é revelada na 
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adoção de uma política tributária transparência e focada no atendimento dos direitos de toda a 

sociedade. (d) combate às complexidades desnecessárias. A praticidade e simplificação 

administrativa acabam sendo uma via de mão dupla, pois servem para reduzir tanto o custo de 

arrecadação para o fisco quanto o custo de conformação (custos indiretos) para o particular. 

10) Na vertente da despesa, o princípio da eficiência exige que a Administração faça 

mais com menos.  Isto requer maior controle da capacidade dispenditiva do Estado, em atenção 

ao dever estatal de economicidade. Antes de se pensar em aumentar ou instituir tributos, é preciso 

melhorar a qualidade do gasto por meio de uma gestão mais eficiente. Em outras palavras: o 

Brasil precisa de mais eficiência e não de mais tributo. 

11) O desperdício fiscal operado na vertente da despesa, além de violar os princípios 

da economicidade, gera efeitos colaterais na arrecadação. A aplicação abusiva de recursos 

tributários desestimula o cidadão no sentido de contribuir para as despesas públicas, pois atinge 

diretamente a justificação da tributação. A ética na relação jurídica tributária deve ser exigida 

tanto de quem é chamado a cumprir com as suas obrigações como de quem arrecada conduta esta 

que gera estabilidade social e fortalece a confiança na atuação do Estado. 

12) O governo tende a confundir eficiência em termos de política tributária com 

eficiência em termos de política de arrecadação. Equívoco que consiste em tomar o princípio da 

eficiência no sentido de princípio da máxima arrecadação. A eficiência meramente arrecadatória 

é uma patologia do sistema e não se insere no que se pode chamar de princípio da eficiência 

tributária. Enquanto esta é comprometida com o desenvolvimento nacional como um todo, aquela 

se preocupa apenas com a retirada de cada vez mais recursos da sociedade. 

13) Os problemas inerentes ao sistema tributário brasileiro são por todos conhecidos: 

(i) complexidade resultante de uma quantidade excessiva de normas, tributos e obrigações 

acessórias; (ii) multi-incidência tributária, ou seja, muitos tributos incidentes sobre a mesma base; 

(iii) tributação excessiva sobre folha de pagamento; (iv) guerra fiscal; (v) desoneração incompleta 

dos investimentos e das exportações; (vi) carga tributária situada em torno de 35% do Produto 

Interno Bruto, percentual elevado, sobretudo quando considerada a péssima qualidade  dos 

serviços públicos essenciais prestados a população, notadamente os ligados a saúde, segurança, 

infraestrutura e educação. (vii) o significativo caráter regressivo do sistema tributário causado 

sobretudo pela grande quantidade de tributos indiretos; e (viii) corrupção. Trata-se, portanto, de 
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um sistema excessivamente complexo e oneroso, o qual pode ser apontado como um dos maiores 

obstáculos ao desenvolvimento do País. 

14) Reconhecer que existe um dever de eficiência por parte da administração tributária 

significa dotá-la de todo aparato, físico, humano e tecnológico, necessário ao exercício da 

fiscalização tributária. A eficiência de um sistema tributário não depende apenas da qualidade 

legislação tributária, depende também da organização, estrutura, capacitação e, principalmente, 

integridade da administração tributária. A Integridade da administração tributária e o combate à 

corrupção são requisitos para uma administração tributária eficiente. 

15) A necessidade de projetar o princípio da eficiência administrativa, esculpido no 

caput do art. 37 da CRFB/88, para o âmbito tributário traz à luz o fenômeno da 

constitucionalização do direito.  Trata-se de uma forma otimizada de aplicação da constituição 

por meio da releitura de todos os ramos do direito sob o prisma dos princípios e valores 

constitucionais.  Esta passagem da constituição para o centro da ordem jurídica vem no bojo um 

vertiginoso conjunto de transformações ocorridas no direito constitucional contemporâneo em um 

movimento que se convencionou chamar de neoconstitucionalismo. 

16) A dimensão objetiva dos direitos fundamentais é a principal responsável pela 

constitucionalização do direito. A constitucionalização do direito vista como a impregnação ou 

irradiação das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados a direitos 

fundamentais, para todos os ramos do ordenamento jurídico é resultado do efeito expansivo das 

normas constitucionais. Nessa linha, houve uma releitura do direito tributário por meio dos 

princípios constitucionais, o que nos permite afirmar a existência do princípio constitucional 

tributário da eficiência, ainda que sua matriz normativa encontre-se fora do capítulo da 

constituição dedicado ao sistema tributário. 

