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entre dessemelhantes, chegar-se a uma igualdade entre eles. Dessa sorte,
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PREFACIO

( jompreender o Direito Tributdrio em sua esséncia nao é tarefa facil. As
intrincadas relagdes da tributacdo com a economia, a politica, a sociologia e
outros ramos do conhecimento humano terminam, muitas vezes, por afastar ou desestimu-

lar os estudos e pesquisas sobre o tema.

Nas sociedades contemporaneas, ndonos parece prudente desconsiderar arelevancia
dos tributos, em especial, porque sao a principal fonte de financiamento estatal. Se, por
um lado, recai sobre o Direito Tributdrio o estigma da complexidade conceitual e material,
de outro, é ele que estabelece as estreitas regras juridicas autorizativas da intervenc¢do do

Estado na riqueza privada destinada a obtencado de receitas publicas.

Por evidente, uma sociedade que nado se dedica a compreensao da tributagao é uma
sociedade cujo exercicio da cidadania pelos individuos fica prejudicado de forma irreme-

diavel.

A questdo que emerge da aversao aos estudos tributarios, principalmente nos
cursos de graduacdo e pds-graduacdo em Direito, Brasil afora, nos coloca diante de um
dilema: simplesmente poderemos relegar o Direito Tributério a uma disciplina secundaria,
sem relevancia; ou procurar recursos cientificos e didaticos destinados a compreensao das

especificidades - e porque ndo dizer, da beleza - dessa disciplina.

O ambiente juridico brasileiro tem sido prédigo em produzir estudiosos relevantes
do Direito Tributario. Além dos classicos da primeira metade do século XX, como Eliomar
Baleeiro, Geraldo Ataliba, Hugo de Brito Machado, Paulo de Barros Carvalho, Ruy Barbosa
Nogueira, Souto Maior Borges, dentre tantos outros, vimos emergir desde o terceiro-quarto
do século passado, tributaristas do jaez de Heleno Taveira Torres, Luiz Eduardo Schoueri,

Roque Antonio Carrazza, Sacha Calmon e outros.

Para sorte nossa, a tradicdo da emergéncia de grandes tributaristas ndo esvaeceu nas
décadas subsequentes a virada do milénio. Dentre aqueles juristas vocacionados a cumprir
a nobre missdo e - o pesado encargo - de dar prosseguimento aos estudos do Direito
Tributario em elevadissimo nivel cientifico, encontra-se o professor Saulo Medeiros, autor
da presente obra, intitulada “DIREITO TRIBUTARIO: Estudos propedéuticos e primeiras

reflexdes”.

Alids, uma obra de vulto, na qual o professor Saulo Medeiros retine diversos textos

resultantes de suas investiga¢Oes cientificas, produzidos nas duas primeiras décadas do
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século XX. Mas o autor ndo apenas retine textos. Vai muito além, a fim de dar sistematicida-

de conceitual a sua producdo cientifica.

Visando dar sistematicidade a produgao do professor Saulo Medeiros, o livro foi par-
ticionado em seis partes em respeito a pertinéncia dos conteados. Na PARTE I, encontra-se
reunida a producdo cientifica relacionada ao tema: NORMAS GERAIS DO DIREITO
TRIBUTARIO. Ja na PARTE II, estdo reunidos os contetidos relacionados a8 TRIBUTACAO
DOS ENTES SUBNACIONAIS. Por sua vez, na PARTE III, consta a produgao conexa aos
CRIMES DE APROPRIACAO INDEBITA E CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. Na PARTE
IV, encontramos relevantes estudos sobre a TRIBUTACAO NO BRASIL. E, por fim, mas
nao menos relevante, na PARTE V do livro, intitulado de ESTUDOS ADICIONAIS, o autor
retine artigos cientificos e colunas publicadas em jornais e outros meios de comunicagao

social.

Como podera ser constatado pelos leitores, os contetidos tratados no livro portam
tragos germinais de um futuro Manual de Direito Tributario. Vamos aguardar, é s6 uma

questdo de tempo!

Sem mais delongas, entao, remeto o leitor diretamente ao texto do livro. Boa leitura

a todos!

Prof. Alexandre Henrique Salema Ferreira
Professor Efetivo da Universidade Estadual da Paraiba - UEPB

Centro de Ciéncias Juridicas - CCJ/UEPB

Doutor em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco - UFPE




APRESENTACAO DO LIVRO

Opresente livro surgiu da necessidade de organizar os estudos preliminares de
Direito Tributério ao longo de quase 20 anos', periodo da graduacdo, especia-
lizagdo, curso de Teoria Geral do Direito na Argentina, além das aulas e orientagdes quando
no inicio da docéncia e da advocacia, além do mestrado em Desenvolvimento Regional pela
UEPB.

Alguns artigos, como o trabalho de admissdao no Instituto Paraibano de Estudos
Tributarios - IPBET, foi realizado com pouco material de pesquisa, todavia, a partir de
alguns livros (cldssicos) adquiridos nos sebos de Campina Grande e Jodo Pessoa, como:
Hipotese de Incidéncia Tributéria de Geraldo Ataliba (1983), Teoria da Norma Tributaria
de Paulo de Barros Carvalho (1980), Curso de Direito Tributédria de Ruy Barbosa Nogueira
(1989) e o Compéndio de Legislacdo Tributdria de Rubens Gomes de Sousa (1960). Esse

artigo foi encontrado digitalizado no arquivo do IPBET.

Outros artigos foram publicados na Revista Cientifica eletronica ORBIS, como um
importante artigo escrito em coautoria com Massillania Gomes Medeiros sobre Etica, Moral
e o Direito: Reflexdes sobre a formacao Juridica, inclusive indicado pela PUC Goias e citado
em intmeros trabalhos académicos. Porém, a Revista ORBIS ndo esta mais disponivel na

rede mundial de computadores e o artigo pode nao estar mais disponivel para leitura.

Outros foram publicados em Revistas de circulacdo nacional e impressos, consi-
derando que na época os livros eletronicos (ebooks) ainda ndo eram realidade no mundo

juridico. Dessa forma, esses artigos nao se encontram a disposicao dos atuais leitores.

Além de micro artigos publicados em coluna juridica com comentérios sobre
decisdes proferidas na época, bem como artigos publicados sobre temas relevantes que

futuramente foram internalizados no sistema juridico através de Lei.

Esse livro é também um marco, considerando que retrata os estudos realizados até
o ingresso no Doutorado em Direito na Universidade de Marilia (SP), ou seja, os escritos
a partir deste livro serdo realizados com rigor metodolégico e de acordo com uma matriz

epistemolégica a ser desenvolvida nesse novo ciclo do conhecimento.

1 Alguns estudos sobre Direito Constitucional Tributario, realizados durante esse periodo, serdo objeto de outro livro.




PARTE I

NORMAS GERAIS DO DIREITO TRIBUTARIO




CAPITULO 1

ASPECTOS DA HIPOTESE DE INCIDENCIA
TRIBUTARIA!

1 O presente estudo foi a primeira pesquisa que realizei sobre Direito Tributério e o fiz com o intuito de particigar do processo seletivo
do Instituto Paraibano de Estudos Tributarios - IPBET em meados de 2005. Na época, os livros de tributério nas bibliotecas da faculdade

de Direito da UEPB eram escassos, bem como nas livrarias locais quase ndo tinhamos manuais de tributario, razdo pela qual foi realizada
uma pesquisa nos “sebos” de Campina Grande e Jodo Pessoa e todos os livros de tributario foram adquiridos, inclusive alguns ja esgotados
hoje e tidos como classicos.

E necessério considerar que os escritos sao singelos e que foram escritos no inicio da graduacéo e hd quase vinte anos.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

ODireito Tributario é o ramo do Direito Pablico formado pelo conjunto de
normas que regulam o comportamento das pessoas de levar dinheiro aos
cofres publicos. Em outras palavras, o direito tributario é o conjunto de principios e normas
juridicas que regulam a tributagao, sendo esta a relacao entre o fisco e as pessoas sujeitas as

imposigdes tributérias.

Inicialmente, antes de explanarmos, sinteticamente, sobre a norma tributéria pro-
priamente dita, é importante ressaltar que a norma juridica nao se confunde com o direito.
Enquanto o direito corresponde a um meio eficaz de organizacado social e de delineacdo de

comportamentos humanos, a norma é sua expressao formal.

Contudo, apenas podemos classificar os fatos como juridicos quando estes estdo
previstos na norma. As regras contidas na norma apenas incidem quando do acontecimen-
to dos fatos previstos nas hipoteses a que sdo vinculados. Da mesma forma ocorre com as

normas tributarias, como brilhantemente expde o Prof. Geraldo Ataliba:

A norma tributdria, como qualquer outra norma juridica, tem sua incidéncia
condicionada ao acontecimento de um fato previsto na hipétese legal, fato este cuja
verificacdo acarreta automaticamente a incidéncia do mandamento.

A norma tributaria corresponde a uma norma de conduta, haja vista que tem como
funcdo especifica, determinar o dever de pagar tributos. Destarte, a obrigacao tributaria
decorre exatamente do mandamento da norma de tributagao, no qual se instala fato jurigeno

previsto na hip6tese da norma.

Tendo em vista estas consideracdes iniciais, vislumbramos o desenho normativo do
Prof. Barros Carvalho? que desperta para a divisdao da norma juridica tributaria em hipétese

endonormativa e consequéncia endonormativa.

As endonormas tributarias dizem respeito ao agrupamento de critérios necessarios
para a demonstracdo do fato licito, ndo possuindo como caracteristica a autonomia de
vontade. Assim, apontamos os critérios material, temporal e espacial. As consequéncias das
normas tributarias, por sua vez, sdo o conjunto de critérios que tomariam clara a relagao
juridica com a ocorréncia do fato gerador. Neste caso, teriamos os critérios pessoal e quan-

titativo.

O tributo ao ser enxergado como obrigacdo, adquire status de norma, norma dever,

podendo se destacar na sua classificagdo duas importantes seccdes, as obrigacoes tributarias

1 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributéria, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1983, p. 41.
2 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributaria, Sao Paulo, Lael, 1980.
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unilaterais e as obrigagdes tributarias bilatérias. As obrigacdes unilaterais sdo os impostos,
pois nao estariam vinculados a alguma contraprestacdo do Estado, enquanto as obrigacoes
bilaterais sdo as taxas e as contribuices, ja que necessariamente tém como pressuposto uma

atuacao estatal.

Em suma, a norma possui como caracteristicas fundamentais o momento que se tem
ciéncia de que existe uma relacdo juridica, os sujeitos (ativo e passivo) do vinculo e os meios
para determinar o contetido do dever juridico cujo cumprimento o sujeito ativo podera

exigir do sujeito passivo.

2. ASPECTOS DA HIPOTESE DE INCIDENCIA

2.1 Conceitos de hipotese de incidéncia

A hipotese de incidéncia consiste na férmula hipotética, prévia (anterior a ocorréncia
do fato imponivel), genérica e abstrata, contida em lei, que descreve os diversos aspectos
(subjetivo, material, espacial, temporal, quantitativo) de um fato ou ato tributario, cuja

incidéncia faz nascer a obrigacao tributaria.

A hipétese de incidéncia é uma situacao prevista em lei a respeito do acontecimento
de um fato que faz surgir a obrigagao tributaria. Para cada um dos tributos, ha uma hipétese

de incidéncia tipica, que determinard sua natureza tributaria.

Nas palavras do douto Hugo de Brito Machado: “ A expressao hipétese de incidéncia
designa com maior propriedade a descri¢do, contida na lei, da situagdo necessaria e suficiente

ao nascimento da obrigacdo tributaria. A hipé6tese é simples descricdo, é simples previsao”.?

As hipoéteses de incidéncia (fato previsto como jurigeno) das normas tributérias
decorrem de descricoes legislativas de fatos licitos que possuem virtude jurigena, ex lege,
contendo quatro aspectos: material (fato em si), temporal (condi¢des de tempo), espacial
(condicoes de lugar) e pessoal (condigdes e qualificacdes relativas as pessoas envolvidas

com o fato).

2.2 Distin¢ao entre Fato Imponivel e Hip6tese de Incidéncia

De forma clara e concisa, Ruy Barbosa Nogueira assinala que o “Direito apresenta
sempre dois angulos ou facetas: o puramente abstrato ou normativo e o concretizado

ou realizado”*. Partindo dessa premissa, como dito alhures, a hipdtese de incidéncia é a

3  MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 21% ed. rev. atual. e ampl., Malheiros: Sao Paulo: 2002, p. 116.
4 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributério. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 193.
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descricao legislativa do fato gerador, in abstractu. A lei descreve a situagdo em que é devido
o tributo. Num segundo momento, temos o fato imponivel que é o fato tributario in concretu,
no tempo e espaco, agora existindo de forma material. Este é a concretizacao do fato que

antes era hipotético; é o acontecimento do que foi previsto pela lei.

Nas palavras de Kiyoshi Harada, “o importante é ter sempre em mente a existéncia
de duas realidades distintas: uma descrevendo a situacdo em que é devido o tributo e outra
referente a concretizagdo daquela situacao descrita na lei, que gera a obrigacao tributaria”.

O autor faz mengao, respectivamente, a hipotese de incidéncia e ao fato imponivel.

Em suma, temos que: a hipétese de incidéncia, tida como “fato gerador in abstractu”,
delimita o campo de incidéncia do tributo, indicando, especificamente, em que situagdes
poderao incidir o tributo. Ocorrido o fato ou situagdo previstos, abstratamente, na lei, ou seja,
ocorrendo o chamado “fato gerador in concretu”, haveria a incidéncia da norma tributéria. E
o que se chama de incidéncia tributaria. A lei tributdria relativa a incidéncia de um tributo,

somente serd aplicada a fatos da vida real que coincidam com as hipoteses previstas na lei.

2.3 Hipotese de incidéncia e ilicitude

A lei tributaria ndo pode descrever como hipétese de incidéncia um fato ilicito. Ou

seja, ndo podemos admitir um tributo em cuja hipétese de incidéncia se inclua a ilicitude.

Sendo assim, o carater ilicito do ato praticado pelo sujeito passivo nada tem a ver
com arelacdo tributaria. Em outras palavras, quando o legislador descreve o fato suficiente e
necessario ao surgimento da obrigacao tributaria, ele ndo pode incluir a ilicitude. Todavia, a

concretizacdo da situacao descrita em lei, pode fortuitamente fazer-se revestida de ilicitude.

Para uma melhor visualizacdo do que esta sendo exposto podemos transcrever o
exemplo utilizado por Hugo de Brito Machado: “Uma coisa é considerar-se, por exemplo,
a manutencdo de casa de prostituicdo, hipétese de incidéncia de um tributo. Outra coisa
é admitir a incidéncia do imposto de renda sobre os rendimentos auferidos na referida
atividade. A hipétese de incidéncia do imposto de renda é a aquisicdo da disponibilida-
de econdmica ou juridica de renda ou de proventos de qualquer natureza (CTN, art. 43).
E irrelevante que tal aquisicdo se tenha verificado em decorréncia de atividade ilicita ou
licita” .6

Até por questdo de justica fiscal e decorrente do principio da isonomia, os tributos

incidem, também, sobre fatos ou atos ilicitos.

5 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributério. 8° ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 408.
6 MACHADO, Hugo de Brito. Ob. Cit. p. 116.
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Para o Direito Tributério, basta que o fato descrito na hipétese de incidéncia ocorra,

independente de critérios subjetivos, para que a pessoa passiva deva realizar o pagamento.

2.4 Primeiras linhas acerca dos Aspectos de Incidéncia

A hipoétese de incidéncia é una, constitui-se numa entidade s6, mas pode ser
observada e descrita em seus diversos aspectos (material, espacial, temporal, pessoal e quan-
titativo). Somente quando um fato configurar todos esses aspectos é que sera considerado
fato juridico tributario (fato imponivel), dando nascimento a obrigacao tributéria. E esta
obrigacdo, nada mais é do que a relagao juridica em virtude da qual o sujeito passivo tem o
dever de prestar dinheiro ao sujeito passivo, ou de fazer, ou de nao fazer ou, até mesmo, de
tolerar algo no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizagao dos tributos, e o Estado (sujeito

ativo) tem o direito de constituir contra o particular um crédito.

A fim de facilitar a aplicacdo dos casos concretos, isto é, de observar se o fato concreto
corresponde e se amolda aos preceitos legais, é que a hipé6tese de incidéncia e o fato gerador
sdo decompostos em aspectos. Estes, doutrinariamente falando, sdo o Pessoal ou Subjetivo,

Temporal, Espacial, Material e Quantitativo.

2.4.1 Aspecto subjetivo

Sacha Calmon,” ao se debrugar sobre o tema do aspecto pessoal ( ou subjetivo) na
hipétese de incidéncia tributaria, faz uma critica ao estudo apresentado pelo Prof. Barros
Carvalho, utilizando inicialmente o termo “aspecto” ao invés de “critério”, pois seriam
varias as facetas da hipoétese e da consequéncia da norma juridico-tributdria. Ademais,
acrescenta o aspecto pessoal, aos critérios material, temporal e espacial, ja4 que considera o

fato jurigeno sempre ligado a pessoa.

E importante ressaltar a importancia do aspecto pessoal na hipétese de incidéncia
da norma tributéria, observando os termos ligados a ele, como a progressividade, a conside-
racao do ilicito pelo fisco, a responsabilidade, entre outros. Nas palavras de Sacha Calmon:
“ A pessoa envolvida com a hipétese de incidéncia a “qualifica” em termos pessoal (aspecto
pessoal da hipétese) e nada impede que seja diversa da que, no mandamento, na conse-

~ . . ”g
quéncia ou no prescritor da norma (...)"".

Como toda relacdo juridica, a relagdo tributaria pressupde a existéncia de dois

sujeitos, o ativo e o passivo.

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 458.
8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Ob cit p. 458.
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O aspecto pessoal, também dito subjetivo, ¢, segundo o douto Geraldo Ataliba,
“a qualidade - inerente a hipétese de incidéncia - que determina os sujeitos da obrigacao

tributéria, que o fato imponivel fara nascer”.

O sujeito ativo da obrigacao tributaria, como prescreve o art. 119 do CTN, é a pessoa
juridica de direito publico titular de competéncia para exigir seu cumprimento. Ocorre que
tal definicdo é insuficiente, haja vista que ignora a diferenca existe entre competéncia de
legislar sobre as relagdes juridico-tributérias e a capacidade de lancar e receber tributo.
Ora, um exemplo basico diz respeito as contribui¢des sociais, no qual compete a Unido
a sua previsado legislativa, enquanto a sua arrecadagao é efetuada pela autarquia INSS. O
dispositivo legal, ao definir sujeito ativo, tomou seu ambito bastante restrito, quando se

observa que a realidade aponta para outra direcao.

Por outro lado, o sujeito passivo da obrigacdo tributéria é a pessoa natural ou juridica
obrigada a seu cumprimento. Em outras palavras, como salientado por Hector Villegas,

citado por Ataliba’, “o destinatario constitucional tributario”.

O sujeito passivo da obrigagao principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo
ou penalidade pecunidria (multa), como elenca o caput do art. 121 do CTN. O sujeito passivo
serd um contribuinte quando tiver relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitui o
respectivo fato gerador (CTN, art.121, paragrafo tinico, inc. I), ou serd responsavel quando,
sem ser contribuinte, isto é, sem ter relacdo processual e direta com o fato gerador, sua
obrigacao de pagar decorre de dispositivo expresso em lei (CTN, art.121, paragrafo tnico,
inc. II). Em suma, como elenca o douto Kiyoshi Harada, “o contribuinte é o sujeito passivo
natural, isto é, a pessoa que praticou o fato tipico ensejador da obrigagao tributéria. Ja o
responsavel tributario é a terceira pessoa que ndo praticou o fato juridico tributado, mas se

acha vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagao”.'

O sujeito passivo da obrigacdo acessdria é a pessoa a qual a legislacao tributaria
atribui deveres diversos do dever de pagar, podendo ser uma obrigacdo de fazer, de nao
fazer ou tolerar alguma coisa, no interesse da arrecadacao e da fiscalizagdo dos tributos.
Podem sé-lo tanto um contribuinte, como um terceiro (pessoa que nao tenha nenhuma
relacdo direta com o fato gerador da obrigacao principal). O sujeito passivo da obrigacao

acessoria € a pessoa obrigada as prestacdes que constitua o seu objeto (CTN, art. 122).

Elenca o art. 123 do CTN: “Salvo disposigao de lei em contrario, as convengdes par-
ticulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento e tributos, ndo podem ser opostas a

fazenda Puablica, para modificar a definicao legal do sujeito passivo das obrigacdes tributarias

9 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia tributaria. 6* ed. Malheiros: Sao Paulo, 2004, p. 90.
10 MACHADO, Hugo de Brito. Ob. Cit p. 410.
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correspondente”. Do texto legal, podemos extrair que as pessoas podem ajustar, ou melhor,
convencionar por meio de contrato ou de promessa juridica, a quem cabe a condicao de
polo passivo da obrigacdo tributaria. As convengdes particulares nao produzem alteragao
na sujeicao passiva tributéria, logo, nao obrigam a Fazenda Publica a assegurar a quem
ndo participa da relagdo tributaria o direito de defesa no processo administrativo fiscal de
constituicdao do crédito tributario. Temos que ter em vista que as obrigagdes decorrentes do
contrato fazem obrigacdo perante o sujeito passivo, ndo perante a Fazenda. Mesmo assim,
em qualquer caso, aquele que assume, contratualmente, a responsabilidade pelo pagamento
de tributos, em face do legitimo interesse de que é titular, pode questionar judicialmente a
exigéncia dos tributos que considerar indevidos. Seja preventivamente, mediante acao de-

claratdria, seja mediante acdo anulatoria do lancamento respectivo.

O art. 124 do CTN prescreve que sao solidariamente obrigados (ou responsaveis) as
pessoas que tenham interesse comum na situagao que constitua o fato gerador da obrigacao
principal, assim como aquelas expressamente designadas por lei, ndo comportando beneficio
de ordem. Solidariedade é a ocorréncia de mais de um credor, ou mais de um devedor, na
mesma relacdo obrigacional, cada qual com direito ou obrigacao a divida toda. No caso em
tela, a solidariedade é passiva. O pardgrafo tnico do artigo em questdo, ratifica que esta so-
lidariedade ndao comporta beneficio de ordem, que é o direito a observancia de uma ordem,
de uma sequéncia, quanto a execugdo, operando-se primeiramente esta contra o devedor.
Com fulcro no art. 125 do CTN, podemos expor que: ndo havendo lei que disponha de modo
diverso, nas obrigacdes em que existirem obrigados solidarios, o pagamento efetuado por
um aproveita aos demais, ou seja, desde que um pague, os demais ficam desobrigados; a
isen¢do ou remissao do crédito tributdrio respectivo exonera todos os obrigados, a ndo ser
que tenha sido outorgado a um deles em caréter pessoal, pois neste caso subsiste a solida-
riedade quanto aos demais pelo saldo; e, a interrupgao da prescricao, em favor ou contra um

dos obrigados, favorece ou prejudica os demais.

Ainda no que concerne a sujeicdo passiva, observamos que sua expressdao no art.
128 do CTN demonstra dois tipos de responsabilidade: a) superveniente de terceira pessoa
por fato gerador alheio; e b) por substituicdo, quando o dever de contribuir é imputado
diretamente pela lei a uma pessoa ndo envolvida no fato gerador (estd tendo relagdo com o

substituido a fim de ter restituido o valor pago).

De acordo com Rubens Gomes de Sousa'’, a sujeicao passiva indireta pode ocorrer
de duas formas: por transferéncia ou por substituicdo. A transferéncia ocorre no momento

em que a obrigacdo tributaria surge contra o sujeito passivo direto e é transferida para outra
11 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacdo Tributéria, 3*. ed, Rio de Janeiro, Edi¢des Financeiras S/ A. 1960.
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pessoa em virtude de um fato posterior. Por outro lado, ocorre a substituicio quando, em
virtude de uma disposicao expressa de lei, a obrigagao tributaria surge desde logo contra

uma pessoa diferente daquela que esteja em relacdo econémica com o ato, fato jurigeno.

Assim, o autor ao dissertar sobre o tema afirma:

“O tributo deve ser cobrado da pessoa que esteja em relagdo econdmica com
o fato, ato ou negocio que da origem a tributacdo. Por outras palavras, o tributo
deve ser cobrado da pessoa que tira vantagem econdmica do fato, ato ou negoécio
tributado. Entretanto pode acontecer que em certos casos o Estado tenha interesse
ou necessidade de cobrar o tributo de pessoa diferente: déa-se sujeicdo passiva
indireta”.?
Sacha Calmon® explica que na substituicao (sujeigdo passiva indireta), apenas ha
o pagamento da divida alheia, quando ocorre a transferéncia com alteracdo de obrigados.
Assim, nos demais casos ocorre o pagamento de divida prépria, mesmo sendo decorrente

de fato gerador de terceiro.

Retomando-se a leitura do art. 121, temos que este nao faz distin¢do alguma entre
sujeito passivo por transferéncia e por substituicao, apenas aponta a diferenga entre o con-
tribuinte e o responsavel. Contribuinte é aquele que possui relacdo pessoal e direta com
a situacdo que constitua o respectivo fato gerador, enquanto o responsavel corresponde
aquele cuja obrigacdo decorre de disposicao expressa em lei, sem se revestir na condicao de

contribuinte.

No que diz respeito ao substituto processual, verificamos que a licdo do Prof.
Alfredo Augusto Becker'* demonstra bem claramente o aspecto econdmico da substituigao
tributaria, ao falar da possibilidade do “substituto” recuperar o 6nus que lhe é imposto

(teoria do regresso).

Analisando a obra do dito autor, diz Sacha Calmon: “O regresso é econémico e
deve dar-se de imediato. (...) O tema é tributario. Esta no CTN. Petigdo, agdo e processo sao

desnecessarios. O préprio mecanismo dos negdcios encarrega-se de recompor a situagao”".

Contudo, é importante atentar a jurisprudéncia no &mbito da substituicao tributaria,
se realmente ha condicdes efetivas, através do mecanismo de negocios, de haver o ressarci-

mento financeiro do 6nus tributério.

Nao poderiamos olvidar para a licdo do douto Baleeiro: “Se o substitutivo é imune,
ou isento, se tem direito a reducao ou dilacdo tributaria, o substituto exercitara os direitos

correspondentes”®.

12 SOUSA, Rubens Gomes de. Ob. Cit p. 71

13 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 719.
14 BECKER, Augusto A. Teoria Geral do Direito Tributério. Sao Paulo. Saraiva, 1972.

15 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Ob. Cit. p. 723.

16 BALEEIRO, Direito Tributério Brasileiro, Forense, 10* edicéo, p. 480.
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Sintetizando o demonstrado até o momento, de acordo com Sacha Calmon', a
sujeicdo passiva ocorreria de duas formas: direta ou indireta. A direta se encontra-se quando
decorre de fato gerador préprio ou alheio. Assim, ter-se-ia a situagdo do contribuinte e do
substituto tributario do contribuinte. Por outro, a indireta se caracteriza pela transferéncia
do dever de pagar em razao de sucessao causa mortis ou inter vivos, ou por sub-rogacao de

terceiros.

Quando se trata do aspecto pessoal da hipétese de incidéncia, nao podemos nos
olvidar que a capacidade tributdria do sujeito passivo da obrigacdo tributdria diverge da
capacidade civil. A capacidade civil é aptidao legal para adquirir, exercer direito e contrair
obrigagdes. O CTN adotou o principio da autonomia da capacidade passiva tributaria, tendo
em vista que as normas tributdrias se orientam sempre no sentido de atingir a realidade
econdmica das relagdes que disciplinam e, principalmente, evitar a fraude. O inciso I do
art. 126 preceitua que a capacidade tributéria independe da capacidade civil das pessoas
naturais; o inciso II toma irrelevante o fato da pessoa natural encontrar-se sob manto de
medidas privativas ou limitativas do exercicio das atividades privadas ou ptublicas, assim
como, toma irrelevante, para efeito de capacidade passiva, a irregularidade da constituicao
de pessoas juridicas, ou seja, uma pessoa juridica irregular, ou de fato, desde que configure

uma unidade econémica ou profissional, pode ser sujeito passivo.

No que tange ao domicilio, podemos enunciar que o domicilio civil é o lugar onde a
pessoa estabelece sua residéncia com animo definitivo de, neste local, manter suas relacoes
de natureza civil. Contudo, o domicilio tributario é o local escolhido pelo contribuinte para
com o fisco manter suas relagdes. Reza o art. 127 do CTN que: “Na falta de eleicao, pelo con-
tribuinte ou responsavel, de domicilio tributério, na forma da legislacdo aplicavel, conside-
ra-se como tal: quanto as pessoas naturais, a sua residéncia habitual, ou, sendo esta incerta
ou desconhecida, o centro habitual de sua atividade; quanto as pessoas juridicas de direito
publico ou as firmas individuais, o lugar da sua sede, ou, em relacdo aos atos ou fatos que
derem origem a obrigacao, o de cada estabelecimento; quanto as pessoas juridicas de direito
publico, qualquer de suas reparti¢des no territorio da entidade tributante.” Se, por qualquer
motivo, ndo couber uma das trés regras contidas nos incisos do art. 127, considerar-se-4
como domicilio tributdrio do contribuinte ou responsavel, o lugar da situagdo dos bens ou
da ocorréncia dos atos ou fatos que derem origem a obrigacao (CTN, art.127, § 1°). Também
serd dessa forma na hip6tese em que a autoridade administrativa recusar o domicilio eleito,
o que é possivel se este dificultar a arrecadacado ou a fiscalizacao do tributo (CTN, art.127, §
2°).

17 COELHO. Sacha Calmon Navarro. Ob. Cit. p. 723.

22




DIREITO TRIBUTARIO: ESTUDOS PROPEDEUTICOS

2.4.2 Aspecto temporal

O aspecto temporal tem a qualidade de remeter, implicita ou explicitamente, ao
momento de consumacgao dos fatos tributaveis e o tempo quantitativo de ocorréncia. Isto é
relevante para fins de exata apuragao da lei aplicavel ao caso concreto, assim como para a
observancia dairretroatividade e anterioridade da lei, além da sua utilidade para a contagem
dos prazos de decadéncia e prescricdo. A priori, podemos enunciar que a consumacao do
fato gerador cria um vinculo juridico entre devedor e credor, ou seja, passa a existir, para o

Estado um direito subjetivo, e um dever juridico para o sujeito passivo.

O art. 116 do CTN elenca que: “Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes seus efeitos: tratando-se de situacdo de fato, desde o
momento em que se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os
efeitos quenormalmente lhe sdo préprios; e tratando-se de situacaojuridica, desde o momento
em que esteja definitivamente constituida, nos termos do direito aplicdvel.” Ademais, o
parédgrafo tnico deste artigo enuncia que: a “autoridade administrativa podera desconsi-
derar atos ou negoécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria,

observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”.

Nas sabias palavras de Eduardo Marcial Ferreira, citado por Kiyoshi Harada, temos
que: “o legislador, as vezes, utiliza a expressao fato gerador com o significado de critério
temporal da norma impositiva tributaria, como, a saber, no art. 46, II, do CTN, o qual dispde
que o IPI tem como fato gerador a saida do produto do estabelecimento industrial”**. Sabendo
que o aspecto material do fato gerador do IPI é a industrializagdo, ndo resta davida de que o
legislador elegeu como fato gerador do IPI o momento da saida do produto industrializado
do estabelecimento industrial, talvez seja pela dificil apreciacio do momento exato em que

cada produto se tem por industrializado.

E impossivel abordar o aspecto temporal da hipétese de incidéncia, sem mencionar
a falta de escrapulo do legislador ao inserir na nossa Carta Magna, em seu artigo 150, 0 § 7°,
decorrente da Emenda Constitucional N° 3/93. Este paragrafo enuncia que: “A lei podera
atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributédria a condicao de responséavel pelo pagamento
de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador deve ocorrer posteriormente, assegurada
a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador
presumido”. Podemos retirar do texto legal que o legislador instituiu a figura do fato

gerador presumido. Contudo, com a sapiéncia que lhe é peculiar, Roque Carrazza anotou

18 FERREIRA apud HARADA, Kiyoshi. Ob. Cit. p. 412.
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que: “colige-se com a seguranca juridica s6 permitir que o agente fiscal efetue o lancamento
se tiver efetivo conhecimento da ocorréncia do fato imputavel”” e, tendo em vista a classica
definicao de presuncao do douto Clovis Bevildqua, “presuncdo é a ilacdo que se tira de um
fato conhecido para provar a existéncia de outro desconhecido”?®, podemos concluir que
a presuncao do fato gerador é um afronte ao principio da seguranga juridica, até porque o
agente fiscal, através dos atos administrativo tributarios, deve fazé-los de forma motivada
(garantindo ao contribuinte o direito subjetivo de saber por que tais atos foram praticados,
isto é, quais motivos os ensejaram), e como podera fazé-lo se o fato gerador é presumido e

ainda ndo estd consumado? Concordo com Kiyoshi.

Harada, em breves palavras, salienta que: “se, por ventura, o fato gerador presumido
vir a ser utilizado de forma generalizada, como instrumento para gerar receitas antecipadas,
o que ndo é muito dificil de acontecer, havera inconstitucionalidade por afrontar aos
principios da seguranga juridica e da capacidade contributiva, em nada amenizando essa
agressao a demagogica e ilusoria expressdo inserida no texto, versando sobre - a imediata e

preferencial restituicao - do indébito, caso nao se realize o fato tipificado na norma”?'.

Poderiamos tecer as nossas dltimas palavras a despeito do aspecto temporal da
hipétese de incidéncia, correlacionando-o com o aspecto subjetivo, especificamente com a
substituicao tributaria. Nas eruditas palavras de Ataliba, temos que: “a lei aplicavel, na subs-
tituicdo tributdria, é a vigente na data das operagdes sujeitas a substituicao e ndo a vigéncia
na data da operacao do substituto”*. Logo, podemos elencar que no caso da substituigao
tributéria, a lei aplicvel é a lei do momento da consumacao do fato gerador, ocorrido por

obra e graca do substituido.

2.4.3 Aspecto espacial

De forma sucinta, podemos elencar que o aspecto espacial da hipétese de incidéncia
é a consignacdo, explicita ou implicita, na descricao legal, de circunstancias de lugar
relevantes para a configuracdo do fato imponivel. O aspecto espacial refere-se ao lugar da
concretizacdo do fato gerador, ou seja, o lugar onde o fato, qualificado como suficiente para
desencadear o nascimento da obrigacao tributaria, ocorreu. Em outras palavras, o aspecto
espacial denota o lugar em que serd consumado o fato gerador, e este devera situar-se dentro
dos limites territoriais a que a pessoa politica tem competéncia tributaria, logo, esta preso ao

ambito de competéncia do legislador ordinario.

19 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 17% ed., rev. ampl. e atual. até a Emenda Constitucional n
35/2001. Malheiros: Sao Paulo, 2002. p. 411.

20 BEVILAQUA apud CARRAZZA, Roque Antonio. Ob. Cit. p. 406.

21  HARADA, Kiyoshi. Ob. Cit p. 413.

22 ATALIBA, Geraldo. Ob. Cit p. 93.
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Ou seja, a lei municipal terd eficacia, apenas, no territério Municipal; assim como,
a lei estadual s6 tera eficacia dentro do proprio Estado; contudo, e por dedugao logica,
a lei federal tera eficacia dentro do territério nacional, ressalvado os preceitos e excecdes
legais. Este aspecto decorre do principio da territorialidade da lei tributdria e, normalmente,

determina qual a lei aplicavel ao caso concreto.

2.4.4 Aspecto quantitativo

Neste aspecto, destacam-se a base de calculo e a aliquota. A primeira é a expressao
de grandeza do aspecto material da hipétese de incidéncia escolhida pela lei dentre aquelas
inerentes ao fato gerador, sobre a qual incidird a aliquota. Ou seja, é uma perspectiva
dimensivel do aspecto material da hipdtese de incidéncia, que a lei qualifica para fixar o
critério para a determinacado, em cada obrigacao tributdria concreta, do valor devido a titulo
de tributo. De forma sintética, temos que a base de calculo é o montante sobre o qual recai
a tributacdo, tendo duas fungdes: a primeira é quantificar a prestacdo do sujeito passivo,
e a segunda é confirmar a natureza juridica do tributo; e sua modificacdo, no que importe
em tornd-la mais onerosa, equipara-se a majoragao de tributo (§ 1° do art. 97 do CIN). A
aliquota é uma percentagem que incide sobre a base de calculo, ou um valor prefixado para
os chamados tributos fixos. Ou seja, é o critério indicativo de uma parte, uma fragdo da base
de calculo, a qual o Estado tem direito de exigir, tdo logo se consume o fato imponivel. Tanto
a base de célculo quanto a aliquota submetem-se ao principio da reserva legal, ressalvado

as excecoes legais.

Na operagdo de lancamento tributario, apds a verificagdo da ocorréncia do fato
gerador da identificagdo do sujeito passivo e da determinacao da matéria tributaria, ha que
se calcular o montante do tributo devido, aplicando-se a aliquota sobre a base de calculo.

Esta é, pois, uma ordem de grandeza prépria do aspecto quantitativo do fato gerador.

Parece-me oportuno mencionar dois principios tributarios que se amoldam ao
aspecto quantitativo da hipétese de incidéncia, sdo eles: o principio da capacidade contribu-

tiva e o principio da seletividade.

O principio da capacidade contributiva é um dos mecanismos mais eficazes para
que se alcance a tao almejada justica fiscal. Este principio estd expresso na primeira parte do
§ 1° do art. 145 da CF/88: “ Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte (...)”. Hospeda-se nos contornos
do principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributério, os ideais republicanos. Por

este principio, e por questao de justica e de direito, quem, em termos econémicos, for mais
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avantajado deve contribuir mais para a manutencdo da coisa publica. Para que o principio
da capacidade contributiva surta seus efeitos, é necessario que os impostos sejam progressi-
vos, logo ndo proporcionais. As leis que criam, in abstract os impostos, devem estruturar-se
de tal modo que suas aliquotas variem para mais a medida que forem aumentando suas
bases de calculo. Dessa forma, quanto maior a base de calculo do imposto, tanto maior
devera ser sua aliquota. A progressividade da aliquota tributaria é o melhor meio de se
afastarem, no campo dos impostos, as injusticas tributarias, vedadas pela Carta Magna.
Impostos cujas aliquotas sejam crescentes em funcdo do aumento das suas bases tributarias,
levam corretamente em conta que o sacrificio suportado pelo contribuinte para concorrer as
despesas publicas é tanto maior quanto menor a riqueza que possui. Sem impostos progres-

sivos ndo ha como se atingir a igualdade tributaria.

No tocante as aliquotas fixas, Roque Carrazza, com a sua brilhante perspicacia,
expOe que: “salvo as excecdes que a propria Lei Maior alberga, os impostos com aliquota
fixa sdo inconstitucionais, por ofensa ao principio da capacidade contributiva, que exige que

cada contribuinte seja tributado de acordo com suas manifestagdes objetivas de riqueza.”*.

A tributacdo, essencialmente, é o meio utilizado pelo Estado para obtencdo de
recursos. Contudo, alguns tributos, como o IPI e o ICMS, devem ser instrumentos de ex-
trafiscalidade, cobrados de forma seletiva. A seletividade pode ser alcancada pelo sistema
de aliquotas diferenciadas, oscilagdao de bases de calculo, criacdo de incentivos fiscais, etc.
Pelo principio da seletividade, os produtos industrializados de primeira necessidade, as
operacdes mercantis com produtos que compde a chamada cesta basica do trabalhador e
as prestacOes mais essenciais de servigos de transporte transmunicipal e de comunicagao,
devem ser, obrigatoriamente, exonerados da incidéncia, respectivamente, do IPI e do ICMS,
ou quando pouco, menos gravados do que os realizados com produtos voluptudrios. Este
principio objetiva favorecer os consumidores finais, menos avantajados, de suportarem uma

menor carga econdmica do IPI e do ICMS.

O Prof. Sacha Calmon? critica a obra do Prof. Paulo de Barros Carvalho, ao reduzir
o aspecto quantitativo, as consequéncias endonormativas, a base de célculo e a aliquota,
haja vista que na aplicacdo da aliquota sobre a base de calculo, muitas vezes, restam adigdes,

deducdes e calculos para se alcancar o real valor devido.

23 CARRAZA, Roque Antonio. Ob. Cit. p. 76.
24 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Ob cit. p. 460-463.
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2.4.5 Aspecto material

Geraldo Ataliba, entre outros sapientes doutrinadores, cuidam da base de calculo
e da aliquota dentro do aspecto material, contudo, sem tirar o mérito desses ilustrissimos
autores, entendemos melhor tratarmos dessa “qualificacdo quantitativa” em um tépico

especifico consignado como aspecto quantitativo.

O aspecto material consiste na descricdo que a lei faz do ntcleo da hipoétese de
incidéncia. E o aspecto mais importante, pois determina o tipo tributario e é comumente
representado por um verbo e um complemento. Tem a qualidade de dar especificidade a
hipotese de incidéncia, pois nela estdo inscritas suas caracteristicas, como: peso, volume,
largura, valor, prego, custo, capacidade, superficie, ou qualquer outro atributo de tamanho
ou grandeza mensuréveis da hipétese de incidéncia. E no aspecto material que se encontra
o critério de classificacdo dos tributos, ou seja, este aspecto contém o ntcleo do fato gerador,
que é a descricdo abstrata do ato ou fato, de cuja concrecdo surge a obrigacao tributaria. Em
outras palavras, o aspecto material designa a indicagao de todos os dados de ordem objetiva,
configuradores da materialidade e da consisténcia da hipétese de incidéncia. E a imagem
abstrata de um fato juridico concreto. E através dele que se encontra o niicleo da descricdo
do fato sobre o qual recai os efeitos da tributacao. Trata-se do préprio evento que vai ser
alcancado pela incidéncia da norma, qualificado. Logo, podemos concluir sé-lo, do ponto
de vista funcional e operacional do conceito de hipétese de incidéncia, o mais importante,
porque desvela a sua propria esséncia, permitindo sua caracterizacao e individualizagao,

em funcdo de todas as demais hipoteses de incidéncia.

Em suma, podemos elencar que a propria descricao de fato tributével é o aspecto

material e que os demais aspectos sdo os “adjetivadores”.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Tributério, como dito alhures, é o ramo do direito pablico que cuida da
instituicdo dos tributos, da sua arrecadagdo, da sua fiscalizacdo e da sua cobranca. Logo,
podemos asseverar que o direito tributdrio ndo se preocupa com o destino que os cofres

publicos dao ao dinheiro publico, sendo este papel realizado pelo Direito Financeiro.

O tributo é uma das formas de receita derivada, instituido em lei e de caréater
obrigatério. Consiste na prestacdo pecuniaria, de carater compulsério, como dito alhures,

instituido por lei, que ndo constitui sanc¢ao de atoilicito (multa), cobrado de forma plenamente

vinculada a lei que o instituiu.
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O instrumento legislativo valido para instituir tributo é a lei. Lei ordinaria como
regra geral e lei complementar como regra de excecao, nas hip6teses expressamente estabe-

lecidas na Constituicao Federal.