17) Com inspiração em Louis Favoreu, é possível uma análise do princípio 

constitucional da eficiência sob a ótica tributária a partir de cada uma de suas espécies: (i) a 

constitucionalização elevação (ou inclusão) da eficiência pela emenda constitucional n.19/98; (ii) 

constitucionalização transformação (ou releitura) e a eficiência tributária; e (iii) a 

constitucionalização juridicização em alguns casos brasileiros. 

18) A constitucionalização elevação importa a inclusão na Constituição de temas que 

tradicionalmente eram tratados no plano infraconstitucional. Este processo se caracteriza por um 

movimento ascendente das matérias no que tange a convencional repartição de competências 
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entre a Constituição, a lei e o regulamento. Temas que outrora eram tratadas em âmbito legal ou 

regulamentar, hoje são matérias constitucionais. Este processo tende a aumentar o espaço que o 

direito tributário tem na constituição.  

19) A constitucionalização juridicização significa que a constituição adquiriu uma 

normatividade capaz de se impor ao governo, fato que fortalece o efeito irradiante dos 

dispositivos constitucionais sobre os demais ramos do direito. 

20) A constitucionalização transformação ou releitura nos convida a uma verdadeira 

releitura de todo o ordenamento infraconstitucional, como resultado da impregnação dos valores 

e princípios Constitucionais nos demais ramos do direito. Dentre os tipos de constitucionalização 

propostos por Favoreu, este é o que mais se aproxima da noção tradicional de 

constitucionalização do direito. A constitucionalização transformação aborda o espaço que a 

constituição tem no direito tributário, introduzindo na relação fisco-contribuinte toda pauta 

axiológica prevista na constituição, fazendo um verdadeiro misto de justiça e segurança jurídica, 

como o direito deve ser.  

21) É possível elencar três grandes transformações (ou mudanças de paradigma) 

causadas pela irradiação das normas constitucionais no direito como um todo e no direito 

tributário em particular: (i) da legalidade à juridicidade (segurança); (ii) do formalismo jurídico à 

volta dos valores (justiça); (iii) da burocracia irracional à teleologia racional (eficiência).  

22) Esta terceira transformação é resultante do dever de eficiência. Trata-se do uso do 

argumento pragmático-consequencialista na aplicação do direito, que vem se agregar (e não 

substituir!) aos já tradicionais valores justiça e segurança. Este pragmatismo-consequencialista se 

revela pelo comprometimento com os resultados previsíveis da ação estatal, abrindo espaço para 

um novo paradigma de jurisdicidade - isto é, uma jurisdicidade finalistica, voltada à afirmação 

do dever estatal de proporcionar uma boa-administração. 

23) Eficiência rima com praticidade e direito com realidade. A tributação não pode ser 

desprendida da vida real, sob pena de se tornar ineficiente. A tributação deve se adaptar as 

mudanças sociais, dando o tratamento adequado à realidade social subjacente. Não se pode 

conceber um tratamento oitocentista a uma sociedade de riscos e de massa como essa em que 

vivemos. A massificação e a falta de previsibilidade das relações jurídico-fiscais clamam por uma 

teoria tributária mais multidisciplinar. 
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24) A eficiência tributária deve ser considerada no juízo de ponderação entre 

legalidade e capacidade contributiva. A pluralidade metodológica, própria da jurisprudência dos 

valores, não é incompatível com o raciocínio consequencialista. A racionalidade prospectiva deve 

ser considerada como estratégia complementar aos critérios clássicos de interpretação próprios da 

dogmática jurídica, fortalecendo a ideia de praticabilidade tributária e clamando por uma leitura 

pragmática da tributação mais adequada ao atual contexto de sociedade de massas e de riscos. A 

complexidade da sociedade moderna exige uma concepção de justiça mais concreta, pragmática e 

multidisciplinar, pois os axiomas morais, por si sós, não são capazes de otimizar comportamentos 

sob situações de incerteza. 

25) O pragmatismo é uma das correntes mais influentes do pensamento jurídico 

contemporâneo. Esta corrente é avessa a discussões filosóficas muito abstratas e pouco realistas. 

É sabido que o direito dissociado da realidade torna-se estéreo. O Direito visa promover o 

atendimento de necessidades humanas e sociais, não sendo um fim em si mesmo. As 

especulações abstratas, ligadas à moral, devem estar conectadas ao mundo real e as 

consequências práticas delas advindas. As principais características do movimento pragmatista 

tradicional são: (i) antifundacionalismo; (ii) contextualismo; e (iii) consequencialismo.  

26)  A hermenêutica concretista rompe com o formalismo metodológico da 

hermenêutica jurídica tradicional, deixando para trás qualquer pretensão de objetividade e 

neutralidade. Esta mudança se deve a três principais fatores que se relacionam, respectivamente, 

com o texto, contexto e interprete: (i) a ambiguidade e imprecisão decorrentes da textura aberta 

da linguagem jurídica; (ii) a relevância do interprete e de sua experiência prévia (pré-

compreenção) na solução do problema; e (iii) a influência da realidade social, entendida como o 

contexto dentro da qual se coloca o problema a resolver, na  interpretação jurídica. 

27) As fases da tributação são acompanhadas pela evolução da hermenêutica jurídica: 

(i) No estado liberal, a justiça fiscal se legitima pela segurança jurídica, que, por sua vez, é 

resultante de uma legalidade fechada, marcada pela prevalência do método literal e sistemático 

por influência de uma interpretação conceitualista que tem sua origem na Escola da Exegese. 

Nutria-se a ilusão de que a norma de decisão seria resultante de um silogismo, fruto da subsunção 

do fato a hipótese de incidência; o que serviu de terreno fértil para a elisão abusiva; (ii) No estado 

social, a tributação tinha fundamento no utilitarismo da interpretação econômica do fato gerador, 

com nítida prevalência da capacidade contributiva sobre a legalidade; Nesta fase, marcada 
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jurisprudência dos interesses, prevalecia o método teleológico, o que acarretou uma ilicitude 

generalizada da elisão. (iii) No Estado Social e Democrático de Direito, a justiça fiscal é buscada 

na ponderação entre legalidade e capacidade contributiva. Então, na jurisprudência dos valores, 

própria da sociedade de riscos, a tributação deve ser resultante de um juízo de ponderação entre 

justiça e segurança jurídica. O pluralismo metodológico mostra-se mais preparado para enfrentar 

a ambiguidade da sociedade dos riscos sociais e o combate à elisão abusiva, em nome de uma 

concepção plural de segurança jurídica. 

28) O pluralismo metodológico, pregado pela jurisprudência dos valores, corrobora a 

abertura da interpretação jurídica ao argumento pragmático. O sincretismo metodológico é o 

caminho que leva o interprete a uma solução eficiente, entendida esta como aquela que promove 

a maior realização prática possível das finalidades do ordenamento jurídico. Uma interpretação 

que chegue a resultados estranhos, incapazes de atingir os objetivos concretos da lei, não pode ser 

considerada a melhor interpretação. 

29) O pragmatismo-consequencialista costuma ser objeto de muitas críticas. O 

problema reside no fato de que esta perspectiva do direito costuma ser confundida com um 

raciocínio utilitarista alheio a dignidade intrínseca de certas condutas humanas que não produzem 

resultados práticos, principalmente de natureza econômica. Observe-se, porém, que a postura 

utilitarismo tem este caráter “normativo”, isto é, de “dever-ser”. É que o utilitarismo 

propriamente dito significa aferir sempre a melhor solução pelo grau de satisfação ou felicidade 

que proporciona ao maior número de pessoas, sem respeito aos direitos fundamentais e sem levar 

em conta o compromisso do direito com a ética. 

30) Ocorre que, diferentemente do utilitarismo, o consequencialisimo é neutro, no 

sentido de que não busca determinado resultado. Para Posner, o pragmatismo se diferencia do 

utilitarismo na medida em que, enquanto o primeiro se importa com o bem estar, o segundo se 

compromete com a maximização do bem estar. Nestes termos, no pragmatismo, o resultado da 

decisão é apenas um dos elementos da tomada de decisão, que podem ou não ser levado em 

consideração. Sendo assim, perquirir acerca das consequências previsíveis das decisões não é 

algo que seja necessariamente desprovido de qualquer conteúdo moral e ético. Daí a "injustiça" 

de se discriminar o pragmatismo-consequencialista por conta do utilitarismo.  

31) O argumento pragmático-consequencialista pode ser legitimamente computado na 

aplicação do direito tributário, sobretudo após a expressa previsão do princípio da eficiência na 
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ordem constitucional. Entretanto, alguns parâmetros devem ser fixados: (i) ele se juridiciza pelo 

princípio da eficiência, motivo pelo qual não pode ser considerado um argumento meramente 

“político” ou “não institucionais”; (ii) ele normalmente funciona como argumento de 

reforço/descarte na interpretação jurídica. Importa apenas frisar que o argumento dogmático de 

cunho normativo encontra-se imbricado com o argumento pragmático-consequencialista, e o 

espaço ocupado pelo segundo será tão maior quanto mais vago for o primeiro; (iii) ele deve ser 

considerado de modo explícito, não “criptografado", para que haja maior controlabilidade; (iv) 

ele deve ser compatível com a estrutura linguística do texto - isto é, deve-se buscar os melhores 

resultados dentre as soluções possíveis dadas pela literalidade do texto normativo; (v) ele só pode 

ser utilizado quando os demais elementos de hermenêutica jurídica (literal, sistemático, histórico, 

teleológico) não forem capazes de reduzir o conjunto das decisões juridicamente possíveis a uma 