Vale salientar e ratificar que, no mundo fenoménico, existem duas realidades
distintas, a descricao hipotética, legal, do fato e a concreta verificagdo e ocorréncia dele.
Ademais, eles ocorrem em momentos, l6gicos e cronolégicos, distintos. A priori, alei descreve,
abstratamente, um fato ou um ato necessario e suficiente para originar uma obrigagao, ou
seja, um ato ou um fato apto (potencialmente) a dar nascimento a uma obrigacdo, no caso em
tela, tributaria. Em seguida, temos a realizacdo do fato in concretu, com a devida subsungao

a hipotese legal, originando a obrigacao tributéria.

No tangente aimportancia dos aspectos da hipétese de incidéncia, podemos enunciar
que: em um primeiro momento, temos que os aspectos da hipotese de incidéncia tributaria
sdo decorrentes diretos do principio da legalidade, pois foram instituidos com respaldo
constitucional e infraconstitucional. Em um segundo momento, tais aspectos servem como
limites, funcionando como verdadeiras barreiras tributarias para frear a ferocidade da

maquina estatal, pois a autuacado estara subordinada aos ditames legais.

A tipicidade fechada do ordenamento juridico tributério, oriundo do principio da
seguranga juridica, é mais uma garantia que o legislador constituinte originario conferiu
ao contribuinte. Em decorréncia dessa caracteristica, um fato, para ser tributado, deve
estar descrito na hipotese de incidéncia, em conformidade com todos os seus aspectos e

obedecidos todos os principios relativos a tributagao.

Dentre os aspectos da hipotese de incidéncia temos o subjetivo, que delimita os
sujeitos da relagdo obrigacional tributaria. Ademais, decorrente da prépria constituicdo, o
Estado deve tributar os sujeitos passivos que se encontrarem na mesma situacdo, de forma

igualitaria, sempre considerando a capacidade contributiva deles.

Outra forma de delimitacao ao poder de tributar reside no principio da territoriali-
dade das leis. Por este principio, as pessoas politicas s6 podem instituir tributos dentro da
sua Orbita territorial, logo, para que a lei instituidora de um tributo tenha eficacia deve ter
sido elaborada e aplicada dentro dos limites da prépria pessoa politica. Assim, exempli grafia,

a Lei Municipal que instituir um tributo, apenas terd eficacia dentro do aludido territério

municipal.

28




DIREITO TRIBUTARIO: ESTUDOS PROPEDEUTICOS

Nao podemos nos olvidar que, através da base de cédlculo, o contribuinte possui
total garantia de que esta sendo tributado nos termos da constituicdo, porque aquela base é

indice seguro para identificagdo do aspecto material da hipétese de incidéncia.

Mais uma segurancga fornecida ao sujeito passivo darelagao é saber que a lei aplicada
ao caso concreto sera a da ocorréncia do fato gerador e ndo a da época do lancamento, admi-

tindo-se, apenas, a retroatividade benéfica, nos casos de interpretacdo da norma.

Por tudo que foi exposto, podemos reafirmar, com total precisao, o carater de essen-
cialidade e de suma importancia dos aspectos da hipé6tese de incidéncia no mundo tributario,

seja pela seguranca que propicia ao contribuinte, seja pelos limites que impde ao Estado.
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uando a lei exclui a responsabilidade do contribuinte pelo pagamento do
crédito tributdrio, o esta isentando, integralmente, de pagar o tributo. Se a lei
esta retirando a possibilidade de a pessoa efetuar o pagamento, estd, na verdade, subtraindo

a figura de contribuinte da pessoa.

Aregramatriz deincidéncia tributdria é umanormajuridica decomposta em hipétese
e consequente, naquele se encontram os aspectos materiais, espaciais e temporais, enquanto
neste estdo presentes o critério pessoal e o quantitativo. O aspecto pessoal compreende as
pessoas envolvidas na obrigacdo tributaria que surge com a ocorréncia do fato gerador.
Sera contribuinte quando pratique o fato gerador ou responsavel quando, sem praticar o
fato gerador, seja responsavel pelo pagamento do tributo ou da penalidade pecuniaria. A
responsabilidade podera ser por transferéncia ou substituicdo. Esta se divide em substi-
tuicdo com a exclusdo da responsabilidade do contribuinte ou com a sua responsabilidade
supletiva. Tratando-se da primeira modalidade, defendemos que a prépria figura do con-

tribuinte é excluida da relagdo juridica obrigacional e ndo apenas a sua responsabilidade.

1. INTRODUCAO

Toda sociedade exige de seus membros condutas adequadas ao interesse comum
e o meio de que se serve para consegui-lo sdo as normas. Para cada interesse fundamental
da sociedade, forma-se uma rede protetora de normas, através de um sistema que regula
a satisfacdo e protecdo desse interesse. As normas surgem por imposicao de nossas neces-
sidades, que sdo ilimitadas e dos bens dispostos pela natureza que sdo limitados. Sem as
normas, o homem viveria em guerra constante com o seu semelhante, objetivando satisfazer

suas necessidades sem qualquer limitagao.

Dentre os sistemas normativos, nos quais se incluem a religido, a moral, a politica,
a educacdo e a etiqueta, temos o Direito. Este é o tinico que possui coercibilidade, o que
significa que a norma juridica deve ser cumprida independente da vontade do agente.

Carvalho (2002, p. 30) leciona que:

S6 o Direito coage mediante o emprego da forca, com a aplicagdo, em udltimo grau,
das penas privativas de liberdade ou por meio da execugdo forcada. Essa maneira
de coagir, de garantir o cumprimento dos deveres estatuidos em suas regras, é que
assinala o Direito, apartando-o de outros sistemas de normas.

Fato marcante da coercibilidade do Direito é a imposigdo tributaria. O legislador
ordindrio, no art. 3 do Cédigo Tributario Nacional, define o tributo como sendo
“toda prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que nao constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. (Declaragio inexistente no
original)

31




Saulo Medeiros da Costa Silva

Diz-se compulséria porque a lei que institui um tributo ndo faculta as pessoas,
naturais ou juridicas, ao seu cumprimento, pelo contrério, as obriga a paga-lo, sob pena de

aplicacao de multa e outras sangdes tributarias impostas.

Por mais que o Estado, através dos entes federados, tenha o direito-dever de tributar
a sociedade objetivando arrecadar recursos financeiros para custear os gastos publicos,
devera fazé-lo observando as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, previstas no
art. 150 e ss da Constituicdo Federal de 1988, que instituem os principios e as imunidades
tributarias. Dentre os principios constitucionais, no inc. I do art. 150 da CF/88, temos o
da legalidade que calcifica que: “é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;”.

Percebe-se, pelo dispositivo legal, que os entes politicos apenas poderdo exigir
tributos devidamente instituidos por lei e esta devera discriminar, pormenorizadamen-
te, todos os aspectos - subjetivo, material, espacial, temporal, quantitativo, da hipétese de
incidéncia tributaria de um fato ou ato tributério, cuja incidéncia faz nascer a obrigacao
tributdria. Tecnicamente, podemos asseverar que esta norma juridico-tributaria estabelece a

regra-matriz de incidéncia tributaria, que é o tributo no plano normativo-abstrato.

O objetivo deste estudo é analisar o aspecto subjetivo, da regra matriz de incidéncia

tributaria, nos casos de responsabilidade por substituicao.

2. REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

Antes de adentrarmos nos aspectos da regra matriz de incidéncia tributaria, con-
siderando que se trata de norma juridica, é de suma importancia analisar a estrutura da
norma juridica, como sustentdculo dos argumentos abaixo expendidos. Ressalve-se que uti-
lizaremos como sinébnimo de regra matriz de incidéncia tributaria a nomenclatura hipotese

de incidéncia.
2.1 Estrutura da Norma Juridica

A estrutura logica da norma juridica, com base na teoria da dicotomia, pode ser
decomposta em hipotese e consequente. Carvalho (2002, p. 88), com maestria e profundo
conhecimento da esséncia da norma, conceitua a norma juridica como sendo “a proposigao
deontica mediante a qual se imputa uma consequéncia a um antecedente ou suposto”. Para
ele, os critérios para identificacdo da relacdo de um fato acontecido no mundo da realidade

fisica encontram-se na hipdtese. Por sua vez, na consequéncia encontram-se os critérios
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para identificacdo da relagdo juridica que se instala com o acontecimento do suposto ou

antecedente.

Aprofundando o estudo no campo do direito tributario, Carvalho (2002, p. 88) expde
que:

Tomemos uma endonorma qualquer que institua o chamado tributo. Veremos que o
legislador nada mais faz que prever o acontecimento deum fato, dando-nos critérios
para identifica-lo e associando a esse evento a instauracdo de um vinculo juridico,
mediante o qual nasce para o sujeito ativo, por via de regra o Estado, o direito
subjetivo publico de exigir de alguma pessoa o cumprimento do dever juridico de
pagar determinada importancia em dinheiro.

Tributo, em sua configuracao estatica, é a endonorma que apresenta como hipétese,
um conjunto de critérios para a identificacdo de fatos da realidade fisica, que sdo acordos
de vontade considerados, em si mesmos, e, como consequéncia, um conjunto de critérios
que nos permite identificar uma relacdo juridica que se instaura entre o Estado (por via
de regra), na qualidade de sujeito ativo e alguma pessoa fisica ou juridica, na condicao de
sujeito passivo, mediante a qual haverd do primeiro, o direito subjetivo ptablico de exigir

da segunda o cumprimento do dever juridico consubstanciado numa prestagao pecuniéria.

Em sintese, para o jurista Paulo de Barros Carvalho, a norma juridica tributéaria
divide-se em hipétese e consequente, naquele se encontram os aspectos materiais, espaciais

e temporais, enquanto neste estdo presentes o critério pessoal e o quantitativo.

2.2 Hipétese da Norma Tributaria

2.2.1Aspecto Material

O aspecto material consiste na descricdo que a lei faz do ntcleo da hipotese de
incidéncia. E o aspecto mais importante, pois determina o tipo tributario, sendo comumente
representado por um verbo e complemento. Tem a qualidade de dar especificidade a
hipotese de incidéncia, pois nela estdo inscritas suas caracteristicas, como: peso, volume,
largura, valor, preco, custo, capacidade, superficie ou qualquer outro atributo de tamanho
ou grandeza mensuraveis da hipétese de incidéncia. E no aspecto material que se encontra o
critério de classificacao dos tributos, ou seja, neste aspecto contém o ntcleo do fato gerador,
que é a descrigdo abstrata do ato ou fato, de cuja concregao surge a obrigacao tributéria.
E a imagem abstrata de um fato juridico concreto, sendo através dele que se encontra o
nucleo da descricao do fato sobre o qual recai os efeitos da tributacdo. Trata-se do préprio

evento que vai ser alcancado pela incidéncia da norma, sendo do ponto de vista funcional e
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operacional do conceito de hipotese de incidéncia, o mais importante, porque desvela a sua

propria esséncia, permitindo sua caracterizacdo e individualizacao.

2.2.2 Aspecto Espacial

O aspecto espacial decorre do principio da territorialidade da lei tributéria e,
normalmente, determina qual a lei aplicidvel ao caso concreto. O aspecto espacial da
hipétese de incidéncia consigna as circunstancias de lugar relevantes para a configuragao
do fato gerador, ou seja, o lugar onde o fato, qualificado como suficiente para desencadear

o nascimento da obrigacao tributaria, ocorreu.

2.2.3 Aspecto Temporal

O aspecto temporal define 0 momento exato da consumagao do fato gerador do
tributo, passando a existir um liame juridico entre o sujeito ativo (ente federado) e sujeito
passivo, que denominamos de obrigacao tributédria. Ressalve-se que o atimo a ser considerado
como instante da ocorréncia do fato gerador é indicado pela legislacdo. O art. 116 do Cédigo

Tributario Nacional elenca que:

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato gerador
e existentes os seus efeitos:

I - tratando-se de situacao de fato, desde o momento em que o se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe
sdo proprios;

II - tratando-se de situacao juridica, desde o momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicavel.

A importancia da fixagdo exata do momento da ocorréncia do fato gerador deve-se
ao fato de que a lei aplicdvel a obrigacdo tributéria, que nasce juntamente com o fato gerador,

é aquela que estiver em vigor no preciso instante em que ha a subsungao do fato a norma.

2.3.1 Consequente da Norma Tributaria

2.3.1 Aspecto Quantitativo

Neste aspecto, destacam-se a base de calculo e a aliquota. A primeira é a expressao
de grandeza do aspecto material da hip6tese de incidéncia escolhida pela lei dentre aquelas
inerentes ao fato gerador, sobre a qual incidird a aliquota. Em sintese, é o montante sobre o
qual recai o tributo. A aliquota, por sua vez, € um percentual ou qualquer outra medida que

incide sobre a base de célculo e determina o quantum debeatur.
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Conforme nos lembra o professor Coelho (2005, p. 460), o aspecto material ndo se
limita a base de célculo e a aliquota, haja vista que na aplicacdo desta sobre a base de célculo,

muitas vezes, restam adicoes, dedugdes e calculos para se alcangar o real valor devido.

2.3.2 Aspecto Subjetivo ou Pessoal

Antes de analisarmos o aspecto pessoal da regra matriz de incidéncia tributaria,
mostra-se pertinente introduzirmos, em sintese apertada, a questdao da praticabilidade

tributéria.

2.3.2.1 Principio da praticabilidade tributaria

Hodiernamente, constata-se que o sistema juridico, “reflexo da complexidade so-
cioecondmica, aliado a descrenca da sociedade e a auséncia de regras, caracteristicas da era
pré-moderna, acarreta, ao mesmo tempo, a necessidade de simplificagdo” (COSTA, 2007,
p- 18,). A simplificacdo encontra respaldo constitucional nos principios da razoabilidade,
da eficiéncia e, principalmente, da praticabilidade. Pelo principio da praticabilidade, no
direito tributdrio, as leis devem ser exequiveis, compreensiveis, praticaveis, transparentes e

simples.

A necessidade, no ambito fiscal, de leis com contetido explicito e com clareza surge
pelo fendmeno da transferéncia de atribuigdes que antes pertenciam ao Estado e que, recen-
temente, pertencem aos contribuintes. A transferéncia de atribuicdes ao sujeito passivo no
denominado langamento por homologacdo, tendo em vista que o art. 150, § 1° do Cédigo
Tributério Nacional dispde que caberd ao “sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa”, sendo certo que para antecipar o
pagamento do tributo é necessario que o sujeito passivo pratique diversos atos de natureza
contébil e fiscal, inclusive, atos cuja natureza juridica e procedimentos sao desconhecidos

pela complexidade dos atos normativos que regulam a matéria. Borges (apud COSTA, 2007,

p- 196,) elenca que:

Hoje as obrigacdes acessérias assumem um vulto colossal, delegando-se aos
administrados, por mera comodidade administrativa, numerosissimas atribuicoes
no ambito dessas obrigagdes, que seriam a rigor préprias do Estado. Assim, por
exemplo, o dever de retencao do tributo na fonte, para transferéncia posterior
aos cofres do Estado. Os contribuintes sao obrigados a manter uma estrutura
administrativa meramente instrumental com relacdo ao pagamento dos tributos,
que acaba por gravemente oneré-los (por exemplo: funciondarios contabeis, escrita
fiscal complicada etc.)
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Conforme Lapatza (apud COSTA, 2007 p. 198):

O fendmeno de imposi¢do de um maior ntimero de deveres ao contribuinte, com
vistas a adequada satisfacao de suas obrigacdes tributarias, mediante a transferéncia
de encargos que, originalmente, caberiam ao préprio Estado, tem sido denominado
de privatizagao da gestdo tributaria.

Pois bem, percebe-se que a “privatizagdo da gestao tributaria” é um processo ir-
reversivel, sendo certo que o legislador devera diminuir as formalidades incidentes sobre
os contribuintes, bem como simplificar as modalidades de recolhimentos dos tributos e
harmonizar o regime de penalidades por infragdes fiscais, pois, caso contrario, os complexos
deveres fiscais irao inviabilizar a pratica de tais atos pelo sujeito passivo, conduzindo ao
descumprimento de tais leis, seja pelo seu desconhecimento, seja pela inaplicabilidade

empirica da norma.

Dentre os instrumentos de viabilizagdo da praticabilidade, temos as abstragdes ge-

neralizantes, que se materializam por meio das presungdes, das ficcdes e dos indicios.

A presuncdo, conforme nos ensina Becker (apud COSTA, 2007, p. 162,),a “é o
resultado do processo l6gico mediante o qual do fato conhecido cuja existéncia é certa se

infere o fato desconhecido cuja existéncia é possivel”.

Noutro giro, as ficgdes mostram-se como “um artificio técnico criado pelo legislador
para transformar uma impossibilidade material numa possibilidade juridica. Deforma a
realidade, considerando verdadeiro o que sabidamente ¢ falso” (CARRAZA, 2002, p. 408).

Partindo destes conceitos, visualiza-se que a diferenca primordial entre a presungao
e a ficcdo é que nesta a relacdo entre o fato conhecido e o desconhecido é improvavel, ou
até mesmo inexistente, por outro lado, na presungao, o fato conhecido e o desconhecido sao

provaveis.

Por fim, os indicios sdo elementos que, através de operagdo mental de inferéncia,

chegam-se pela via do raciocinio a uma determinada conclusao.

Na hipoétese de incidéncia tributaria, tais instrumentos sdo mais frequentes nos
critérios materiais, tendo em vista a dificuldade de prescrever as inimeras situagdes que
o mundo fatico apresenta: critério quantitativo, cujas bases de calculos, muitas vezes sao
presumidas; e critério pessoal, no quald constatamos “que a praticabilidade transparece,

claramente, nas figuras de substituicdo tributdria” (COSTA, 2007, p. 155). (Destaque

inexistente no original).
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2.3.2.2 Aspecto pessoal propriamente dito

O aspecto pessoal da hipétese de incidéncia tributaria compreende as pessoas
envolvidas na obrigacdo tributaria que surge com a ocorréncia do fato gerador. E pelo
aspecto pessoal que, concretamente, identificamos quem é a pessoa juridica que detém a
capacidade tributaria de cobrar e arrecadar os tributos e quem é a pessoa (fisica ou juridica)

que tem a obrigagao de adimpli-los, capacidade tributaria passiva.

Diz-se, conforme definigao legal, que o sujeito ativo da obrigacado é a pessoa juridica
de direito publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento. Por outro lado,
o sujeito passivo da obrigacao principal, conforme art. 121 do CTN, é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou de penalidade pecuniaria, que podera ser o contribuinte ou um

responsavel, in verbis:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento
de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo tinico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situacdo que constitua
o respectivo fato gerador;

II - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacao
decorra de disposigdo expressa de lei.

[.]

O inc. Il do art. supramencionado, interpretado conjuntamente com o caput, elenca
que o responsavel é aquele que sem revestir a condigao de contribuinte, tem sua obrigacao
de pagar o tributo, ou penalidade pecuniaria, decorrente de disposicao legal. O responsavel,
nos termos do art. 128 do CTN, podera substituir totalmente o contribuinte ou, a depender
da diccdo legal, podera permanecer na obrigacado tributdria com a responsabilidade do

crédito tributario em carater supletivo, in verbis:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada
ao fato gerador da respectiva obrigacao, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em caréter supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigacao. (Grifo nosso).

Deste dispositivo legal podemos extrair dois tipos de responsabilidade: a) por trans-
feréncia, que se caracteriza pelo ingresso de terceira pessoa na obrigacdo tributaria, apds a
ocorréncia do fato gerador, em virtude de fato posterior; e b) por substituicao, quando o
dever de contribuir é imputado diretamente a uma pessoa, que ndo pratica o fato gerador,
mas que, por expressa previsdo legal, devera adimplir o tributo como sendo débito préprio

e nado de terceiro, ocorrendo a exclusdo da figura abstrata do contribuinte. Neste sentido,
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Coelho (2005, p. 719) nos lembra que na substituicao “ha pagamento de divida prépria,

embora decorrendo de fato gerador de terceiro”.

A responsabilidade por substituicdo tributéria, nos exatos termos da parte final do
caput do art. 128 do CTN se desdobra em duas: a) substituicdo tributaria com a exclusao da
responsabilidade do contribuinte; b) substituicdo tributaria com a permanéncia do contri-
buinte.

“__7m

O objeto deste estudo é a hipétese “a”, na qual ocorre a substituigao tributaria com
a exclusao da responsabilidade do contribuinte. Entendemos, data vénia, que neste caso
nao ocorre a exclusdo da responsabilidade do contribuinte, pois, neste ele sequer chegou a

existir, por dois motivos, vejamos:

1. O contribuinte, nos termos do art. 121, é a pessoa, fisica ou juridica, que pratica o
fato gerador, previsto na hipétese de incidéncia, com a perfeita subsuncdo do fato
a norma, e tem o dever de pagar o tributo ou a penalidade pecunidria. Quando a
lei exclui a “responsabilidade do contribuinte pelo pagamento do crédito tributario
“estd o isentado, integralmente, de pagar o tributo. Sendo assim, se a lei esta
retirando a possibilidade da pessoa, dito “contribuinte”, de efetuar o pagamento
estd, na verdade, subtraindo a figura de contribuinte da pessoa, pois, para sé-lo,
seria necessario que este pudesse, pelo menos no plano normativo-abstrato, pagar
o tributo.