única decisão correta; (vi) ele deve ser fundamentado em sede constitucional de maneira clara; 

(vii) ele deve ser utilizado a serviço do princípio da eficiência, cooperando para a promoção das 

demais regras ou princípios da Constituição; (viii) ele só deve considerar as consequências certas 

ou prováveis, bem como as imediatas e futuras, ficando excluídas, portanto, as consequências 

plausíveis e as remotamente futuras. (ix) ele deve descartar visões fundacionistas ou não 

contextualistas. 

32) A norma de decisão, entendida como aquela que trará a solução mais eficiente 

possível ao caso concreto, deve ser resultante de uma aplicação consequencilista e coordenada de 

todos os elementos de hermenêutica. Neste sentido, a racionalidade prospectiva deve ser 

considerada como estratégia complementar aos critérios clássicos de interpretação próprios da 

dogmática jurídica, clamando por uma leitura pragmática da tributação mais adequada ao atual 

contexto de sociedade de massas e de riscos. Esse panorama teórico multidisciplinar enfatiza a 

necessidade de uma interpretação/aplicação da lei prospectivamente responsável, que considera 

as consequências previsíveis (certas ou prováveis) das diversas soluções plausíveis existentes. 

Nestes termos, o princípio da capacidade contributiva, por não ser absoluto, deve ser 

compatibilizado com o princípio da eficiência, buscando-se sempre, dentre as soluções possíveis 

dadas pela literalidade do texto, os melhores resultados em termos fiscais e não fiscais 

(extrafiscais). 

33) A análise econômica da tributação surge do casamento entre Direito tributário e a 

Economia. Por meio desta união, é possível verificar como a tributação é (análise ontológica) e 
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como a tributação deve ser (análise deontológica). A economia traz luzes à tributação, auxiliando 

a formulação de políticas públicas, na medida em que possibilita uma manipulação mais eficiente 

das normas tributárias por parte do legislador e aplicador do direito. 

34) Como já se disse, o consequencialismo é neutro. Isso significa que o uso de tal 

argumento não resultará necessariamente na aplicação do art. 27 da Lei n. 9.868/99. É possível 

que, a despeito dos riscos para o equilíbrio orçamentário, o STF chegue a conclusão de que as 

melhores consequências econômicas serão obtidas dando-se efeitos retroativos quando da 

declaração de nulidade de lei tributária inconstitucional. A depender da situação, a declaração de 

nulidade ("ex-tunc") pode se mostrar mais eficiente, considerando-se que: (i) o alegado "rombo" 

no orçamento pode não ser tão grande quanto se imagina; (ii) a restituição do tributo 

inconstitucional acarreta  efeitos econômicos desejáveis ao mercado como um todo, além de 

corroborar para o aumento da credibilidade dos contribuintes no sistema tributário; (iii) a 

atribuição recorrente de efeitos ex-nunc as declarações de inconstitucionalidade estimulará o 

parlamento e o executivo (por meio de MP) a seguir criando leis tributárias inconstitucionais, 

pois seu risco em termos de custo passa a ser mínimo.   

35) Assim, resta claro que o uso do argumento pragmático-consequencialista de cunho 

econômico, o qual normalmente se dá quando direito e economia são aplicados à tributação (tema 

afeto à análise econômica do direito tributário), não significa interpretação que beneficie os 

interesses financeiros do Estado.  Portanto, não se deve confundir argumento consequencialista 

de cunho econômico com interpretação pró-fisco no que se refere as questões orçamentárias do 

Estado. 

36) Um sistema tributário eficiente deve reunir as seguintes características: (i) 

eficiência econômica; (ii) simplicidade administrativa; (iii) flexibilidade; (iv) responsabilidade 

política; e (v) equidade. 

37) Uma sociedade justa deve buscar algum compromisso entre eficiência e 

distribuição. Cabe ao Estado e a sua Administração promover o bem-estar social e econômico dos 

cidadãos, como verdadeiros destinatários do sistema jurídico-político. Ocorre que para isto por 

vezes é necessário conciliar objetivos antagônicos ligados: de um lado, à eficiência econômica 

(eficiência de mercado) e, do outro, a equidade (objetivos ligados à justiça redistributiva). Diante 

desse dilema, surge a eficiência jurídica como instrumento essencial para uma democracia de 

qualidade. 
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38) A eficiência jurídica nada mais é do que a eficiência econômica juridicizada pela 

promoção de princípios e valores constitucionais. Eficiência jurídica um instrumento para uma 

democracia de "qualidade", porque, além de tutelar direitos fundamentais, também garante uma 

distribuição equitativa de renda. 

39) Uma tributação ótima deve harmonizar equidade (distribuição) e eficiência. O 

conflito entre os objetivos de equidade e eficiência está no centro de toda questão tributária. Uma 

teria da tributação ótima consiste em identificar a melhor combinação entre eficiência econômica 

e justiça fiscal, de modo que o governo consiga, respeitado o principio da capacidade 

contributiva, arrecadar uma dada receita e alcançar determinados objetivos distributivos ao menor 

custo possível em termos de perda de eficiência econômica.  

40) Tributo neutro é aquele que não implica mudança de comportamento nos agentes 

econômicos. A ideia de tributação neutra é utópica, pois objetivos distributivos não podem ser 

atingidos sem certo grau de sacrifício em termos de eficiência econômica. Para se chegar a uma 

distribuição mais equânime de recursos disponíveis, devem ser alteradas as condições iniciais dos 

agentes, por meio de intervenção nas condições preexistentes no mercado. Neste sentido, 

concluímos que um sistema tributário eficiente é aquele cujas normas tributárias não estimulam a 

não neutralidade. É a chamada neutralidade possível.  

41) Apesar de não existir neutralidade pura, a tributação pode melhorar a eficiência 

econômica, quando visa à redução das falhas de mercado. Neste contexto, faz-se necessária a 

intervenção do governo exercendo determinadas funções tendentes a produção de efeitos na 

economia. O Estado, ao tributar, produz os seguintes efeitos na economia: (i) alocativo; (ii) 

distributivo; e (iii) estabilizador. 

42) Nesta linha de ideias, é possível identificar um “duplo dividendo” deixado pela 

tributação: arrecada recursos para execução de políticas fiscais e regula o mercado induzindo 

comportamentos de acordo como a própria política econômica e com os programas de governo 

fixados na constituição. 

43) Regras de simplificação são imprescindíveis e eficientes. A massificação e a falta 

de previsibilidade das relações jurídico-fiscais clamam por uma teoria tributária mais simples e 

flexível. Complexidades desnecessárias não concorrem para a eficiência tributária. Um sistema 

tributário justo e eficiente é aquele exequível pela administração tributária e compreensível pelo 
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contribuinte médio. Então, o princípio constitucional da eficiência quando projetado no âmbito 

tributário revela o dever de praticidade e simplificação do sistema tributário. A técnica da 

praticidade servirá para inserir a realidade fática dentro do universo jurídico, com o propósito de 

alcançar resultados condizentes com os valores do próprio ordenamento jurídico constitucional, 

sem ignorar a realidade subjacente. É a noção de Administração Gerencial aplicada à tributação. 

44)  A assimetria de informação existente na relação fisco / contribuinte é a razão de 

ser da existência das chamadas obrigações acessórias. Mas, para que os contribuintes se 

adequarem às regras tributárias fixadoras de obrigações acessórias, eles incorrem em custos. São 

os custos de conformidade às leis legislação tributária. Custos este que os brasileiros bem 

conhecem, pois o Brasil é campeão mundial nesta categoria. Tais custos de conformação 

refletem a burocracia existente no país e a consequente ineficiência econômica acarretada pelo 

sistema tributário brasileiro.  

45) Esses custos indiretos da tributação, também chamados de custos de conformidade 

– “pagar para pagar tributo”, devem ser limitados por meio de procedimentos de simplificação 

administrativa. Neste sentido, a simplificação administrativa acaba sendo uma via de mão dupla, 

pois serve para reduzir tanto o custo de arrecadação para o fisco quanto o custo de conformação 

(custos indiretos) para o particular. 

46) As obrigações acessórias ocasionam um custo adicional para os contribuintes, 

além do montante arrecadado pelo Estado com o tributo. Este custo irrecuperável (peso morto) 

associado à tributação deve ser minimizado, isto é, o tributo deve ser arrecadado da forma menos 

custosa possível para o contribuinte. O excesso de obrigações acessórias e a complexidade do 

sistema tributário são incompatíveis com o princípio da eficiência, porque oneram a atividade 

econômica do contribuinte e acabam por reduzir a arrecadação. 