2. O segundo motivo é pelo fato da pessoa que pratica o fato gerador ser excluida
da obrigagdo tributaria antes mesmo de praticar o ato e, uma vez consumado o fato
gerador, nao chegard sequer a participar da obrigacao tributéria, pois, ndo existira
nenhum liame juridico entre ele e o sujeito ativo.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Por ficcdo juridica, criacdo de uma verdade juridica em face de uma impossibilida-
de real, o legislador, visualizando a capacidade contributiva do sujeito passivo, bem como
a comodidade da fiscalizagdo e arrecadagdo, substituiu o “contribuinte” do tributo pelo
responsavel, antes mesmo da ocorréncia do fato gerador, dizendo ser o substituto, o sujeito

passivo do tributo e ndo o substituido.

A ocorréncia do fato gerador ja faz nascer uma obrigacdo tributaria na qual o
substituto legal é o devedor principal do tributo e este ndo paga divida de outrem, e sim
tributo do qual ele é o préprio devedor. Melo (2000, p. 131), abordando o tema, nos ensina

que:

Na substitui¢do, num plano “pré-juridico”, o legislador afasta, por completo, o
verdadeiro contribuinte, que realiza o fato imponivel, prevendo a lei, desde logo, o
encargo da obrigagdo a uma outra pessoa (substituto), que fica compelida a pagara
divida prépria, eis que a norma ndo contempla divida de terceiro (substituto). (Grifo
Nosso).
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Becker (1998, p. 562-563), por sua vez destaca que:

Nao existe qualquer relagdo juridica entre substituido e o Estado. O substituido
nao é sujeito passivo da relagdo juridica tributdria, nem mesmo quando sofre a
repercussdo juridica do tributo em virtude do substituto legal tributério exercer o
direito de reembolso do tributo ou de sua retengéao na fonte.

Em todos os casos de substituicdo legal tributdria, mesmo naqueles em que o
substituto tem perante o substituido, o direito de reembolso do tributo ou de sua retencao
na fonte, o Gnico sujeito passivo da relagdo juridica tributaria (o tnico cuja prestagdo juridica

reveste-se de natureza tributaria) € o substituto (nunca o substituido).

O substituido nao paga “tributo” ao substituto. A prestacao juridica do substituido
que satisfaz o direito (de reembolso ou de retencdao na fonte) do substituto, ndo é de natureza

tributaria, mas sim, de natureza privada.

Percebe-se a exclusao do contribuinte, tanto pelo dispositivo legal (art. 128 do CTN),
como pelo fato do substituto legal, pagando um tributo indevido, ndo poder exercer o direito

regressivo sobre o contribuinte, j que este ndo integra a obrigacao tributdria em xeque.

Por todo o exposto, podemos afirmar que se tratando de substituicao tributaria com
a exclusao da responsabilidade do dito contribuinte, ndo ocorre a exclusao da responsabili-
dade deste, pois ele sequer chegou a existir, tendo em vista que o contribuinte, nos termos
do art. 121, é a pessoa, fisica ou juridica, que pratica fato gerador, previsto na hipétese de
incidéncia, com a perfeita subsuncdo do fato a norma, e tem o dever de pagar o tributo ou
a penalidade pecunidria. E, quando a lei excluiu a “responsabilidade do contribuinte pelo
pagamento do crédito tributario” estd o isentado, integralmente, de pagar o tributo. Sendo
assim, se a lei esta retirando a possibilidade da pessoa, dita “contribuinte”, de efetuar o
pagamento estd, na verdade, subtraindo a figura de contribuinte da pessoa, pois, para sé-lo
seria necessario que este pudesse, pelo menos no plano normativo-abstrato, pagar o tributo.
Além deste fato, trazemos a tona que a pessoa que pratica o fato gerador sera excluida da
obrigacao tributaria, antes mesmo de praticar o ato e, uma vez consumado o fato gerador,
nao chegard sequer a participar da obrigacdo tributaria, pois, ndo existird nenhum liame

juridico entre ele e o sujeito ativo.
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ABORDAGEM DOS LIMITES DA
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA, A
LUZ DA JURISPRUDENCIA, COM VIES NO
NEOCONSTITUCIONALISMO!

1 Esse artigo foi escrito em coautoria, em 2015, com ftalo Dominique da Rocha Juvino e ¢ fruto de uma defesa em processo judicial.
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Todo e qualquer dispositivo legal deve ser analisado e aplicado considerando o
Direito como um sistema em que os seus comandos prescritivos se encontram
entrelacados, e sob a égide de uma norma fundamental. A sociedade responde com o seu
patrimoénio pelas obrigacdes que assumir. A tipicidade tributaria deve ser respeitada, nao
permitindo davidas ou interpretagdes ampliativas. Apesar dos esfor¢os da Fazenda Publica
para generalizar a responsabilidade tributaria dos sécios, esta s6 resta configurada nos
estreitos limites tragados pela legislacdo. Nao conseguir obter baixa na reparticao fiscal,
motivada por crédito tributdrio em aberto, ndo configura, nem pode configurar, infracdo
de lei, contrato ou estatuto, nao havendo como se conceber sequer que o ato de dissolucao
possa ser reputado como praticado com excesso de poderes. A responsabilizagao prevista no
art. 135, inciso III do Cédigo Tributario Nacional ndo pode ser presumida. Em decorréncia
do neoconstitucionalismo, devem-se efetivar os direitos fundamentais, entre eles o da
tributacao justa, colocando o contribuinte no centro da tributagdo e nao a arrecadagdo como

nacleo daquela.

1. INTRODUCAO

O presente estudo ndo pretende esmiugar o tema da responsabilidade tributaria,
previsto no art. 128 e seguintes do Cédigo Tributario Nacional - CTN, tendo em vista a sua
complexidade e diversidade, ja que aborda: desde a obrigacdo tributaria do responsavel,
quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, o seu dever de recolher o tributo decorre
de disposicao expressa da lei; passando pela responsabilidade dos sucessores, de terceiros
(pais - pelos tributos devidos pelos filhos menores, tutores - pelos tributos devidos por seus
tutelados etc), pela responsabilidade por infracdes; até alcancar a responsabilidade pessoal
dos diretores de pessoas juridicas de direito privado, em relacdo aos créditos tributérios
constituidos pela pratica de atos com excesso de poderes ou infragdo da lei, contrato social

ou estatuto, insculpida no art. 135, inc. III do diploma legal supramencionado.

O objeto deste artigo, por questdao de recorte metodolégico, é a banalizacdo,
decorrente de uma interpretagao equivocada do art. 135, inc. III do CTN, que atribui a res-
ponsabilidade pessoal dos débitos (leia-se créditos tributdrios) da pessoa juridica aos seus

diretores, desconstruindo, sistematicamente, o instituto da personalidade da pessoa juridica.

Todo e qualquer dispositivo legal deve ser analisado e aplicado, considerando o
Direito como um sistema em que os seus comandos prescritivos encontram-se entrelagados
e sob a égide de uma norma fundamental que, no caso do Brasil, é a Constituicdo Federal

de 1988. Razdo pela qual, a responsabilidade tributaria, prevista no art. 135, inc. III do
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CTN deve ser analisada em conjunto com o art. 45 do Cédigo Civil e demais dispositivos
aplicaveis a matéria, bem como com viés no neoconstitucionalismo. Frise-se que o neocons-
titucionalismo, com a busca pela efetivacdo dos direitos humanos, tendo a pessoa humana
como centro do ordenamento juridico e a supremacia da Constituicao, em detrimento dos
demais atos normativos, ndo vem sendo considerado nas decisdes judiciais sobre o tema em

escopo, fortalecendo, assim, a pertinéncia do presente estudo.

2. A AUTONOMIA DA PERSONALIDADE JURIDICA EA EXISTENCIA
DISASSOCIADA DAS PESSOAS (FISICAS E/OU JURIDICAS) QUE A
COMPOEM

Intimeras sao as teorias que explicam o fendmeno da atribuigcdo da personalidade
a pessoa juridica, mas para evitar longas discussdes tedricas, visto ndo ser este o objeto
principal deste trabalho, traz-se apenas o entendimento de Monteiro (2005, p. 131-132), que

ensina:

“A personalidade juridica nao é, pois, ficc¢do, mas uma forma, uma investidura,
um atributo, que o Estado defere a certos entes, havidos como merecedores dessa
situagdo [...] a pessoa juridica tem assim realidade, ndo a realidade fisica (peculiar
as ciéncias naturais), mas a realidade juridica ideal, a realidade das instituicoes
juridicas.”
A pessoa juridica é uma verdadeira “unidade de pessoas naturais ou patrimoénios,
que visa a consecucao de certos fins, reconhecida essa unidade como sujeito de direitos e
obrigacdes” (DINIZ, 2002, p. 206). E, por conseguinte, um todo, um organismo, formado

pelos ideais de pessoas naturais, tendente a realizar func¢des especificas.

Dentre as teorias que tentam explicar a natureza da pessoa juridica, a recepciona-
da pelo Codigo Civil - CC de 2002, no art. 45, foi a teoria da realidade técnica que, por um
lado, reconhece a atuacao social da pessoa juridica e, por outro, admite que a mesma seja
fruto da técnica juridica, ao dispor que a existéncia legal das pessoas juridicas de direito
privado comeca com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida,
quando necessdrio, de autorizagdo ou aprovagdo do Poder Executivo, averbando-se no
registro, todas as alteracdes por que passar o ato constitutivo. Ou seja, as pessoas juridicas
de direito privado, nas quais se incluem as sociedades empresarias, nascem com o registro
do seu contrato social, ou estatuto social, na Junta Comercial do Estado, ou nos Cartérios de

Registro de Pessoas Juridicas, de acordo com a natureza juridica da sociedade.

O artigo seguinte do CC/02, calcifica que o registro declarara: a denominacao; os
fins; a sede; o tempo de duragdo; o fundo social, quando houver; o nome e a individua-

lizacdo dos fundadores ou instituidores e dos diretores; o modo pelo qual se administra
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e representa, ativa e passivamente, judicial e extrajudicialmente; se o ato constitutivo é
reformavel no tocante a administragado, e de que modo; se os membros respondem, ou nao,
subsidiariamente, pelas obrigagdes sociais; as condigdes de extingdo da pessoa juridica; e o

destino do seu patrimonio, nesse caso.

Neste interim, nao ha davida de que as pessoas juridicas, regularmente constituidas,
tém existéncia propria e distinta da dos seus membros, bem como que os seus débitos nao
podem ser atribuidos, em regra geral, as pessoas que a compdem. De acordo com Coelho
(2011, p. 140), a personalizacdo das sociedades gera, precisamente, uma série de direitos e
de prerrogativas na formagao regular da pessoa juridica, quais sejam: titularidade negocial,
titularidade processual e, principalmente, a responsabilidade patrimonial ja que possui
patrimonio préprio, sendo inconfundivel e incomunicével com o patrimoénio individual de
cada um de seus sécios, respondendo a sociedade, com o seu patrimonio, pelas obrigacoes
que assumir.

N

Ainda quanto a autonomia patrimonial da pessoa juridica, Campinho (2008, p.
68) lembra que o patrimoénio da sociedade tem formacdo inicial resultante da contribuicao
dos soécios, assim, o capital social representa o ntcleo inicial do patrimonio da sociedade.
Esse patrimonio pertencera a sociedade e ndo aos sécios e, é justamente a totalidade deste
patrimonio que vai responder, perante terceiros, pelas obrigacdes assumidas pela sociedade.
Assim, qualquer tipo de sociedade responde ilimitadamente, ou seja, com todo o seus
ativos, ai compreendidos seus bens e direitos, pelas obrigacdes contraidas. Todavia, os
socios, por sua vez, é que, de acordo com o tipo societdrio, podem limitar suas responsabi-

lidades perante terceiros.

Fixada esta primeira premissa, é possivel avancar no tema da responsabilidade

tributaria.

3. ASPECTOS DA HIPOTESE DE INCIDENCIA TRIBUTARIA. SUJEICAO
PASSIVA

A sujeicdo passiva tributdria encontra-se alocada no aspecto pessoal da hipotese
de incidéncia tributéria e, de acordo com o art. 121 do CTN, o sujeito passivo da obrigacao
principal serd a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecunidria que,
serd o contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o
respectivo fato gerador; ou o responsavel, quando, sem se revestir na condicao de contri-

buinte, sua obrigacdo decorre de disposigdo expressa de lei.
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3.1 A Indevida e Ilegal Generalizacao da Responsabilidade Tributaria

A partir de uma anélise jurisprudencial, constata-se que as Fazendas Publicas
tentam, por meio de deturpacdes interpretativas do texto legal e com intuito meramente
arrecadatorio, responsabilizar sécios e administradores das pessoas juridicas por dividas
tributarias, cujos verdadeiros sujeitos passivos sao as empresas, enquanto pessoas juridicas.

Fundamentam-se nos artigos 124, 134 e 135 do Cédigo Tribtario Nacional, aos disporem:
Art. 124. S3o solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador
da obrigagdo principal;

()

Paragrafo tinico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de
ordem.

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacao
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que
intervierem ou pelas omissoes de que forem responsaveis:

()

VII - os s6cios, no caso de liquidacao de sociedade de pessoas.

Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacoes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragao de lei,
contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior; (...)

I1I - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

E de extrema necessidade uma adequada interpretagao destas normas, ndo devendo
serem entendidas de forma arbitraria e genérica. A primeira vista, poder-se-ia pensar nao
haver importdncia uma analise aprofundada do assunto, posto que seria indubitavel a
necessidade de respeito ao principio da tipicidade cerrada, que rege o direito tributério.
Tal principio consubstancia-se na acepcao de que a lei ndo pode definir genericamente os
aspectos tipicos do tributo, de forma que se possa tentar dar uma interpretacdo extensiva
e diferenciada, tentando adaptar o fato descrito ao caso concreto, pois, esta prerrogativa
dada ao administrador, ao magistrado, ou ao intérprete, seria uma forma de burlar a lei e
gerar inseguranca juridica. Assim, a tipicidade tributaria deve ser descrita de forma precisa,

taxativa, que ndo permita davidas ou interpretacdes ampliativas.

Contudo, hé julgados recentes que, a titulo exemplificativo, podem ilustrar o fato de

have, constantemente, interpretagdes inadequadas da norma tributaria.

Com relacao ao art. 135, I1I, do CTN, a jurisprudéncia tem, por vezes, adotado en-
tendimento totalmente equivocado, no qual o ndo pagamento do tributo pela empresa, seria

capaz de originar a responsabilidade dos sécios por violar a lei:
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“EXECUCAO FISCAL - INCLUSAO DO NOME DE SOCIO GERENTE NO POLO
PASSIVO DA EXECUCAO - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA - POSSIBILIDADE
- ART. 135, IlI, DO CTN - Nos termos do art. 135, III, do CTN os sécios-gerentes
respondem pessoalmente pelas obrigagdes tributarias da sociedade resultantes
de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei; assim, também, o
ndo pagamento de tributo constitui violacdo a lei, que origina a responsabilidade
dos sécios. (TJMG proc. 1.0596.06.034597-9/001(1) Num. Unica: 0345979-
23.2006.8.13.0596 Rel. Schalcher Ventura Julg. 30/08/07 Public: 21/09/07.”

Felizmente, o Superior Tribunal de Justica, se posicionou sobre o assunto, de
maneira mais acertada, de forma que temos a esperanca que seja dada uma orientacdo a
jurisprudéncia nacional, a partir da Stmula n° 430/ST], aprovada na sessao de 24/03 /2010,
a qual direciona que: “O inadimplemento da obrigacdo tributaria pela sociedade nao gera,

por si s6, a responsabilidade solidaria do s6cio-gerente.”.

Constata-se interpretacao e aplicacdo equivocada ainda, no que diz respeito ao art.
124 do CTN, eis que é possivel encontrar na jurisprudéncia casos nos quais foi imputado aos
socios responsabilidade por dividas tributérias, respaldada a Fazenda Puablica, na alegacao
(acatada por alguns tribunais), de que tais socios possuem interesse comum ao fato gerador

da obrigacao tributéria. Vejamos:

“TJ-MG - 107020741308740011 MG 1.0702.07.413087-4/001(1) (TJ-MG) Data de
publicacao: 28/08/2009”

Ementa: EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL - REDIRECIONAMENTO DA ACAO
A COOBRIGADA - POSSIBILIDADE - ALEGADA PRESCRICAO - INOCORRENCIA
- IMPENHORABILIDADE DE PEQUENO IMOVEL RURAL.

Lancar na CDA a relacdo dos sécios gerentes, coobrigados é direito assegurado
ao exeqiiente, nos termos do art. 2° , § 5° , I e § 6°, da Lei de Execucao Fiscal ,
constituindo, inclusive, requisito essencial a formacao titulo executivo, a constatacao
da solidariedade, por interesse comum com os negécios da sociedade empresarial,
sobretudo porque expressamente designados como tais por lei (art. 124 , I, do
CTN), conforme responsabilidade que lhes é atribuida pelo art. 134 , III , do CTN.
Constando o nome da sécia gerente em Certiddo de Divida Ativa assegura-se
a Fazenda condi¢des de viabilidade para lhe redirecionar acao, porquanto, como
tal, estd legitimada passiva para a relagdo processual executiva - CPC art. 568, I -
muito embora nao se lhe confirma a sua responsabilidade tributéria, a ndo ser por
presuncgdo relativa ( CIN , art. 204 ), matéria de direito material - art. 135 do CTN
- a ser decidida pelas vias cognitivas préprias. ‘A causa interruptiva da prescricao
tributaria (art. 174 , pardgrafo tnico , I, do CTN), valida para a principal obrigada,
aplica-se, também, para todo o conjunto de co-devedores da indivisivel divida fiscal
exeqiienda, conforme regra da ‘solidariedade” prevista no art. 125, III , do CTN.
Pela norma processual do art. 649 , X, CPC é impenhoravel a pequena propriedade
rural, de até quatro médulos fiscais, desde que seja o tnico bem de que disponha o
devedor, qualquer que seja a divida, e seja ele explorado pela familia, ressalvando-se
apenas a hipoteca para fins de financiamento agropecuério.”

Todavia, a melhor interpretacdo do texto legal é a de que o s6cio nao poderia ser res-
ponsabilizado tributariamente pelas dividas da sociedade, posto que ndo possui interesse

juridico em comum com a sociedade, apenas econdmico.
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3.2 Responsabilidade Tributaria - Artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional

Acerca deste dispositivo legal, os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de Direito Privado sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes
as obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragao

de lei, contrato social ou estatutos.

Todavia, poder-se-ia, assim, sustentar que a obrigacao, pela qual respondem, ha
de ser resultante de atos irregularmente praticados. O préprio nascimento da obrigacao
tributdria ja teria de ser em decorréncia de atos irregulares. Mas tal posicdo levaria a
excluir-se a responsabilidade em exame toda vez que os atos irregulares, violadores da lei
ou do estatuto, fossem posteriores a ocorréncia do fato gerador do tributo. Operar-se-ia,
assim, injustificavel reducdo no alcance da regra juridica em estudo. “[...] Em sintese, os atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, aos quais
se reporta o art. 135, III, do CTN, sdo aqueles atos em virtude dos quais a pessoa juridica
tornou-se insolvente.” (MACHADO, 2002, p. 140-141).

Frise-se ainda que, em tese, a pessoa juridica ficaria excluida da responsabilidade
pelos atos que, comprovadamente, em seu nome, mas com excesso de poderes ou infragao

a lei, contrato social ou estatutos, foram praticados.

Contudo, constata-se nas execugdes fiscais ajuizadas contra pessoas juridicas, que a
Fazenda Publica tenta responsabilizar os s6cios das empresas, seja ja incluindo seus nomes
na Certidao de Divida Ativa, ajuizando acdo em litisconsércio passivo, seja requerendo o
redirecionamento da execucao fiscal contra estes socios, ou ainda requerendo a inclusao
destes no polo passivo da lide durante o curso do processo, sob o fundamento de que o
nao pagamento de um tributo, por si s6, caracteriza infracao a lei e ao contrato social, o que

autorizaria a responsabilidade tributaria dos sécios das empresas.

Tal entendimento mostra-se completamente equivocado e em desarmonia com o
vetor teleolégico do legislados, pois se assim ndo o fosse, ndo se trataria de hipotese de
excegdo, pois sempre o socio seria responsavel pelas dividas fiscais. Corrobora com este

entendimento a Simula n° 430/ST]J:

“O inadimplemento da obrigagdo tributaria pela sociedade ndo gera, por si s6, a
responsabilidade solidéria do sécio. ”

Frise-se que a “lei” de que trata o artigo 135, ndo se refere a norma tributéria, mas
sim a norma civil e comercial. Neste sentido, “ressalte-se, ainda, que a palavra ‘lei’ utilizada

no art. 135 estd ao lado das expressdes ‘excesso de poderes’ e ‘infragdo do contrato social
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ou estatutos’, expressoes tipicas do direito societdrio, regulado pelas legislacdes civil e
comercial. Nestes termos, entendemos que a ‘infragdo de lei’ em comento, diz respeito
nao a lei tributdria - de resto, tratada de forma ampla nos arts. 136 e 137 - mas a infracdo da

legislacdo civil e comercial.” (VAZ, 2003, p. 137.).

Ademais, ndo basta simplesmente ser socio, visto que o dispositivo legal em questao
prevé tdo somente a responsabilidade dos s6cios que tenham poderes de geréncia ou direcao
da sociedade, visto que é destas qualidades que decorre a responsabilidade. Em suma, o
s6cio ndo gerente, ndo pode arcar com a responsabilidade tributéria, visto que ndo tem

poder para praticar atos geradores de responsabilidade.

Com relagao as pessoas juridicas cuja responsabilidade dos sécios tem limitacdo, a
exemplo das sociedades por cotas de responsabilidade limitada e as sociedades anénimas,
s6 haverd a responsabilidade dos sécios por as dividas fiscais, nos moldes do art. 135, CTN,

ou no limite da integralizacdo do capital social ou do valor das acdes.

No que concerne ao redirecionamento de execucdo fiscal contra o sécio, ou ainda
quando esta se der em litisconsorcio passivo com as empresas, se mostra mais acertado o en-
tendimento de que tem o Exequente, o 6nus probatodrio acerca do cometimento de circuns-
tancias autorizadoras de responsabilidade pessoal. Neste mesmo raciocinio, “(...) Compete
ao exequente produzir as provas neste sentido, porquanto nao merece vingar o pedido com
base em mera imputacdo de responsabilidade objetiva do sécio-gerente. Somente apds o
cumprimento destes requisitos, verificara o MM. Juizo a quo a possibilidade de redireciona-
mento da execucdo.” (TRF4, 1* T., AC 2002.04.01.035584-1/SC, excerto do voto do rel. Des.
Fed. Wellington Mendes de Almeida, 17. 10.2002).

Pois bem, em hipétese de execucao fiscal diretamente contra o sécio, em virtude de
seu nome ja estar na Certidao de divida Ativa, entendemos que tal s6 pode ser admitido se
houver prévia apuragao de responsabilidade no processo administrativo, pois em que pese
a CDA ter presuncao de veracidade, esta presuncao somente subsiste em virtude desta estar

apoiada em um prévio processo administrativo.

Nao constando do titulo o nome dos s6cios contra os quais é pretendido o redi-
recionamento, faz-se indispensavel que o Exequente demonstre os fundamentos, de fato
e de direito, para a execugdo pessoal do socio, na medida em que este ndo estara sendo
demandado com suporte exclusivo no titulo. Assim, nesse caso, em se tratando de re-
direcionamento com suporte na responsabilidade de que trata o art. 135, III, do CTN, o
magistrado deve exigir que o Exequente demonstre que o sécio exerceu a geréncia na época

da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria e que a obrigagdo decorre de atos
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praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. Contudo,
nao se mostra necessaria uma comprovacao exaustiva, visto que neste momento, estara o
juiz simplesmente verificando a legitimidade passiva, o que lhe cabe fazer de oficio, de
forma que eventual dilacdao probatdria dependera de provocacdo do executado em sede de

Embargos. Sendo deferido o redirecionamento, serd o sécio citado em nome proéprio.

Em conclusao, apesar dos esfor¢os da Fazenda Publica para generalizar a respon-
sabilidade tributéria dos sécios, esta so resta configurada nos estreitos limites tragados pela
legislacdo, em observancia, principalmente, ao principio da legalidade estrita, que rege o

Direito Tributéario.

3.3 Restricdes Legais ao Encerramento das Atividades Empresariais e os En-
traves burocraticos do Estado Brasileiro

Sabe-se que dar baixa do Cadastro Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ é uma tarefa
ardua para uma sociedade dissolvida por razdes de inviabilidade financeira, visto que se

houver qualquer pendéncia tributaria nao sera possivel obter a baixa na Receita Federal.

Se é dificil a abertura de firma, mais ainda o é o seu encerramento. Sdo diversas as
exigéncias burocréticas que devem ser satisfeitas para lograr a baixa do CNPJ. As exigéncias
tiscais, no caso, equivalem a obrigatoriedade de prévio pagamento de todos os débitos como
condicdo para pleitear a recuperagao judicial ou extrajudicial de empresa em dificuldade

financeira.

Pois bem, corriqueiramente, o Superior Tribunal de Justica tem se posicionado
no sentido de combinar a hipdtese de responsabilidade solidaria do art. 134, VII do CTN
com a hipétese prevista no art. 135, inciso III do mesmo diploma legal, concernente a res-
ponsabilidade pessoal dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado prevista no inciso III, do art. 135 do CTN. Contudo, nem sempre mostra-se

arrazoada tal combinacao.

Com relacdo a primeira hipdtese, é consabido que a responsabilidade solidéaria
decorre da propria condicao de sécio da sociedade de pessoas, observados os requisitos do
caput do art. 134, enquanto que no segundo caso, a responsabilidade, que é pessoal, decorre
da pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto, e

nao da condic¢ao de socio.

Ademais, frise-se que neste Gltimo caso, para que haja responsabilidade ndo é im-
prescindivel sequer que seja socio, pois a responsabilidade decorre, diretamente, dos atos

praticados com excesso de poderes ou com infracdo de lei, contratos ou estatutos. Por isso,
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configura-se a responsabilizacao pessoal por substituicdo. Dai porque nao se concebe incluir
a dissolucdo irregular de sociedade no rol de infracdes a lei, porque o ato de dissolucdo de

sociedade nao pode ser consumado sendo pelos seus respectivos socios.

Ora, um dirigente, um administrador ou um representante contratado da pessoa

juridica, inequivocamente, ndo tem poder para dissolver a sociedade.

Contudo, em flagrante criacdo de hipdtese de dissolucado irregular de sociedade,
ao arrepio do principio da legalidade estrita que rege o Direito Tributario, a tendéncia da
jurisprudéncia do STJ é a da aplicacdo conjugada das hipéteses do art. 134, VIII e do art. 135,

I1I, do CTN, sendo vejamos:

“EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL
- REDIRECIONAMENTO - CITACAO NA PESSOA DO SOCIO-GERENTE
RESPONSABILIDADE PESSOAL PELO INADIMPLEMENTO DA OBRIGACAO
TRIBUTARIA DA SOCIEDADE - ART. 135, Ill DO CTN.1. Em se tratando de
sociedade que se extingue irregularmente, cabe a responsabilidade dos sdcios, os
quais podem provar nao terem agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder.2.
Nao demonstrada a dissolugdo irregular da sociedade, a prova em desfavor do
socio passa a ser do exequente (intimeros precedentes).3. Nesse caso, é pacifica a
jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o sécio somente pode ser pessoalmente
responsabilizado pelo inadimplemento da obrigacao tributaria da sociedade
se agiu dolosamente, com fraude ou excesso de poderes.4. Prevalece, também,
nesta Corte, o entendimento de que o simples inadimplemento da obrigacao
tributaria ndo constitui infracdo a lei.5. Agravo regimental ndo provido” (AgRg
no Ag n° 1032831/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 06-08- 2002). “EMENTA:
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL.
DISSOLUCAO DA SOCIEDADE. FATO GERADOR ANTERIOR AO INGRESSO
DO SOCIO NA SOCIEDADE. REDIRECIONAMENTO. INCABIMENTO. AGRAVO
IMPROVIDO.1. A responsabilidade do sécio, que autoriza o redirecionamento da
execugdo fiscal, ante a dissolucdo irregular da empresa, ndo alcanga os créditos
tributarios cujos fatos geradores precedem o seu ingresso na sociedade, como ¢é
proprio da responsabilidade meramente objetiva. Precedentes de ambas as Turmas
da Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica.2. Agravo regimental improvido”
(AgRg no Resp n° 1140372/SP, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe de 17-05-2010 -
RDDT vol. 179, p. 173). No mesmo sentido: AgRg no Resp n°® 1034238/SP, Rel. Min.
Denise Arruda, DJe de 4-5-2009 e AgRg no Resp n° 1153339/SP, Rel. Min. Benedito
Gongalves, DJe de 2-2-2010.

Ora, sociedade de pessoas nao se confunde com a sociedade por cotas de responsa-
bilidade limitada, ndo se podendo utilizar da analogia em relacdo aos elementos constitu-
tivos da obrigacao tributaria, conforme art. 108, §1° do Cédigo Tributédrio Nacional. Assim,
a aplicacdo do preceito do inciso III, do art. 135 do Cédigo Tributario Nacional aos casos
de liquidacao de sociedades por cota de responsabilidade limitada, como vem sendo feita,

viola o principio da legalidade tributaria.

Lado outro, parece-nos que um terceiro, que nao seja sécio, nao tem poderes para

dissolver a sociedade. E ato privativo dos sécios. Logo, no que concerne a dissolugao
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irregular de sociedade, ndo nos parece acertado a aplicacdo do inciso III do artigo 135 do

CTN a um administrador que nao seja sécio.

Assim, se fosse interpretada a falta de baixa na reparticdo fiscal como dissolugao
irregular, a acarretar responsabilidade pessoal do sécio, como tem entendido a jurispru-
déncia, o que nos resta seria uma nova hipétese de responsabilizagao pessoal de sécio, sem
respaldo no citado art. 135, I1I, do CTN.

Afinal, ndo conseguir obter baixa na reparticao fiscal, motivado por crédito tributario
em aberto, ndo configura, nem pode configurar, infracao de lei, contrato ou estatuto, ndao
havendo como se conceber sequer que o ato de dissolucdo possa ser reputado como praticado

com excesso de poderes.
As enumeracdes da lei para responsabilizagao de terceiros sao taxativas!

Ademais, nos termos do art. 112 do CTN, ainda que essa situacao féatica ensejasse
davida quanto ao enquadramento no art. 135, III, do CTN, a interpretagao deveria favorecer

o contribuinte, sendo vejamos:

“A lei tributaria que define infragdes, ou lhe comina penalidades, interpreta- se da
maneira mais favoravel ao acusado, em caso de davida quanto:

I- a capitulagdo legal do fato;

II- a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensdo dos
seus efeitos;

III- & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV- a natureza da penalidade aplicdvel, ou a sua graduag&o.”

Desta feita, ante a conjectura atual, na qual uma sociedade dissolvida por inviabi-
lidade econémica nao consegue obter baixa na reparticdo fiscal, faz mister que seja revisto
o atual entendimento jurisprudencial. Nestes casos, deve-se afastar a aplicagdao do art. 135,
II, do CTN, que cuida dos casos de infragdes praticadas por diretores, gerentes e represen-
tantes de sociedades empresérias, sdcios ou ndo, aplicando-se apenas o art. 134 do CTN,
de forma que sejam responsabilizados solidariamente os sécios, no caso de liquidacao de
sociedade de pessoas, mas tao somente naquelas hip6teses em que os referidos socios, por
ato omissivo ou comissivo, tenham contribuido para a concretizacdo do fato gerador da
obrigacao tributaria. Nesse caso, ndo ha que se falar em infragdo, bastando o estado de

liquidacao da sociedade, além dos requisitos do caput.

Ademais, ainda no que diz respeito a dissolucdo irregular de empresas, merece

analise e critica, a Simula n° 435 do Superior Tribunal de Justica, cujo teor é:
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“Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no
seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgdos competentes, legitimando o
redirecionamento da execucdo fiscal para o sécio-gerente”.

Em outras palavras, posicionou-se o STJ no sentido de que, uma vez ndo encontrada a empresa, no endereco
cadastrado junto aos 6rgdos de fiscalizagdo, estabelecer-se-ia presuncdo de dissolucdo irregular, o que
poderia dar azo a, de imediato, ser redirecionada a Execucao Fiscal ao sécio-administrador da Pessoa Juridica.

Contudo, nos parece mais acertado o entendimento de que a dissolucdo irregular, que reclama a
responsabilizacdo direta do administrador por ofensa a lei, é aquela na qual resta totalmente comprovada
a ocorréncia fatica do pressuposto subjetivo associada, diretamente, ao nascimento da obrigagdo (dolo em
fraudar o fisco).

Assim, o simples fato de a sociedade nao possuir bens para arcar com seu passivo tributario, ainda que neste
caso tenha ela fechado suas portas, ndo configura dissolucdo irregular capaz de ensejar hipotese de infracdo
alei.

Em face de sua carga sancionatdria, esta modalidade de responsabilizagdo prevista no art. 135, inciso
[l do Cédigo Tributario Nacional, a nosso ver, ndo poderia ser presumida, ou seja, dependeria sempre da
comprovagao prévia do ilicito, a exemplo da hipotese de dilapidacdo do patrimonio societario em desfavor do
débito tributario para com o Fisco.

Contudo, ndo obstante a validade dos argumentos aduzidos, a tese acima exposta era constantemente
rechagada pelos Tribunais que se manifestavam pela validade integral da simula n. 435, do STJ, chancelando
assim, interpreta¢des equivocadas e tendenciosas para a Fazenda Publica, em prol de uma arrecadagdo menos
dificultosa e mais rentavel.

Contudo, foi publicado recentemente o Acérdao do Recurso Especial n. 1.268.993, de Relatoria do Ministro
Napoledo Nunes, que acolhera os argumentos expostos pelo contribuinte, afastando a presuncdo estabelecida
na ja citada sumula, estabelecendo assim, um acertado precedente jurisprudencial que acolhera a tese ora
defendida, sendo vejamos:

“todavia, a inteligéncia que se deve ter desse enunciado (simula 435) édequea
nao localizagdo da empresa no enderego fiscal é indicio de sua dissolucao irregular,
mas, por si s6, e independente de qualquer outro elemento, é insuficiente para o
pronto redirecionamento que depende de prévia apuragdo das razdes pelas quais
tal fato ocorreu, bem como, da comprovacao do elemento subjetivo na conduta
ilicita do s6cio.” [Grifo nosso].

Desta feita, pode-se inferir que devera o Fisco, na hipétese de ndo localizagao da
empresa, apurar e comprovar a ocorréncia do ilicito para, sé entdo, direcionar a Execucao
Fiscal ao sécio-gerente. Assim, tal precedente judicial configura importante conquista do
contribuinte que, a partir de entdo, vé-se em situagdo mais protegida das arbitrariedades
das Fazendas Publicas, encontrando-se mais préximo da garantia que lhe assiste o Principio

da Legalidade estrita.

4. DESCQNSIDERA(;AO DA PERSONALIDADE JURIDICA E O DIREITO
TRIBUTARIO

Ha que se ter cautela para que ndo se confunda os institutos da responsabilidade
tributaria do s6cio com a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, visto que, em
que pese terem resultados semelhantes, sao institutos completamente diferentes, inclusive

regulados por legislacdes distintas.
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Enquanto que na responsabilidade por dividas tributarias, em sintese, os sécios
responderdo por atos proprios, quando houver excesso de poder, ou ainda quando houver
contrariedade a dispositivos legais, contratuais ou estatutarios, a teoria da desconsideragao
da personalidade juridica aplica-se quando o sécio utiliza-se da empresa, manipulando-a a
fim de obter propésitos ilicitos, por meio de fraude, estando tal teoria positivada no artigo
50 do Coédigo Civil. Todavia, é requisito para a aplicacdo desta teoria, a prévia demonstra-
¢do de ocorréncia de alguns fatores, quais sejam o desvio de finalidade da pessoa juridica
ou o abuso de sua utilizacdo, ou ainda que seja constatada confusdo patrimonial entre ela e
seus sOcios. Neste caso, a responsabilidade pelos atos ilicitos serd tanto do s6cio quanto da

sociedade.

Contudo, no que concerne a teoria em questao, em que pese haver divergéncias dou-
trinarias, temos por escorreito o entendimento de que ndo se aplica as questdes tributarias,

visto que o Direito Tributario é pautado pelo principio da legalidade estrita.

Neste mesmo raciocinio, se posicionam autores como Luciano Amaro, Mary Elbe
Queiroz, Hugo de Brito Machado, dentre outros, os quais defendem a nao aplicagdo da
desconsideracdo da personalidade juridica nas relagdes tributarias, por ndo haver previsao

expressa em lei complementar.

Para os adeptos dessa corrente, o Direito Tributario é ramo da Ciéncia Juridica que
possui determinadas especificidades que devem ser observadas, a fim de garantir seguranca
aos sujeitos da relacdo tributdria, em especial ao particular, sendo uma dessas garantias a
observancia de adequacado entre a matéria tributédria e o instrumento legislativo utilizado
para disciplina-la. Dessa forma, a responsabilidade do sécio por abuso de personalidade
da pessoa juridica devera estar disciplinada em lei complementar, uma vez que se trata de

matéria relativa a regra geral.

5. CONCLUSAO

Por meio de uma anélise critica dos vetores teleoldgicos e axiolégicos dos dispo-
sitivos legais que tratam da responsabilidade dos sécios por dividas fiscais, relacionada a
jurisprudéncia patria, constata-se que, em sede de Execugdes Fiscais, as Fazendas Publicas
tentam imputar aos sécios e administradores das sociedades, responsabilidade pelas
obrigac0es tributarias, respaldada em uma interpretacdo equivocadamente permissiva, dos

artigos 124, 134 e 135 do CTN, tendo por vezes, a chancela de parte da magistratura.
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A consequéncia é uma responsabilizacdo genérica e até indiscriminada de sécios
pelos débitos tributarios das sociedades das quais participam, em grave violacdo aos

ditames e limites constitucionais e infraconstitucionais.

Todavia, em decorréncia do neoconstitucionalismo, deve-se efetivar os direitos fun-
damentais, dentre eles o da tributacdo justa, que insere o contribuinte no centro da tributagao

e ndo a arrecadacdo como nucleo daquela.

Enfim, uma interpretacao mais adequada da legislacdo tributaria por parte do Fisco,
um processo legislativo mais humanizado, bem como um exercicio mais humanizado da
atividade jurisdicional, respaldado no principio da legalidade estrita, ¢ de suma necessidade
na conjectura atual do pais, para que nao haja uma indevida responsabilizacao dos sécios,
a qual macula, por consequéncia, o principio da preservacao das empresas, aumentando os
riscos na atividade econdmica, o decréscimo das fontes de emprego, bem como prejudica o

equilibrio da sociedade capitalista como um todo.

Inequivocamente, mostra-se pertinente toda e qualquer producdo cientifica
concernente ao estudo da “Horizontalizacdo” da Justica e a Humanizagao do Direito, aqui
estudados sob o viés do neoconstitucionalismo. Contudo, neste trabalho, pretende-se uma
analise de tais temas, com énfase na relagdo juridica tributaria entre o sujeito ativo (fisco)
e o sujeito passivo (contribuinte ou responsavel), quando a este é indevidamente atribuida
responsabilidade por débitos fiscais da pessoa juridica, sob o respaldo de interpretagdes

equivocadas ou tendenciosas das Fazendas Puablicas.

Nesta senda, ha uma pertinente teoria - a dos deveres de protecao - defendida pelo
doutrinador Claus-Wilhem Canaris, em sua obra A Influéncia dos Direitos Fundamentais
Sobre o Direito Privado na Alemanha, na qual, em sucintas palavras, defende-se que somente
o Estado é destinatario dos direitos fundamentais, nao obstante ela também produza efeitos

sobre as relacdes entre sujeitos jusprivatistas, embora apenas “mediatamente”.

Assim, a defesa dos direitos fundamentais, dentre eles o da capacidade contribu-
tiva, da legalidade, do ndo confisco, da seguranca juridica, da anterioridade, dentre tantos

outros concernentes ao Direito Tributario, cabe, em tltima anaélise, ao Estado.

Contudo, mostra-se insuficiente a teoria, no que diz respeito a protecdo, que, em
caso de violagao de direitos fundamentais, seja entre particulares ou entre o Estado e os
particulares, ndo cabe tdo somente no ambito legislativo, mas também ao poder Executivo e

Judiciario, sobretudo no que concerne ao Direito Tributario e sua arrecadagao.
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No que diz respeito a humanizagao do direito, verifica-se o seu desdobramento em
duas vertentes, quais sejam: (i) a humanizagao do préprio direito, sob a acepcao da lei, por
um processo legislativo mais justo e humanizado; (ii) a humanizagao da justica, consubstan-

ciado no “agir como ser humano” no exercicio da prestacdo jurisdicional.

Ademais, é imprescindivel que se garanta os direitos naturais do individuo frente a
um poder a ele externo, seja um outro particular ou o Estado. O ordenamento juridico ndo
pode ser considerado justo se ndo protege os fracos dos fortes, os pobres dos ricos, se nao
estabelece, com as proprias regras, uma medida, ou uma série de medidas, com as quais seja
impedida a prevaricagao e todos os membros de uma sociedade recebam igual tratamento

com base em certos critérios fundamentais (BOBBIO, 1997, p.73).

Enfim, vislumbra-se assim, que se modifica toda a maneira de analisarmos a lide
processual e as relagdes juridicas como um todo, pois o juiz, para julgar visando a justica,
devera adentrar o intimo da relagdo juridica e averiguar quais sao os reais elementos e as
razdes que fundamentam a lide, e, dessa forma, decidir objetivando também o desenvolvi-
mento moral e social das pessoas ali envolvidas e ndo unicamente a solugao da controvérsia
a partir da mera subsungao, ou seja, da mecanica aplicacdo da norma juridica vigente ao

caso concreto.

Felizmente, nessa linha de pensamento humanista, ja se conduzem alguns concei-
tuados e respeitados icones de grande destaque no &mbito do judiciario brasileiro, a exemplo
da Ministra Fatima Nancy Andrighi, que, em uma de suas brilhantes palestras, asseverou
com acerto: “[...] A complexidade do processo da senda evolucional exige medida que
deve ser entendida com a harmonizagao de todos os campos da vivéncia em sociedade. [...]
Podemos dar impulso a uma verdadeira reengenharia nos modelos que até hoje utilizamos,
com o objetivo de modernizar a mdquina administrativa do Poder Judiciario, oferecendo

a0s Nossos irmaos uma justica mais humanizada.”".

Neste interim, se outrora prevaleceu no Direito Pétrio o legalismo e o constitucio-
nalismo, atrelados ao positivismo exacerbado de Hans Kelsen, hoje, prepondera o pés-po-
sitivismo e o neoconstitucionalismo, devendo todas as normas serem analisadas sob a luz
da Constituicdo Federal. Frise-se que os principios constitucionais (capacidade contributi-
va, legalidade, nao confisco, seguranca juridica, etc) deixaram de ser normas pragmaticas
para serem principios constitucionais com forca normativa e de observancia obrigatéria por

todos os representantes dos trés Poderes do Estado.