47) Quanto à responsabilidade fiscal na arrecadação dos recursos, devem-se evitar 

renúncias despropositadas de receita. O art. 11 da LRF (LC n. 101/ 99), por exemplo, obriga a 

instituir todos os tributos da competência de cada ente políticos, sob pena de proibição da 

realização de transferência voluntária. No entanto, do citado artigo não se pode extrair a 

obrigatoriedade do exercício da competência tributária. O art. 11 da LRF só se aplica aos tributos 

economicamente viáveis, haja vista que sua finalidade é tão-somente o equilíbrio das contas 

públicas. Os custos de arrecadação do tributo não podem ser iguais ou maiores do que a receita 
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auferida por meio da tributação, porque, em assim sendo, teríamos um tributo economicamente 

inviável e, consequentemente, ineficiente economicamente. 

48) A tributação deve ser capaz de reagir a necessidades conjunturais de maneira ágil. 

Esta flexibilidade é imprescindível para uma tributação eficiente, sobretudo quando se tratar de 

impostos extrafiscais. 

49) A questão da responsabilidade política tem relação como o princípio da 

transparência da tributação. A atividade financeira do estado deve ser desenvolvida com base nos 

ditames da clareza, abertura e simplicidade. A transparência consiste em saber quem está 

pagando e quem está se beneficiando, afastando assim a opacidade do segredo e da conduta 

abusiva tanto por parte do Estado quanto por parte do contribuinte. 

50) No plano da execução orçamentária, é preocupante o desperdício de dinheiro 

público. Não é demais lembrar que de nada adianta uma arrecadação eficiente e um orçamento 

bem feito em termos de alocação de verbas se há corrupção e má-gestão na execução 

orçamentária, seja por meio de transferência substancial de recursos para políticos corruptos, ou 

pela concessão de incentivos e subvenções a empresários incompetentes e a instituições 

assistenciais ineficientes. 

51) Apesar de a praticidade não encontrar formulação escrita no ordenamento 

nacional, trata-se de um princípio implícito por detrás da norma constitucional que enuncia o 

princípio da eficiência (art. 37 caput da CRFB) e, em última análise, do princípio do devido 

processo legal. Em um contexto de sociedade de massas, torna-se até um princípio 

imprescindível, na medida em que possibilita a concretização da justiça no âmbito tributário.   

52) Neste ponto, cabe reafirmar que o princípio da praticidade da tributação se 

combina com o da capacidade contributiva para melhor se promover a isonomia tributária. É que 

diante da impossibilidade de uma rigorosa aferição da capacidade contributiva individual, restará 

à técnica de praticidade a função de conciliar a igualdade com a capacidade contributiva. Como 

se pode notar, a praticabilidade é assunto intimamente ligado à igualdade. Porque leis que não são 

práticas não podem ser uniformemente executadas. Preceitos de finalidade simplificadora 

favorecem em última instância também as regras de igualdade. Não há como se falar em 

igualdade na tributação, sem que haja praticabilidade na formulação e execução das normas. Esta 

exequibilidade passa pelo cumprimento eficiente dos comandos legais, o que, por vezes, exige a 
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utilização de técnicas pragmáticas de tributação, as quais atenuam as diferenças entre a teoria e a 

prática. 

53) Não há qualquer violação à constituição na hipótese de uma lei instituidora de 

substituição tributária para frente que dê direito a restituição e cobre a diferença. Que dispositivo 

constitucional tal lei violaria? Se o estado-membro consegue operacionalizar a restituição e a 

cobrança complementar de eventual diferença de tributo e, ainda assim, vê virtude na manutenção 

da substituição tributária progressiva, isso é o ideal. O problema ocorre quando a lei não 

reconhece direito à restituição, porquanto o comando legal, apesar de fundado no art. 150 § 7º da 

Constituição, entra em confronto com o princípio da capacidade contributiva, o que exige maior 

esforço hermenêutico por parte do interprete. 

54) Nesta linha de ideias, seguem-se algumas conclusões: (i) O estado-membro não é 

obrigado a criar a substituição tributária para frente; (ii) Se a cria é porque a considera um meio 

mais prático e eficiente de tributação; (iii) Ao criar, pode dar direito a restituição da diferença, 

quando o fato gerador ocorrer a menor, e cobrar a diferença de ICMS quando o fato gerador 

ocorrer a maior que o valor presumido. Esta é, sem dúvida, a situação ideal: utiliza-se um 

mecanismo de simplificação, por questões de isonomia, praticidade e eficiência, sem restringir 

em nenhuma medida a capacidade contributiva. Porém, isso só ocorrerá se o estado-membro 

julgar possível, à luz de sua realidade operacional, aferir em cada caso o valor real pelo qual se 

deu a operação, não podendo ser obrigado a fazê-lo quando não houver um radical de disparidade 

entre a base real e a presumida; (iv) Do mesmo modo, pode o estado-membro não dar direito a 

restituição, salvo na hipótese de não ocorrência do fato gerador presumido, por questão de 

praticidade, mas sempre após um juízo de ponderação entre o princípio da capacidade 

contributiva de um lado e o da igualdade e eficiência de outro. Isso porque a fixação de 

presunção de margens de lucro não é por si só violadora do núcleo essencial do princípio 

constitucional da capacidade contributiva. Frise-se, no entanto, que isso não significa admitir a 

presunção absoluta diante de valores inteiramente divorciados dos valores reais previstos na 

hipótese de incidência. O ganho em praticidade não pode acarretar um efetivo prejuízo da justiça 

do caso concreto. 