1 Em palestra proferida na Federagédo Espirita do Estado do Rio de Janeiro - Niterdi, 29 de agosto de 2004 - Juizados Especiais de Familia
e o Espiritismo.
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Em decorréncia do neoconstitucionalismo, devem-se efetivar os direitos fundamen-
tais, entre eles o da tributacdo justa, colocando o contribuinte no centro da tributagao e
nao a arrecadacdo como nacleo daquela. Corroborando com esta tdnica, colacionamos as
preciosas licdes de Becho (2009), que dispde que, a simples arrecadagao ndo é mais o fim
altimo do direito tributario. A finalidade do direito tributario é fazer da arrecadacao um ato
de justica social, com limites, com protegdes ao contribuinte diante da forca e da voracidade
do Estado. O contribuinte, posto no centro do direito tributario, exige que a tributacdo nao
seja uma mera técnica, mas que seja um ato do Estado que respeite os valores que dao
dignidade ao homem. Exige, também, um fim mais elevado: a arrecadagdo com respeito ao

ser humano, ndo um simples ato de forga estatal, em beneficio, apenas, dos detentores do

poder.
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CAPITULO 4

ALIQUOTA ZERO E ISENCAO: NATUREZAS
JURIDICAS E CONSEQUENCIAS PRATICAS QUANTO
A COMPENSACAO TRIBUTARIA!

1 Esseartigo, sem davida, foi um dos principais escritos na época da graduagao tendo sido publicado na Revista de Estudos Tributérios,
editora nacional, e foi citado no livro de Leandro Paulsen, um dos principais Cursos de Direito Tributério do pais. O artigo foi escrito em
coautoria com Rachel Nogueira de Souza em 2006.
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Erigindo como premissa maior que, no ambito da extrafiscalidade, os entes
tributantes podem, de acordo com a oportunidade e conveniéncia, conceder
beneficios fiscais como isentar ou reduzir a aliquota a zero, e como premissa menor que
algumas pessoas, coisas ou situagdes sao beneficiadas ou até desoneradas, pode-se concluir
que havendo menos pessoas submetidas a tributagdo, em tese, o legislador ird agravar a

carga tributéria dos contribuintes.

A competéncia constitucional para tributar supde a opgao entre criar ou nao tributos,
e implica, por igual, na faculdade de isentar a incidéncia tributéria de determinadas pessoas,
coisas ou situacdes. Logo, a pessoa politica que possui capacidade para tributar, por questao
politica, financeira ou social, pode reduzir a aliquota de determinado imposto a zero, como
também pode isentar. Assim, aplica-se o conhecimento popular de que “quem pode o mais,

pode o menos”, dentro dos limites legais.

Por isso que se faz mister estudar os institutos da isencdo e da aliquota zero, com
a necessaria observancia dos principios constitucionais, perfazendo uma distingdo entre
eles, para garantir maior lisura e seguranca aos contribuintes, sobretudo aos que nao estao

sujeitos nem a isencdo nem a aliquota zero.

A doutrina, corriqueiramente, nao conseguiu tracar uma linha diviséria nitida entre
os dois referidos institutos, chegando a confundi-los ou iguala-los. Contudo, observa-se que

possuem naturezas juridicas e aplicagdes préaticas distintas.

Para melhor visualizar esta diferenciacdo, importante se faz entender a cadeia da
constituicao do crédito tributario que se inicia com a competéncia tributaria positiva e os
respectivos principios e imunidades. A partir dai, caso o ente politico tenha competéncia
para tributar, criard uma lei descrevendo a hipétese de incidéncia (com os seus aspectos
materiais, pessoais, quantitativos etc). Com a ocorréncia do fato imponivel, surge a obrigagao

tributaria que, com o langcamento, constituira o crédito tributario e, consequentemente, a

exigibilidade do tributo.
Vejamos a seguir a cadeia de constituicao do crédito tributario:
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2. TEORIAS QUE BUSCAM EXPLICAR O FENOMENO DA ISENCAO

A doutrina, mais especificamente a de Aliomar Baleiro (2003), aponta duas teorias

que buscam desenvolver o conceito de isencdo: a Teoria Dualista e a Teoria Unitaria.

De acordo com a Teoria Dualista, o tributo é composto por dois fatores: fato gerador
e tributabilidade. O fato gerador compreenderia os aspectos objetivos, subjetivo e quanti-
tativo que se encontram descritos na lei, enquanto a tributabilidade seria o “juizo do valor
prescritivo, segundo o qual, efetivamente, a norma obriga ao cumprimento da prestagao
tributaria” (BALEEIRO, 2003, p. 922). Para esta teoria, a isen¢ao ndo excluiria a existéncia do
fator gerador, mas haveria apenas a exclusdo, o impedimento, a dispensa do dever de pagar

Assim, a isengao excluiria apenas o crédito tributério.

Vejamos a cadeia tributdria ocorrendo o fendmeno da isengdo de acordo com a

concepgao dualista:

A Teoria Unitéria, por sua vez, adota a visdo de que a esséncia do tributo estd na
producdo de efeitos, ndo sendo a tributabilidade e o fato gerador coisas distintas, mas efe-
tivamente a mesma coisa. Esta corrente acredita que com a isengdo ndo hé a ocorréncia do
tributo, visto que sua atuagdo ocorre na propria hipétese de incidéncia, excluindo alguns
fatos, coisas ou pessoas do campo deste campo, ndo sendo criada a cadeia de constituicao

do crédito tributario, em relacao a eles.
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Vejamos a cadeia tributéria ocorrendo o fendémeno da isencdo de acordo com a

concepgao unitaria:

Em sintese apertada, anotamos o posicionamento do Cédigo Tributario Nacional
(CTN), bem como do Supremo Tribunal Federal, para visualizarmos a complexidade e a

desarmonia sobre o conceito de isencao, respectivamente:

Art. 175. Excluem o) crédito tributario:
I - a isencao;

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO: ISENCAO DO IMPOSTO SOBRE
OPERACOES FINANCEIRAS NAS IMPORTACOES. LIMITACAO A DATA DA
EXPEDICAO DA GUIA DE IMPORTACAO. DESLOCAMENTO DA DATA DA
OCORRENCIA DO FATO GERADOR. INEXISTENCIA. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA PARTE FINAL DO ART. 6° DO DECRETO-LEI
N° 2.434/88. IMPOSSIBILIDADE. 1. A isencao fiscal decorre do implemento da
politica fiscal e econdomica, pelo Estado, tendo em vista o interesse social. E ato
discriciondrio que escapa ao controle do Poder Judiciario e envolve o juizo de
conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo. O termo inicial de vigéncia da
isencdo, fixada a partir da data da expedicao da guia de importacdo, nao infringe o
principio da isonomia tributaria, nem desloca a data da ocorréncia do fato gerador
do tributo, porque a isencdo diz respeito a exclusio do crédito tributario, enquanto
o fato gerador tem pertinéncia com o nascimento da obrigacdo tributaria (..).
Precedente. Recurso extraordinério conhecido e provido (grifo nosso) (Relator (a):
Min. MAURICIO CORREA, Julgamento: 16/05/1995, Orgao Julgador: SEGUNDA
TURMA, Publicacdo: DJ 15-09-1995 PP-29585 EMENT VOL-01800-19 PP-03844).

Corroborando com estes posicionamentos, temos a defini¢ao de isengao pelo nosso
ilustre jurista Rubens Gomes de Sousa, apontado por Carrazza (1975 apud 2002), que a define

como “favor fiscal concedido por lei, que consiste em dispensar o pagamento de um tributo

devido”.
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Ademais, registre-se as palavras de Amilcar de Aratjo Falcdo que afirma que na
isencdo, “ha incidéncia, ocorre o fato gerador. O legislador, todavia, seja por motivos rela-
cionados com a apreciagdo da capacidade econémica do contribuinte, seja por considera-
¢Oes extrafiscais, determina a inexigibilidade do débito tributario” (1964 apud CARRAZZA,
2002, pag. 730 e 731).

Os saudosos Aliomar Baleeiro e Ruy Barbosa Nogueira, entre outros renomados
juristas, ratificam essa conceituagao da isengdo como sendo a dispensa legal do pagamento

de tributo devido.

Por outro lado, surgindo-se contra fundamentos da postura cléssica, temos a visao de
Alfredo Augusto Becker, que define a isengdo como sendo uma “hipétese de ndo-incidéncia
tributaria, legalmente qualificada” (1972 apud CARRAZZA, 2002, p. 733). Nao poderiamos
deixar de registrar a opinido de Pontes de Miranda que afirma: “a regra juridica de isengao
é de direito excepcional, que pde fora do alcance da lei a pessoa (isengdo subjetiva) ou o bem
(isengao objetiva) que - sem essa regra juridica - estaria atingido” (1973 apud CARRAZZA,
2002, p. 734).

No mesmo sentido, registre-se a opinido de Sacha Calmon Navarra Coelho (2005, p.
533): “aisencdo, como também a imunidade, ndo exclui o crédito, obsta a prépria incidéncia,

impedindo que se instaure a obrigacao”.

Tendo a mesma ideia de que ha um obstaculo a incidéncia da norma, se posiciona
Souto Maior (1969 apud COELHO, 2005, p. 534):

a norma que isenta é assim, uma norma limitadora ou modificadora: restringe o
alcance das normas juridicas de tributagdo; delimita o ambito material ou pessoal a
que devera estender-se ao tributo ou altera a estrutura do préprio pressuposto da
incidéncia.
Ha autores, contudo, que, em virtude da grande controvérsia sobre o tema, como
Luciano Amaro (2006), se restringem apenas a citar o que seja isengao, sem se alongar muito

em uma discussao mais aprofundada.

Em sintese, a doutrina moderna (isengdo como obstaculo a incidéncia da norma
tributaria) critica a tradicional (a isencdo como dispensa de pagamento de tributo),
oferecendo um conceito bem mais 16gico. Embora o CTN e o STF se posicionem no sentido
contrario, a teoria moderna considera que a norma que isenta ndo exclui o credito tributario,
pois o fato gerador nao chegou nem a ocorrer, visto que aquela norma exclui do campo de
incidéncia determinadas pessoas ou coisas, impossibilitando o surgimento de um crédito

fiscal. “A norma de tributacdo, frente a lei isentiva, nao incidiu sobre as pessoas isentas por
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faltar-lhe tipicidade” (COELHO, 2005, p. 182). Logo, ndo se pode dispensar aquilo que nem

chegou a nascer, o que nao existe.

Nao poderiamos deixar de registrar a visdo do ilustre Paulo de Barros Carvalho,
que acredita que a regra isentiva investe contra um ou mais critérios da norma juridica
tributaria, mutilando-os parcialmente, em suma, considera a isengdo como sendo: “uma
limitacdo ao ambito de abrangéncia de critério do antecedente ou do consequente da norma
juridica tributdria, que impede que o tributo nasca (naquele caso abrangido pela norma
juridica isentiva)” (CARRAZZA, 2002, p. 737).

3.ISENCAO TOTAL E PARCIAL

Na nossa 6tica, o que caracteriza a natureza juridica da isencdo é a forma como ela

é concedida: se total ou parcialmente.

Se aisencao for concedida de forma total, a sua naturezajuridica ndo sera de exclusao
do crédito tributario, como entendem o CTN e o STF e a doutrina dualista, pois ndo existira
cadeia para a constituicao do crédito tributario. Explicando melhor, a lei isentiva de forma
total exclui fatos, atos ou pessoas, do campo da incidéncia ou da “tributabilidade”’ sobre
eles. Logo, ndo chega a haver um fato gerador, ndo nascendo obrigacao tributaria alguma e,

muito menos, crédito tributario.

Isto porque, ao se considerar que a isen¢do atua meramente como exclusao do
crédito, estaria se equiparando ao instituto da remissao, ou seja, ao mero perdao da divida
tributéria, o que ndo é o caso. A isen¢ao deve atuar concomitantemente com a incidéncia da

norma tributdria e ndo como simplesmente excludente da sua exigibilidade.

Na isengao total, efeito pratico € o mesmo que ocorre na imunidade, embora tenham
naturezas juridicas distintas, como, v. g., a precariedade da isencao que corresponde apenas
a suspensao, ndo da exigibilidade ou do crédito, e sim, de determinados fatos, atos e pessoas
na composicao da incidéncia do fato in abstrato. Ja na imunidade, ndo ha uma suspensao,

mas um total impedimento de que alguns fatos, atos ou pessoas sejam tributados.

Por sua vez, no caso da isencdo concedida parcialmente, ha o surgimento da cadeia
constitutiva do crédito tributario, existindo fato gerador, obrigacdo tributaria, crédito
tributario. Nessa hipétese, ha a incidéncia, contudo, quando da exigibilidade do crédito,
0 que ocorre é um pagamento a menor, uma verdadeira dispensa parcial. Neste ponto,
concordamos com a doutrina cléssica, pois, aqui, hd realmente a exclusao de parte do crédito

tributério.

1 Termo utilizado por Aliomar Baleeiro ao explicar a teoria dualista, denotando exigibilidade.
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Ratificando nossa posicao, observamos que o préoprio CTN se contradiz a respeito
da isencdo no seu art. 111 quando elenca as hipéteses de interpretacao literal da legislacao
tributaria. O referido artigo distingue “suspensao ou exclusdo do crédito tributario” (inciso
I) da “outorga de isengdo” (inciso II), o que de acordo com o seu art. 175, I aparenta ser mera

redundancia.

Em outras palavras, acreditamos que ambas as doutrinas possuem razao em parte,
devendo ser considerada a doutrina unitaria quanto as hipdteses de isencgao total, e a

doutrina dualista quanto as hipéteses isengao parcial.

4.1ISENCAO E ALIQUOTA ZERO

Ratificando afirmagdes anteriores, costumeiramente, de forma erronea, a aliquota

zero e a isengdo sdao confundidas e algumas vezes chegam a ser equiparadas.

Realmente, estes dois institutos possuem alguns pontos em comum, como:

A) sdo institutos previstos pela Constituicdo Federal, a aliquota zero presente no
art. 153, §1° %e a isencdo no art. 150, §6° % e;

B) possuem a mesma finalidade desonerativa, contudo, essa semelhanca para por
ai.

Por outro lado, possuem intimeras distin¢des tanto préticas como tedricas.

Quando tratamos de aliquota zero, visualizamos a realizagao de toda cadeia cons-
titutiva do crédito, contudo, na hipétese de incidéncia, um dos seus aspectos - a aliquota - é

igual a zero, o que resulta numa exigibilidade nula.

A norma de incidéncia permanece integra, porém, um dos elementos - o quanti-
tativo - é reduzido a zero. Assim, elenca o prof. Ives Gandra Martins: “a aliquota zero
existe enquanto aliquota, mas os reflexos da imposicao do ponto de vista quantitativa sao
nenhum” (apud CASSONE, 2004, p. 203).

Como visto, na isencdo total, diferentemente, ndo ha a formacdo da cadeia de
construcao do crédito. A aliquota zero é uma desoneracdo, é uma forma de regular certos

impostos. Por outro lado, a isencao é um beneficio fiscal.

A aliquota zero pode ser estabelecida pelo Poder Executivo, nas condi¢cdes e nos
limites estabelecidos em lei, em face de uma politica econémica governamental (art. 4° do
DL 1.199/71).

2 Efacultado ao Poder Executivo, atendidas as condigdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados
nos incisos I, I, IVe V

3 Qualquer subsidio ou isencao, reducao de base de célculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos,
taxas ou contribuicdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as
matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2°, XII, g

62



http://legis.senado.gov.br/con1988/CON1988_08.03.2006/art_153_.htm#inc_I_
http://legis.senado.gov.br/con1988/CON1988_08.03.2006/art_153_.htm#inc_II_
http://legis.senado.gov.br/con1988/CON1988_08.03.2006/art_153_.htm#inc_IV_
http://legis.senado.gov.br/con1988/CON1988_08.03.2006/art_155_.htm#par_2_inc_XII_ali_g_

DIREITO TRIBUTARIO: ESTUDOS PROPEDEUTICOS

A isencdo, por sua vez, se submete ao principio da legalidade estrita (art. 150, §6°), s6
podendo ser concedida através de lei ordindria (regra geral), lei complementar, ou decreto
legislativo do Congresso Nacional. Logo, conclui-se que apenas o legislador pode elencar
quais fatos ou aspectos factuais sdo ou ndo tributaveis, como ratifica o art. 178 c/c art. 104,
III do CTN.

Nos impostos em que o Poder Executivo pode alterar livremente as aliquotas®,
conforme previsdo constitucional, o instituto da aliquota zero se torna bem mais visivel que
aisencdo, pois aquele é mais célere e flexivel, requisitos essenciais para regular situagdes que

demandem uma maior agilidade pelo poder ptublico, como questdes cambiais, por exemplo.

4.1 Principio da nao-cumulatividade, isencdo e aliquota zero

Focando o principio da ndo-cumulatividade, a distingao entre aliquota zero e isengao

se torna imprescindivel.

O principio da nao-cumulatividade foi constitucionalizado no ordenamento juridico
brasileiro como principio basilar e obrigatdrio através da Emenda Constitucional n 18/65,
que alterou a Constituicdo de 1967. Ele obrigava que o tributo, plurifasico, incidente em

sucessivas operacoes fosse compensado com o que tenha incidido nas operagdes anteriores.

Obrigatoriamente, por disposicdo constitucional atual, submetem-se ao principio
da ndo-cumulatividade o IPI e o ICMS. Verifica-se um tratamento de substancia idéntica
aos dois tributos mencionados, contudo a Constituicao trouxe um ponto de diferenciagao na

utilizacdo do principio no que diz respeito ao ICMS (art. 155, §2°, II da CF/88).

Nao havera incidéncia do principio da ndo-cumulatividade quando houver isencao
ou ndo incidéncia do ICMS, exceto disposicao legal em contrario. O legislador constituinte
é claro ao erigir como excecdes ao principio da ndo-cumulatividade, apenas, a isengao e a
nao incidéncia.

Conclusivamente, por possuir natureza distinta da isencao e da nado-incidéncia, a

aliquota zero ndo configura excecdo ao principio em tela. Por ndo ser excegdo ao principio

da ndo-cumulatividade, implica crédito para compensagdao com o montante devido nas
operagdes ou prestagdes seguintes, ndo acarretando a anulagdo do crédito relativo as

operacOes anteriores.

Nas licdes do prof. Ives Gandra Martins (apud CASSONE, 2004, p. 203) temos que:

na aliquota zero ndo s6 vé o nascimento da obrigagdo tributéria, como do préprio
crédito fiscal, inconcebivel sendo, pois, a negagdo de direito a crédito escritural das

4 Imposto de Importagdo (II), Imposto de Exportacdo (IE), Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), Imposto sobre Operagdes
Financeiras (IOF)
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operagOes anteriores, nos periodos correspondentes, mesmo que a lei ordindaria diga

o contrario, posto que o principio é de hierarquia superior; (...) A evidéncia, a aliquota

zero, pelo principio da ndo-cumulatividade, ndo pode ser onerada pelas incidéncias

anteriores, visto que na aliquota zero surgem a obrigacdo e o crédito tributario. A

aliquota zero, distingue-se da imunidade, da nado-incidencia e da isenc¢do, porque

representa forma de incidéncia reduzida a sua expressiao nenhuma (grifos nossos).

O plenério do STF, ja teve oportunidade para analisar a diversidade existente entre

a aliquota zero e a isencdo. Ao julgar o Recurso Extraordindrio n° 81.074, decidiu que a
aliquota zero ndo é fendmeno de isencdao, conforme se pode inferir da respectiva ementa:

ICM. NAO IMPORTANDO ISENCAO DO IMPORTO DE IMPORTACAO A
ATRIBUICAO, A DETERMINADA MERCADORIA, NA TARIFA ADUANEIRA,
DA ALIQUOTA ‘ZERO’, DELA NAO RESULTA ISENCAO DO TRIBUTO
ESTADUAL. REEXAME DA QUESTAO PELO PLENARIO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO CONHECIDO, MAS NAO PROVIDO.

Mesmo corroborando com a posi¢do da melhor doutrina, ndo poderiamos deixar de

registrar a opiniao contraria de dois grandes juristas.

Para o professor Ricardo Lobos Torres, a isencdo e a aliquota zero possuem o mesmo
efeito, qual seja, a anulacdo do crédito relativo as operacoes anteriores. Sendo vejamos suas

palavras:

A solucao deve ser a mesma da isencdao. Os impostos sobre valor acrescido sao
dotados do efeito de recuperagdo, que faz com que o Estado recupere nas etapas
ulteriores o valor do imposto correspondente a desgravagdo ocorrida parcialmente
na fase inicial, tenha ela o nome de isengdo ou aliquota zero (1993 apud CARRAZA,
2002, p.307).

Paulo de Barros Carvalho, em sintese apertada, equipara a aliquota zero ao fendmeno
da isencao, justificando tal tese, por entender que tal aliquota anula uma parte da regra-ma-
triz de incidéncia, qual seja, o critério quantitativo (base de célculo + aliquota), localizada

na consequéncia da norma.

Nao concordamos com o posicionamento dos referidos autores que equiparam os
efeitos da isengdo aos da aliquota zero como regra geral para todos os tributos, visto que, se
assim considerarmos, estaremos suprindo o direito de varios contribuintes e implicando na

quebra da série ndo cumulativa do ICMS e do IPI.

5. CONCLUSAO

De tudo mais o que foi exposto, tem-se as seguintes conclusoes:

A) A caracterizacdo da isengdo como sendo de natureza exclusiva do crédito
tributario ou de natureza suspensiva da incidéncia da norma tributéria, ocorre
com a observancia de como ele é concedida: total ou parcialmente.