55) O princípio da eficiência jurídica projeta-se sobre o Direito Tributário 

influenciando e legitimando o legislador na fase de elaboração das leis tributárias (seja de 

incidência ou de fomento), bem como no momento da aplicação/interpretação dos princípios e 
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regras jurídicas no âmbito da administração tributária. Neste contexto, assume relevo a ideia de 

tipicidade como instrumento de simplificação e praticidade. 

56) A segurança jurídica não pode ser atingida por meio do fechamento conceitual, 

mas sim pela via da hermenêutica, que se aproveita da abertura do tipo para conectar a norma a 

realidade, em um movimento de ir e vir entre texto e contexto. Como adverte Friedrich Muller, a 

norma vai muito além se seu teor literal (programa da norma ou ordem jurídica), abrangendo 

também a realidade fática (âmbito da norma) sobre a qual o texto se projeta com pretensão de 

regulação. Deste modo, a hipótese de incidência conceitualmente definida não pode assegurar 

segurança jurídica, no sentido de previsão conteudística absoluta, pois a aplicação de qualquer 

norma jurídica também depende de um juízo sobre a realidade (âmbito da norma), a qual 

auxiliará o interprete na determinação do significado dos termos jurídicos contidos no texto.  A 

legalidade da sociedade de riscos, embora seja incompatível com a discricionariedade, não pode 

ser compreendida como tipicidade fechada. 

57) A fiscalização caso a caso, empresa por empresa, contribuinte por contribuinte 

tornou-se impossível em uma sociedade de massas como a nossa. Para resolver este problema, 

criou-se a sistemática do lançamento por homologação e, posteriormente, a declaração e 

confissão de dívida tributária. Então, a confissão de dívida representa a mitigação do dogma da 

obrigatoriedade do lançamento. É isso mesmo: a definição tradicional de lançamento adotada no 

art. 142 do CTN não resiste a um confronto com a realidade factual de verdadeira gestão privada 

da administração tributária. 

58) A eficiência não pode servir de álibi à realização de planejamento tributário 

abusivo por parte do fisco, de modo a dar cumprimento a metas arrecadatórias agressivas. O 

planejamento tributário abusivo por vezes é utilizado pela fazenda pública, seja no procedimento 

utilizado para cobrança do tributo ou na carga tributária em si. No primeiro caso, pode-se citar 

como exemplo o uso das sanções políticas. No segundo, temos a imposição de uma carga 

tributária exacerbada em face da capacidade contributiva do sujeito passivo, sob a alegação de 

que tais recursos são imprescindíveis para custear os gastos públicos. Nesta última hipótese, o 

fisco vale-se do argumento consequencialista de cunho econômico, sem atentar para a 

observância de valores caros ao sistema constitucional tributário, como a capacidade contributiva.  

Esta lógica do "tem que arrecadar para custear", além de causar sérios rombos na justiça fiscal, 

acaba por comprometer a competitividade no mercado e o custo Brasil.  
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59) É inadmissível a utilização, pelo poder público, de meios gravosos e indiretos de 

coerção estatal (sanções políticas) destinados a compelir o contribuinte inadimplente a pagar o 

tributo. O princípio da razoabilidade, em seu aspecto necessidade ou proibição de excesso, torna 

inconstitucional grande parte das sanções indiretas ou políticas impostas pelo Estado sobre os 

sujeitos passivos que se encontre em estado de impontualidade com os seus deveres tributários. 

Isto porque tais condutas abusivas estatais culminam por inviabilizar, sem justo fundamento, o 

exercício, pelo sujeito passivo da obrigação tributária, de atividade econômica ou profissional 

lícita. São limitações arbitrárias que não podem ser impostas pelo estado ao contribuinte em 

débito, sob pena de ofensa ao "substantive due process of law" (devido processo legal substantivo 

ou material). 

60) Porém, isso não significa que qualquer mecanismo legal de exigência de 

comprovação da regularidade fiscal para a prática de certos atos seja um ato ilícito resultante da 

técnica de interdição de direitos. Vale lembrar que o dever de eficiência é tão constitucional 

quanto o compromisso estatal com o devido processo legal. Neste sentido, não seria absurdo 

afirmar que o processo devido é um processo eficiente seja sobre o aspecto formal ou material.  

61) Pode-se afirmar que a admissibilidade ou não dos meios alternativos de cobrança 

passa por um juízo de ponderação entre a vedação das sanções políticas – que serve de abrigo aos 

direitos dos contribuintes - e outros princípios de índole constitucional, como a isonomia 

tributária, a livre concorrência e a eficiência. 

62) O protesto da CDA é um protesto facultativo que tem a nítida finalidade de dar 

publicidade ao descumprimento da obrigação tributária inscrita em dívida ativa, o que interessa 

não só ao fisco, mas também ao mercado como um todo. Ademais, o mencionado protesto tende 

a resolver o problema das execuções de pequeno valor, por torna economicamente viável para a 

Fazenda Pública a cobrança extrajudicial de valores considerados ínfimos para fins de execução 

fiscal. Com efeito, a cobrança de créditos de reduzido valor mostra-se mais eficiente quando feita 

por meios alternativos à prestação jurisdicional, pois o custo de um processo perante o Poder 

Judiciário é, na maioria dos casos, muito maior do que o valor a ser recuperado. 

63) O princípio constitucional da eficiência (art. 37, CRFB/88) e a LRF exigem que o 

administrador público se valha dos meios de cobrança dos créditos fiscais que sejam mais 

efetivos, céleres e menos custosos, sendo o protesto extrajudicial, desde que haja previsão legal, 
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mecanismo que reúne essas características, sobretudo por ser mais rápido e barato em 

comparação com a execução fiscal. 

64) O princípio da eficiência também se aplica para determinar o curso dos processos 

administrativos e judiciais tributários. Neste contexto, é que encontra lugar os meios alternativos 

à via judicial para fins de solução de conflitos (ADRs -“alternative disput resolution”) em 

matéria tributária. As transformações do estado contemporâneo apontam, de fato, para uma nova 

processualidade fiscal mais comprometida com o princípio da eficiência. Esta perspectiva mais 

pragmática e procedimental do processo tributário é uma característica do chamado Estado 

Cooperativo. 

65) Não há incompatibilidade entre as negociações de interesse público e a arbitragem 

com os princípios da "supremacia" e da indisponibilidade do interesse público. Uma interpretação 

constitucionalmente adequada/necessária e proporcional da noção de interesse público, orientada 

pelo dever constitucional de eficiência na obtenção dos interesses constitucionais, conduzem o 

operador do direito tributário à adoção de mecanismos alternativos para solução de conflitos 

tributários. 

66) Ressalte-se que a indisponibilidade diz respeito aos fins visados pela 

administração e não aos meios disponíveis para atingi-lo, de modo a permitir a consensualidade e 

a arbitrabilidade no direito público. Embora a Administração não possa abrir mão de agir para 

satisfação dos interesses que lhe foram confiados, isso não a impede de  escolher, nos limites da 

própria lei, como, quando e de que modo fazê-lo.  Há, por parte da Administração, um dever 

jurídico de atingir da maneira mais eficiente possível o interesse público identificado na lei e na 

constituição. 

67) A (In)disponibilidade não guarda relação direta com negociabilidade. Um direito 

pode ser indisponível, mas admitir transação. É o que acontece com os direitos difusos e na maior 

parte dos casos envolvendo direito de família. Por outro lado, a indisponibilidade do crédito 

tributário é a indisponibilidade do administrador, mas não do legislador. 

68) A submissão ao juízo arbitral não importa em renúncia ao interesse, público ou 

privado, porque o árbitro, assim como o juiz, é livre para acolher, no todo ou em parte, a 

pretensão dos litigantes. Se o poder público pode conceder benefícios fiscais mediante lei 

específica, inclusive transacionar, que importa em concessões mútuas, a fortiori também pode 

autorizar a arbitragem em matéria tributária. 
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69) Ventilou-se, nesta despretensiosa obra, a possibilidade de criação de uma genuína 

câmara arbitral, que não seja uma instância do processo administrativo fiscal e que fosse 

simultaneamente: imparcial, paritária, dotada de independência, estruturado fora da 

administração direta e cujas decisões sejam dotadas de definitividade, de modo a afastar a 

prestação jurisdicional. 

70) Desta forma, parece-nos que os modos alternativos de solução podem contribuir 

para incrementar o grau de eficiência do sistema tributário, diminuindo a morosidade na tomada 

de decisões e reduzindo o número de casos que esperam por uma solução. 
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