B) Possuem razdo as duas teorias que definem o tributo. A natureza de exclusao
do crédito tributdrio se estabelece com a isen¢ao parcial, de acordo com a teoria
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dualista. A suspensdo da incidéncia da norma tributdria ocorre quando da
isencéo total, de acordo com a teoria unitaria.

A aliquota zero constitui instituto utilizado para o desenvolvimento de uma
politica governamental, ligado a extrafiscalidade tributdria, ou seja, com
impostos em que o governo pode alterar livremente suas aliquotas sem observar
a estrita legalidade (11, IE, IPL IOF etc). Por outro lado, a isengdo deve obedecer a
estrita legalidade tributédria, devendo sempre ser instituida através de lei.

Ademais, constata-se a distin¢do entre os institutos da isencdo, aliquota zero
e ndo incidéncia, sendo de extrema relevancia, tendo em vista o principio da
nao-cumulatividade no que diz respeito ao IPI, ndo devendo a aliquota zero ser
considerado como instituto desconstitutivo da cadeia ndo-cumulativa.

N

de se concluir que, se equipararmos a aliquota zero a isengao,

os contribuintes serdo lesados ja4 que ndo terdo direito de compensar o crédito pago nas

operacdes anteriores, direito este calcificado na Constituicdo Federal, o que, consequente-

mente, acarretard um enriquecimento ilicito por parte do fisco.
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ﬁ edicdo dos decretos regulamentares vem vilipendiando os direitos conferidos
na lei e na Constituicdo, confirmando que a tributa¢do atual possui como norte
a maximizacao da arrecadacao e nao a colocacao do contribuinte no centro do sistema, em

descompasso com o neoconstitucionalismo.

Nesse sentido, a presente pesquisa possui como objetivo geral analisar os Decretos
Regulamentares e os seus limites, no ambito da tributacdo do Imposto sobre Circulacao de
Mercadorias e Servigos - ICMS e, objetivamente, estudar a triparticdo dos poderes, desde
a sua origem até o presente momento; a figura dos Decretos e as delegacdes de compe-
téncias de acordo com a CF/88, bem como as suas espécies; dissecar o ICMS, buscando
os aspectos da sua hipdtese de incidéncia e respectivo fato gerador; e por fim, de forma
pontual, observar como o Estado da Paraiba, utilizando-se dos Decretos, tem legislado em
matéria de ICMS. Dentre as consideragdes finais, percebeu-se que o principio constitucio-
nal da separacdo dos poderes, previsto no art. 2° da CF/88, encontra-se em crise com a
supremacia do Poder Executivo que: legisla, no ambito tributario, através de Decretos Re-
gulamentares (usurpando a competéncia do Legislativo). O Decreto Regulamentar trata-se
de ato normativo secundario, cuja norma primaéria é a lei que o vincula e impde os seus
limites. Todavia, ndo poderiamos deixar de reconhecer que este instrumento legal inova no
ordenamento juridico na medida em que constitui procedimentos novos, com a ressalva de
que ndo pode o Executivo, a pretexto de estar regulamentando a lei, criar obrigagdes para o
contribuinte ndo previstas nela. Se o Decreto executivo divergir do sentido e do contetido da
norma legal que o ato secundério pretendeu regulamentar, ter-se-a crise de legalidade, com
possivel inconstitucionalidade reflexa ou obliqua, cuja apreciagdo nao se revela possivel em
sede jurisdicional concentrada. Conclui-se pela ilegalidade praticada pelo Executivo, em
editar Decretos Regulamentares, vilipendiando os direitos conferidos na lei e na prépria
Constituigao, reforcando a tese de que a tributacdo atual possui como norte a maximizagao
da arrecadagao e ndo a inclusao do contribuinte no centro da tributacao, o que demonstra o

seu congelamento no tempo e o descumprimento ao neoconstitucionalismo.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Para analisar os Decretos Regulamentares e os seus limites, no ambito da
tributacdo do Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e Servigos - ICMS, faz-se mister
retroagir no tempo, buscando a origem e a separagdo das func¢des primordiais do Estado,
para compreender o atual estagio de (des)harmonia e (in)dependéncia dos Poderes, pois
“ ~ 2 . . . . . . . o .

nao é possivel desvincular o direito atual das causas que determinaram a sua juridici-

dade” (AZEVEDO, 2010, p. 23), até porque o direito ndo surgiu espontaneamente, pelo
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contrario, sempre esteve condicionado a incontaveis ordens de realidade, nunca estaveis,
mas dinamicas e que se alternam conforme igualmente se modificam outros inumeraveis

fatores que a vida continuamente proporciona.

Sendo assim, nos reportaremos ao passado para tentar compreender os tragos
atuais dos Decretos Regulamentares e os seus limites, bem como analisar, no presente, a
(in) observancia ao principio constitucional da separacdo dos Poderes e as consequéncias

advindas destas condutas.

A presente pesquisa possui como objetivo geral analisar os Decretos Regulamenta-
res e 0s seus limites, no &mbito da tributacao do Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e
Servicos -ICMS e, objetivamente, estudar a triparticdo dos poderes, desde a sua origem até
o presente momento; a figura dos Decretos e as delegacdes de competéncias de acordo com
a CF/88, bem como as suas espécies; dissecar o ICMS, buscando os aspectos da sua hipétese
de incidéncia e respectivo fato gerador; e por fim, de forma pontual, observar como o Estado

da Paraiba, utilizando-se dos Decretos, tem legislado em matéria de ICMS.

O método de abordagem utilizado foi o indutivo. Partimos de uma premissa
particular que é a usurpagdo das fungdes do Legislativo pelo Executivo, que utiliza os
Decretos para regulamentar o ICMS, para chegarmos as conclusdes expostas neste estudo.
Os métodos de procedimento utilizados foram o histérico e o comparativo. A técnica de
pesquisa utilizada foi a investigacao bibliografica. Exploramos os contornos da literatura
através dos mais variados materiais publicados em livros, jornais, revistas, bem como na

Internet.

2. TRIPARTICAO DOS PODERES

2.1 Contornos Histéricos da Triparticao dos Poderes

Remonta a Antiguidade a nocao de que o Soberano editava regras, administrava a
coisa publica (res publica) e protegia o seu territorio, além de executar as leis ja existentes e,

por fim, decidia as questdes controvertidas, solucionando os conflitos.

Quanto a questdo do exercicio dos poderes, desde os filésofos antigos ja se cogitava
a necessidade de limitacdo do poder dos governantes. Platdo, no Didlogo das leis, ja
doutrinava que nao se deveria estabelecer uma autoridade demasiadamente poderosa e

sem freio nem paliativos.

Ainda na Grécia Antiga, Aristoteles, discipulo de Platdo e fundador do Liceu, na

obra A Politica, percebeu que o governo exercia trés funcdes: a legislativa, a executiva e a
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administrativa, bem como, “considerava injusto e perigoso atribuir-se a um s6 individuo o
exercicio do poder” (DALLARI, 2000, p. 218).

Ressalve-se que, nesse momento histérico, ndo se cogitava a separacao destas
funcdes, pois a fragmentacao do poder retardaria o processo de tomada de decisdes, além

de enfraquecer a defesa do Império e fragilizar o processo de ampliagdo dos seus dominios.

Em que pesem as contribuicdes de Aristoteles, a teoria do sistema de freios e
contrapesos - na qual os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio exerciam as suas funcoes
e eram reciprocamente controlados uns pelos outros; na medida em que o Legislativo editava
atos normativos gerais e abstratos, estes seriam, por sua vez, executados pelo Executivo,
observando os limites legais, e, existindo extrapolacdo desses poderes, o Judicidrio atuaria
tiscalizando-os e julgando os seus excessos - nao possui suas raizes no pensamento aristo-

télico.

A histéria noticia que foi o fil6sofo inglés John Locke, de forma pioneira, que
buscou sistematizar a separacdo dos poderes - certamente com base no Estado Inglés do
Séc. XVII - identificando quatro fungdes (legislativa, judicidria, executiva e federativa)
exercidas pelos dois 6rgdos do poder (Legislativo e Executivo), sendo as funcdes legislativa
e judiciaria atribuidas ao parlamento e a executiva e federativa ao Rei. Percebe-se, neste
contexto histérico, de forma mais nitida, a preocupagao quanto a concentracao das funcdes
de legislar e aplicar as leis na mesma pessoa ou entidade. Locke, como defensor da tese
supramencionada, afirmava que a lei, para ser subsumida imparcialmente, nao poderia ser
aplicada pelos mesmos homens que a construiam, logo, seria necesséria a separagao entre

o Legislativo e o Executivo.

Para Locke, o Poder Legislativo, com a funcdo precipua de legislar, era o principal
dos poderes, sendo, inclusive, a func¢do jurisdicional a ele atrelada. Noutro giro, a fungao
perene de aplicacdo das leis era do Executivo e a incumbéncia de se relacionar com os estran-

geiros, seja formando aliancas seja decidindo sobre a guerra ou paz, caberia ao Federativo.

Mesmo sendo de John Locke a nocdo de separagdo dos poderes, foi apenas com
Montesquieu, na sua obra O Espirito das Leis, que tal separacao ganha sistematizacdo e forca.
A teoria da separacao dos poderes “apresentava a figura dos trés poderes, o legislativo, o

executivo e o judiciario, exercendo seus papéis harmonicamente e independentes entre si,

separagao esta que hoje é prevista em quase totalidade das constituicdes” (SILVA, 2007, p.
04).
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Frise-se queateoria origindria da separacao dos poderes de Montesquieu - que surgiu
para se contrapor e frear o Absolutismo vigente naquela época (século XVII) - apresentava a
separacdo das fungdes do Estado em 6rgdos que, mesmo harmonicos, exerciam a sua fungao
tipica sem interferéncia dos demais poderes. Neste interim, caberia ao legislativo instituir
as normas gerais e abstratas, ao executivo aplica-las e punir, e ao judicidrio julgar os litigios

postos a sua apreciacao.

Destacando a limitagdo das atribuicdes do Executivo, na visdo de Montesquieu,
Dallari (2000, p. 218) elenca que “as leis, elaboradas pelo legislativo, deveriam ser cumpridas

pelos individuos, e s6 haveria interferéncia do executivo para punir quem nao as cumprisse”.

Pela redugao das fungoes do Executivo, a teoria da separagao dos poderes, da forma
como externada por Montesquieu, nos tempos modernos, foi flexibilizada, superando a
rigida separacdo formal e reorganizando o Estado, de modo a conciliar a necessidade de
eficiéncia administrativa com os principios democréticos. Ademais, passou a delegacdo de
poderes, com as devidas ressalvas, a ser admitida pelo constitucionalismo moderno, consi-

derando a prépria dindmica da sociedade e do Direito.

2.2 Breve Analise da Triparticao dos Poderes no Ordenamento Juridico Bra-
sileiro

Para analisar a triparticdo dos poderes no ordenamento juridico brasileiro atual,

utilizaremos a Constituicdo Imperial de 1824 como ponto de partida.

Ap6s a independéncia do Brasil, que ocorreu em 1822, o Imperador Dom Pedro I
outorgou a 1°Constituicao do pais e a tinica durante o periodo Imperial. Diz-se outorgada,
porque ele dissolveu a Assembleia Constituinte brasileira em 1823 e, no ano seguinte, impos
o texto constitucional, cuja elaboracdo ndo teve a participacdo popular, prevalecendo o au-

toritarismo e a imposicao pela forga.

A Constituicdo Imperial de 1824 previa a existéncia de 04 (quatro) poderes: o
Moderador, o Judiciario, o Executivo e o Legislativo. O Poder Moderador era exercido
exclusivamente por D. Pedro I, que fiscalizava os demais e tinha autonomia de anular as
decisdes dos outros trés poderes, bem como chefiava o Poder Executivo, com a participagao
dos ministros de Estado nomeados por ele. Quanto aos Poderes Legislativo e Judiciario,
noticia a histdria, que eram acessorios, servindo aos interesses do Imperador e sem possuir

autonomia nem independéncia.

Com a Proclamacao da Reptblica e o surgimento das Constituigdes Federais de
1891, 1934,1937, 1946, 1967 e a atual de 1988, percebe-se, quanto a separagao dos poderes,
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que essas constituicdes aboliram o Poder Moderador, permanecendo apenas os Poderes

Legislativo, Executivo e Judiciario.

A Carta Magna de 1988, no seu art. 2°, dispde que: “Sao Poderes da Unido, inde-
pendentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. ”. Harada (2007,
p. 01), de maneira circunstanciada, abordando a fungao tipica desses poderes, bem como a

fiscalizacdo reciproca existente entre eles, leciona que:

O Poder Legislativo, preponderantemente, exerce a fungao de criar normas juridicas
gerais e abstratas. Porém, existe um processo para sua formacdo no qual o Executivo
participa, quer tomando a iniciativa de lei, quer sancionando ou vetando a proposta

legislativa aprovada pelo Parlamento.

O Poder Executivo é aquele incumbido de, preponderantemente, aplicar as leis e

administrar os negocios pubicos, isto é, governar.

O Poder Judiciario é aquele voltado, fundamentalmente, para a administracdo da
justica, mediante aplicacdo da lei as hipdteses de conflitos de interesses, objetivando a sua
composic¢do de forma imparcial. Nao participa do processo legislativo, mas cabe-lhe a prer-

rogativa de declarar a inconstitucionalidade das leis, ndo as aplicando nestes casos.

Ressalve-se que o art. 60, §4°, inc. III da CF/88 assevera que ndo serd objeto de
deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir a separacdo dos poderes, garantindo o

status de clausula pétrea ao principio em tela.

E cristalina a importancia da separacao dos poderes, com a sua fiscalizagdo reciproca
- teoria dos freios e contrapesos - para garantir os direitos fundamentais dos cidaddos e

contribuintes, impondo limites a atuagao Estatal.

Todavia, ultrapassando o plano teérico e abstrato desse principio e alcangando a
realidade fatica, percebe-se que a teoria ndo se subsome a pratica, pois a independéncia dos
poderes no Brasil sempre foi alvo de severas criticas quanto as interferéncias exercidas entre

eles, chegando ao ponto de hoje deflagrar uma verdadeira crise de identidade dos poderes.

O atual Poder Executivo, em muito se assemelha ao Poder Moderador, previsto na
Constituicao de 1824, pois aquele busca, incessantemente: 1) legislar, principalmente em
matéria tributaria, através de Medidas Provisérias e Decretos Regulamentares; 2) burlar
os entendimentos consolidados da Suprema Corte, como criar uma contribuigdo sobre
iluminagdo publica para mascarar a inconstitucionalidade da taxa de iluminagao publica
que, segundo orientacdo do STF, ndo podia ser custeada sendo por meio do produto da

arrecadacao dos impostos gerais(nos quais ndo se inclui as contribuicdes!); 3) nomear como
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Ministro da Corte Suprema advogado com notavel saber juridico questionado pelo Senado
e com estreitos lacos com o Partido dos Trabalhadores - PT, o que compromete a parciali-
dade dos seus julgamentos quando envolvam os interesses da Unido e do PT e, consequen-
temente, a independéncia do Poder Judiciario frente ao Poder Moderador, digo, Executivo;
4) interferir na autonomia financeira do Poder Judiciario, realizando corte indevido no
seu orcamento para 2012, quando constitucionalmente cabe, exclusivamente, ao Poder

Legislativo deliberar sobre as propostas orcamentérias encaminhadas pelos tribunais.

Infelizmente, essa triste realidade da supremacia do Poder Executivo se reflete ndo
apenas na esfera federal, como também na estadual, distrital e municipal, gerando, indu-
bitavelmente, desequilibrio dos poderes com consequéncias drésticas para a Democracia e

para a sociedade.

3. DELEGACAO DE PODERES NA CONSTITUICAO FEDERAL DE1988

Pois bem, se outrora a delegacdo legislativa era proibida, sendo a atividade de
legislar privativa do Poder Legislativo, hodiernamente tal assertiva ndo podera prosperar,
pois, pela dindmica da sociedade e do Direito, e considerando que a lei, pelo seu carater
geral e abstrato, ndo consegue exaurir as matérias legisladas a ponto de serem autoaplica-
veis, faz surgir a necessidade da delegacdo legislativa para que o Executivo, como executor

da norma, possa aplica-la, observando determinados procedimentos.

Para exercitar a sua funcdo tipica, que é administrar, o Poder Executivo precisa
legislar (funcgdo atipica) regulamentando a forma como a lei serd cumprida pelos particula-

res e pelos proprios funciondrios publicos.

E é neste viés que surge a possibilidade do chefe do Poder Executivo editar Medidas

Provisorias e Decretos.

Considerando que o objeto do presente estudo sao os Decretos Regulamentares no
ambito tributario, ndo iremos nos ater a inconstitucionalidade/imoralidade da utilizacao
desenfreada das Medidas Provisoérias pelo Chefe do Executivo para alterar os aspectos da
hipétese de incidéncia dos tributos, que é matéria constitucionalmente atribuida ao Poder

Legislativo.

4. DOS DECRETOS

Conforme leciona Di Pietro (2006, p. 240), o “decreto é a forma de que se revestem os
atos individuais ou gerais, emanados do Chefe do Poder Executivo (Presidente da Reptiblica,

Governador e Prefeito)”. Antes da Emenda Constitucional n°. 32/2000, os decretos eram
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definidos como atos administrativos de competéncia exclusiva do Chefe do Poder Executivo,
destinados a efetivar situacdes gerais ou individuais, abstratamente previstas em lei.
Todavia, a partir da supramencionada EC n°. 32, o conceito de decreto sofreu alteragao em
virtude do ingresso, no ordenamento juridico patrio, do decreto auténomo, cujas premissas

iniciais serdo expostas abaixo.

5. ESPECIES DE DECRETOS

No ordenamento juridico brasileiro existem, salvo melhor juizo, trés espécies de

decretos: o autonomo, o legislativo e o regulamentar.

O Decreto auténomo, com previsaono art. 84, inc. VIda CF /88, permite ao Presidente
da Reptiblica organizar e determinar o funcionamento da administracdo federal - quando
nao implicar aumento de despesas nem criacdo ou extingao de 6rgaos publicos - e extinguir

fungdes ou cargos publicos, quando vagos.

O Decreto legislativo, insculpido no art. 59, inc. VI da CF/88 - que é o instrumento
normativo utilizado para materializar as competéncias exclusivas do Congresso Nacional,
previstas nos inc. I a XVII, do art. 49, da Carta Magna - retira sua validade diretamente da
Constituigao, sem a existéncia de qualquer norma intermediaria, inovando no ordenamento
juridico, criando direitos e/ou obrigacdoes em carater geral e abstrato. Em face da auséncia
de regulamentacao constitucional dessa matéria, cabe ao préprio Congresso Nacional disci-
pliné-lo (MORAES,2004, p. 589).

E, por fim, o Decreto Regulamentar, com previsdao no art. 84, inc. IV da CF/88,
através do qual o chefe do poder Executivo pode expedir decretos e regulamentos para a

fiel execucao da lei.

5.1 Do Decreto Regulamentar

O Decreto Regulamentar, no ambito tributario, possui fundamento no art. 84, inc.
IV da CF/88, bem como nos arts. 96 e 99 do CTN, que dispdem, respectivamente, que:
Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

]

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execucao;

Art. 96. A expressdo “legislacao tributaria” compreende as leis, os tratados e as
convengoes internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no
todo ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles pertinentes.
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Art. 99. O contetiddo e o alcance dos decretos restringem-se aos das leis em
funcdo das quais sejam expedidos, determinados com observancia das regras de
interpretacao estabelecidas nesta Lei. (Grifo nosso).

Neste sentido, podemos conceituar o Decreto Regulamentar como ato normativo
oriundo do chefe do Poder Executivo, que disseca a lei buscando a sua fiel execugao pela ad-
ministragdo publica e pelos administrados. De forma técnica, Geraldo Ataliba (apud Mussi,

2009, p. 2) calcifica que:

Consiste o chamado poder regulamentar, na faculdade que ao Presidente da
Reptblica - ou chefe do Poder Executivo, em geral, Governador e Prefeito - a Constitui-
¢do confere, para dispor sobre medidas necesséarias ao fiel cumprimento da vontade legal,
dando providéncias que estabelecam condicdes para tanto. Sua fungao é facilitar a execugao
da lei, especifica-la de modo praticavel e, sobretudo, acomodar o aparelho administrativo,

para bem observa-la.

Ressalve-se que este Decreto ndo é da competéncia do Legislativo, porque é o
Executivo que administra os efeitos oriundos da lei, sendo, por esta razdo, o mais indicado
para dispor sobre as peculiaridades operacionais do comando legal, bem como regulamen-
tar a sua materializacdo. Por esta razao, Canotilho (1993, p. 909) afirma que “os regulamen-
tos ndo constituem uma manifestacdo da funcao legislativa, antes se revelam produtos da
funcdo administrativa”. Quanto a sua posi¢do no ordenamento juridico brasileiro, Cretella

Jtnior (apud Mussi, 2009, p. 2) assevera que:

[...]representam os regulamentos o grau mais alto na esfera administrativa, logo
abaixo das normas legais, sendo a complementacdo destas. Pelo nosso sistema
constitucional sdao os regulamentos aprovados por decreto executivo e a sua
amplitude s6 encontra limites nos textos legais regulamentados.

Na esfera tributaria, o Decreto Regulamentar disciplina os procedimentos que serdo
realizados pelos contribuintes junto a administragao publica, bem como os praticados pelos

agentes publicos para que os comandos legais sejam concretizados.

Neste interim, podemos afirmar que o Decreto Regulamentar se trata de ato
normativo secunddrio cuja norma primadria é a lei que o vincula e impde os seus limites.
Todavia, ndo poderiamos deixar de reconhecer que este ato inova no ordenamento juridico,
na medida em que constitui procedimentos novos, com a ressalva de que ndao pode o
Executivo, a pretexto de estar regulamentando a lei, criar obrigagdes para o contribuinte

ndo previstas nela. Ou seja, este Decreto ndo pode ser contra leger, nem praeter legem, nem

ultra legem, nem extra legem, mas exclusivamente, intra legem e secundum legem (CARRAZZA,
2002, p. 323).
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E é com base nesta tilltima assertiva que iremos tecer as devidas consideragdes sobre

os limites do Decreto Regulamentar no campo do ICMS.

5. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS SOBRE O ICMS.

Inicialmente, cumpre esclarecer que o Imposto sobre Operagdes Relativas a
Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacao se Servigos de Transporte Interestadual e In-
termunicipal e de Comunicagao - ICMS, de competéncia dos Estados e do Distrito Federal,
nao foi idealizagdo do constituinte de 1988, mas fruto do imposto sobre vendas e consigna-
¢oes - IVC, que passou a ser imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias

- ICM, evoluindo para o ICMS, com a feicao atual.

O ICMS é o imposto mais complexo do sistema tributario brasileiro. A Constituigao
Federal de1988 o detalha com intimeras peculiaridades que, por sua vez, sio ampliadas pela
Lei Complementar n°. 87/96, denominada “Lei Kandir”, que substituiu o Decreto-Lei n°.
406/ 68 e o Convénio ICMS 66/ 88.

Considerando que o ICMS possui vérios fatos geradores, sem interdependéncia,
iremos nos ater ao ICMS sobre a circulagdo de mercadorias, mesmo ciente de que incide
também sobre as prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, além

da prestagao de servigos de comunicacao.

O art. 155, inc. II, da CF /88 atribui aos Estados e Distrito Federal a competéncia para
instituir imposto sobre “operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as
operacdes e as prestagOes se iniciem no exterior”. Logo, dentre os fatos geradores do ICMS,

previstos na propria Constituicdo Federal, temos a circulacdo de mercadorias.

Por sua vez, a LC n°. 87/96, no art. 2, inc. I, além de outras incidéncias, dispde que

as operagoes relativas a circulacdo de mercadorias sao fatos geradores do ICMS.

Na mesma linha, a Constituicao Estadual da Paraiba, no art. 159, inc. II, elenca que
compete ao Estado instituir tributo sobre as operagdes relativas a circulagdo de mercadorias;
no mesmo sentido, a Lei Estadual da Paraiba n°. 6.379/96, no art. 2°, calcifica que o ICMS
tem como fato gerador as operacOes relativas a circulacdo de mercadorias entre outros.
Sendo assim, ndo pairam davidas de que a operagdo relativa a circulagdo de mercadorias é
fato gerador do ICMS.

A base de calculo do ICMS é o valor da operacdo relativo a circulagao de mercadoria

sendo: o preco do servico, em se tratando de transporte interurbano e interestadual, e de
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comunicagao; e o valor da mercadoria quando se trate de importagdo, com as inclusdes
previstas em lei. Ressalve-se que o IPI ndo serd incluido na base de cédlculo do ICMS quando
a operagao, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado a industrializagao

ou comercializacdo, configure fato gerador dos dois impostos (art. 155, §2, inc. XI, da CF).

As aliquotas sdo fixadas por lei estadual, observando as disposi¢des constitucio-
nais aplicaveis a matéria, dentre elas, que é da competéncia do Senado Federal, através de
Resolucdo: estabelecer as aliquotas aplicdveis as operagdes e prestacdes, interestaduais e
de exportacao (art. 155, §2°, inc. IV, CF); bem como, facultativamente, estabelecer aliquotas
minimas nas operagdes internas e fixar aliquotas méximas, nas mesmas operagdes, para

resolver conflito especifico que envolva interesse de Estados (art. 155, §2°, inc. V, CF).

Quanto ao recolhimento do ICMS, sera devido, entre outras regras, conforme
dispdem os incisos VII e VIII, do §2°, do art. 155 da CF:

1) Nas operagdes intra-estaduais, ao Estado ou DF em que se realizou a operacao;

2) Nas importacdes, ao Estado onde estiver localizado o estabelecimento do
destinatdrio da mercadoria ou servigo, independente do estado do Brasil que tenha
efetivado a entrada de mercadoria;

3) Nas operacdes interestaduais cujo destinatdrio final é o consumidor nao
contribuinte do ICMS (normalmente pessoa fisica), o imposto serd devido ao estado
de origem, que aplicara a sua aliquota interna;

4) Nas operagdes interestaduais cujo destinatério final é o contribuinte do imposto,
este serd devido ao Estado de origem que aplicard a aliquota interestadual, e ao
Estado de destino, pela diferenca entre a aliquota interestadual e a aliquota interna.

Acrescente-se que o ICMS incide sobre o consumo e serd ndo-cumulativo, com-
pensando-se o que for devido em cada operagao relativa a circulagdo de mercadorias, ou
prestagao de servicos, com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado,
ou pelo Distrito Federal. De acordo com a CF/88, a isencdo, ou ndo-incidéncia, salvo de-
terminacdo em contrario na legislacdo, ndo implicara crédito para compensacdo com o
montante devido nas operagdes ou prestagdes seguintes e acarretard a anulagdo do crédito

relativo as operagdes anteriores (art.155, §2, inc. II da CF).

O ICMS podera ser seletivo em funcao da essencialidade das mercadorias e dos
servigos, ou seja, os produtos supérfluos, bem como os que causem males a satide, devem
ser tributados pesadamente, em detrimento de outros produtos tidos como essenciais,
que devem ser desonerados objetivando diminuir o preco final do produto essencial ao

consumidor.

Ainda quanto ao ICMS, é importante lembrar que a LC n°. 87/96 estabelece que

cada estabelecimento do mesmo titular serd autdbnomo, considerando-se também como tal,
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o veiculo usado no comércio ambulante e na captura de pescado (art. 11, §3, incs. I e Il da

Lei complementar n°. 87/96).

Por fim, geralmente, o lancamento do ICMS sera por homologacao, ou seja, o sujeito
passivo tem o dever de calcular e antecipar o pagamento do imposto sem o prévio exame

da autoridade administrativa.

6. DECRETO REGULAMENTAR DO ICMS NO ESTADO DA PARAIBA

Dentro da triparticdo dos poderes, ou melhor, da triparticio das funcdes estatais
- considerando que o Poder é uno e indivisivel - cabe ao Executivo, na sua funcao tipica,
executar os comandos normativos abstratos editados pelo Poder Legislativo e, para tanto,
pode expedir decretos regulamentares objetivando tracar o caminho para o fiel cumprimento
da lei pelos servidores ptuiblicos, bem como pelos sujeitos passivos da relagdo juridica
tributaria. Neste interim, o Chefe do Poder Executivo do Estado da Paraiba, objetivando re-
gulamentar o ICMS, instituiu o seu Regulamento através do Decreto n°. 14.100/91, consubs-
tanciado em 826 artigos, que visam dar “praticabilidade” as legislacdes supramencionadas

sobre o dito imposto.

Considerando que tal Regulamento possui quase mil artigos, com intimeros incisos,
alineas, paragrafos etc., iremos centralizar este estudo em apenas alguns pontos, conside-

rando a impossibilidade de exaurir a matéria nesta monografia.

6.1 Da Definicao de Mercadoria para Fins Tributarios Pelo regulamento do
Estado da Paraiba.

O art. 1° do Regulamento do ICMS dispde que:

Art. 1°. O Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e
sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacao - ICMS tem como fato gerador as operagdes relativas a circulacdo de
mercadorias e as prestagdes de servicos de transporte interestadual intermunicipal e
de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior.

§ 5° Para os efeitos deste Regulamento, considera-se:

V - mercadoria, qualquer bem mével, novo ou usado, inclusive semovente.

(Destaque nosso)

Considerando que o art. 110 do CTN dispde que a lei tributaria ndo pode alterar
a definicdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado -
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicao Federal, pelas Constitui¢des dos

Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou ainda dos Municipios - o conceito
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de mercadoria, para fins de incidéncia tributaria, ndo pode ser definido pelo legislador
estadual, muito menos erigido pelo Chefe do Poder Executivo, através de um Decreto Re-

gulamentar.

Sendo assim, podemos afirmar que mercadoria ndo é qualquer bem, como calcifica
o Executivo, mas apenas aquele bem movel, objeto de negdcio juridico, em que se transfere a
titularidade do comerciante, industrial ou produtor. Percebe-se que é necessaria a destinagao
comercial para caracterizar o bem como mercadoria. Nesse sentido, leciona Ataliba (apud
MELO, 2003, p. 18) que: “ndo é qualquer bem que pode ser juridicamente qualificado como
mercadoria. Essa qualificagdo depende de dois fatores, a saber: (1) a natureza do promotor

da operacao que tem por objeto e (2) a destinacdo comercial que a ela da o seu titular”.

Ademais, a propria origem da palavra mercadoria, derivada do latim “mercatore”
(mercador) que, segundo o dicionario Priberam, é “aquele que compra para revender”,
demonstra, cabalmente, que ndo é qualquer bem que sera tido como mercadoria, e sim

apenas aqueles com destinacdo comercial especifica.

Em suma, a incidéncia do ICMS se perfaz quando ocorrem operacdes juridicas que
levam mercadorias da produgao para o consumo, com fins lucrativos. Alcangado o consumo,
o bem perde o status de mercadoria e o ICMS nao mais pode ser cobrado, salvo o reinicio do
ciclo econdmico, quando o bem mével, readquirindo a qualidade de mercadoria, passa a ser

vendido como mercadoria usada, sucata e etc.

6.2 Da Incidéncia de ICMS sobre Operac¢oes Entre estabelecimentos do Mes-
mo Titular

O art. 2° §7° e 0 art. 3° do Regulamento do ICMS, respectivamente, elencam que:
Art. 2. Omissis.

§7°. E irrelevante, para a caracterizagdo da incidéncia:

[...]
IV - o fato de a operagdo realizar-se entre estabelecimentos do mesmo titular.
Art. 3° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

I - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro
estabelecimento do mesmo titular;

Partindo do pressuposto de que o Regulamento objetiva facilitar a execucdo da
lei, especificando-a de modo praticével e, sobretudo, delimitando o campo de atuacdo do
aparelho administrativo para o seu fiel cumprimento, perquire-se: Qual é a operagdo que,

realizada entre estabelecimentos do mesmo titular, é tributada pelo ICMS? Seria o desloca-
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mento e/ou a comercializacdo de mercadorias entre os ditos estabelecimentos do mesmo

titular?

Percebe-se que o Regulamento, ao invés de esclarecer os pontos que a norma,
pelo seu carater geral e abstrato, ndo consegue alcancar, toma caminho diverso, criando
dispositivo tao abstrato quanto a lei, dispondo que a simples saida de mercadoria do esta-
belecimento do contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mesmo titular, é fato
gerador do ICMS.

Ressalve-se que o simples deslocamento de coisas de um estabelecimento para
outro, sem transferéncia de propriedade, ndo gera direito a cobranca de ICMS. Isto porque
os termos empregados pela CF/88, “operacdes” e “circulacao”, como fato gerador do ICMS,
exigem a necessidade de negodcios hdbeis para provocar a circulagdo de mercadoria que

nada mais é do que a transferéncia de titularidade do bem.

Logo, diversamente do que dispde o Regulamento em xeque, é relevante o fato de
a operacdo realizar-se-a4 entre estabelecimentos do mesmo titular, pois, sendo mero des-
locamento de coisas, sem alteracdo de titularidade, ndo acarretara a incidéncia do ICMS.

Ressalve-se que esta matéria ja se encontra pacificada no STJ e STF, in verbis:

AgRgnoREsp751547R]J2005/0082385-7.Relator (a):MinistroHUMBERTOMARTINS.
Julgamento: 17/12/2009 Orgéo Julgador:T2 - SEGUNDA TURMA. Publicacao: DJe
18/02/2010 Ementa TRIBUTARIO -ICMS -DESLOCAMENTO DEMERCADORIA
DE UM ESTABELECIMENTO PARA OUTRO -MESMOCONTRIBUINTE -NAO-
INCIDENCIA -SUMULA 166/STJ. “Nio constitui fato gerador do ICMS o simples
deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo
contribuinte”. Incidéncia da Stmulal66/ST]. Agravo regimental improvido.

O STFfixou entendimentono sentido de que o simples deslocamento da mercadoria
de um estabelecimento para outro da mesma empresa, sem a transferéncia de
propriedade, nao caracteriza a hipodtese de incidéncia do ICMS. Precedentes.
(RE 596.983-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 12-5-2009, Segunda Turma,
DJE de 29-5-2009.) No mesmo sentido: Al 618.947-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 2-3-2010, Segunda Turma, DJE de 26-3-2010; RE 267.599-AgR, Rel.
Min. Ellen Gracie, julgamento em 24-11-2009, Segunda Turma, DJE de 11-12-2009;
Al 693.714-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em30-6-2009, Primeira
Turma, DJE de 21-8-2009; AI 481.584-AgR, Rel. Min. CarmenLcia, julgamento em
30-6-2009, Primeira Turma, DJE de 21-8-2009. (Grifo nosso).

Ademais, o Ministro Joaquim Barbosa, em recente julgado, calcificou que “o perfil
constitucional do ICMS exige a ocorréncia de operacdo de circulagdo de mercadorias (ou
servigos) para que ocorra a incidéncia e, portanto, o tributo ndo pode ser cobrado sobre
operacdes apenas porque elas tém por objeto ‘bens’, ou nas quais fique descaracterizada
atividade mercantil-comercial. ” (ADI 4.565-MC, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em
7-4-2011, Plenério, DJE de 27-6-2011).
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6.3 Da Restricao da Isencao do ICMS para Portadores de deficiéncia pelo De-
creto Estadual da Paraiba

O Decreto do Poder Executivo do Estado da Paraiba, tombado sob o n°. 30.363 /09,
visa regulamentar os Convénios ICMS 03/07 e 158/08, que tratam da concessao de isengao
do ICMS nas saidas de veiculos destinados a pessoas portadoras de deficiéncia fisica. Os

arts. 1° e2°, do Decreto supracitado, dispdem que:

Art. 1°Ficamisentas do ICMS as saidas internas e interestaduais de veiculo automotor
novo com caracteristicas especificas para ser dirigido por motorista portador de
deficiéncia fisica, desde que as respectivas operacdes de saida sejam amparadas por
isencao do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPl, nos termos da legislacao
federal vigente.

Art. 2° Para aplicacao das disposi¢des de que trata este Decreto, sdo considerados:

I - pessoa portadora de deficiéncia fisica, aquela que apresenta alteracao completa
ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, cujo CID estejarelacionado
no Anexo II deste Decreto, acarretando o comprometimento da funcéo fisica, exceto
as deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldade para o desempenho de
fungodes de dirigir veiculo; (Grifo nosso).

Pela diccao do inc. I, do art. 2°, do Decreto Regulamentar do Estado da Paraiba,
percebe-se que o mesmo definiu quem sdo as pessoas portadoras de deficiéncia aptas a

usufruir da isencdo, exaurindo-as no anexo do aludido decreto.

Perquire-se: cabe ao Executivo legislar, inovando na 6rbita juridica, definindo e
limitando quem sdo os portadores de deficiéncia que poderao usufruir do beneficio fiscal
em tela? A resposta é ndo! Neste sentido, o Tribunal de Justica do Estado da Paraiba - T]PB
vé rechacando, reiteradamente, o Decreto em comento, concedendo aos impetrantes, em
sede de Mandado de Seguranca, o direito a isencdo tributaria para a aquisi¢do de veiculos,
adaptados as necessidades especiais, para portadores de deficiéncia fisica, mesmo sem as

patologias estarem previstas no rol do anexo II do Decreto Estadual n° 30.363/09.

E inadmissivel que um decreto, que visa apenas efetivar fielmente os termos da lei/
convénio, possa restringir os comandos legais, excluindo do campo de incidéncia da isengao
determinados deficientes fisicos, por considera-los aptos a conduzir veiculos automotores

da forma tradicional.

E patente que os contornos legais do Decreto Regulamentar foram excedidos pelo
Chefe do Poder Executivo da Paraiba ao limitar a isencdo do ICMS aos deficientes cuja

patologia encontra-se no anexo do referido decreto.

Além de extrapolar os limites legais, este Decreto feriu o art. 2° da Lei n°. 7.853/89,

que determina que:
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Ao Poder Publico e seus 6rgdos cabe assegurar as pessoas portadoras de
deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos [no qual incluimos o direito
ao transporte condigno], inclusive dos direitos a educagao, a satide, ao trabalho, ao
lazer, a previdéncia social, ao amparo a infancia e a maternidade, e de outros que,
decorrentes da Constituicao e das leis, propiciem seu bem-estar pessoal, social e
econdmico. (Grifo nosso).

Do mesmo modo, vilipendia o art. 23, inc. II, da CF/88, que estabelece a competéncia
comum da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, em proteger e garantir

os direitos basicos das pessoas portadoras de deficiéncia, in verbis:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

[.]

II - cuidar da satde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

Frise-se que o aludido dispositivo nao se trata de mera norma programati-
ca, que poderd, pela discricionariedade do ente federado, ser aplicada ou ndo; e sim de
dispositivo constitucional com eficdcia normativa de aplicacdo imediata e obrigatdria pelos
entes supracitados, sob pena de, conforme leciona Barroso (2009, p. 107) “converter-se em
promessa constitucional inconsequente, fraudando justas expectativas nele [Poder Ptblico]
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei

Fundamental”.

Frise-se ainda que esse Decreto demonstra a voracidade do Estado em arrecadar, e
o faz nao apenas despido das premissas elementares do conceito de Justiga, mas agredindo

a dignidade da pessoa humana.

Em decorréncia do neoconstitucionalismo, deve-se efetivar os direitos fundamen-
tais, entre eles o da tributacdo justa e isondmica, colocando o contribuinte (no presente caso,
as pessoas portadoras de deficiéncia fisica), no centro da tributagdo e ndo a arrecadacao
como nucleo desta, como pretendeu fazer o Governo do Estado da Paraiba. Corroborando

com esta tonica, colacionamos as preciosas ligdes de Becho (2009, 342/343), ao afirmar que:

Colocar o homem no centro do direito tributario implica afirmar que a simples
arrecadacdo nao é mais o fim dltimo do direito tributario. A finalidade do direito
tributario é fazer da arrecadagdo um ato de justica social, com limites, com protecées
ao contribuinte diante da forca e da voracidade do Estado. [...]

O contribuinte, posto no centro do direito tributario, exige que a tributacdo nao
seja uma mera técnica, mas que seja um ato do Estado que respeite os valores que
dao dignidade ao homem. Exige, também, um fim mais elevado: a arrecadacdo com
respeito ao ser humano, ndo um simples ato de forca estatal, bem beneficio apenas
dos detentores do poder. (Grifo nosso).
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Sendo assim, percebe-se que o Decreto em comento, ou parte dele, é inconstitucio-
nal, em razdo da matéria e dos valores, considerando que agride os principios constitucio-
nais da isonomia, da dignidade da pessoa humana e afronta os ditames do neoconstitucio-
nalismo que prega a efetividade das normas constitucionais e a inclusao do contribuinte no
centro da tributacdo, em detrimento da antiga posicao de incluir a arrecadagdo como ntcleo

da tributacao.

7.DECRETO DAPARAIBA SOBRE COBRANCA DEICMS NAS COMPRAS
ON-LINE

O ministro Joaquim Barbosa, do Supremo Tribunal Federal (STF), suspendeu, com
efeitos retroativos, a aplicagdo da Lei n° 9582, de 12 de dezembro de 2011, do Estado da

Paraiba.

Essa norma estabeleceu a exigéncia de parcela do ICMS [Imposto sobre Circulagao
de Mercadorias e Servicos] nas operagoes interestaduais que destinem mercadorias ou bens
ao consumidor final, quando a aquisi¢ao ocorrer de forma nao presencial, ou seja, por meio
de internet, telemarketing ou showroom. Cabe ao Plenério do STF referendar ou ndo esta

decisao.

A medida cautelar foi solicitada na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4705,
proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. A entidade argumenta
a incompatibilidade do texto questionado com a Constituicao Federal e, no mérito, pede a

declaracdo de inconstitucionalidade da norma questionada.

Alega violagao do principio da isonomia, na medida em que o calculo do tributo
devido passou a ser discriminado conforme a origem dos bens (artigos 150, inciso V, e
152). Sustenta contrariedade a partilha de competéncia tributaria, “porquanto é o estado de
origem o sujeito ativo do ICMS nas operacoes interestaduais que destinem mercadorias a
nao contribuinte do imposto, e o respectivo calculo deve utilizar a aliquota interna” (artigo

155, paragrafo 2°, inciso VII, alinea “b”).

O Conselho também argumenta quebra do principio federativo, em razao de o
Estado da Paraiba ter criado paradoxalmente “imposto de importacdo doméstico”, incom-
pativel com o pacto politico exposto na Constituicao (artigos 150, inciso “I” e 155, inciso “II”).
Afirma a caracterizacao do uso de tributo com efeito confiscatério, causado pelo aumento
imprevisivel da carga tributaria (artigo 150, inciso IV). E, por fim, falta de competéncia para
tributar simples operagdes de circulacdo de bens, classe que compreende as mercadorias,

mas a elas ndo se limita (artigo 155, inciso II).
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Em carater excepcional, o relator do processo, ministro Joaquim Barbosa, examinou o
pedido de medida cautelar tendo em vista a “gravidade do quadro narrado e da proximidade
do recesso nesta Suprema Corte”. Segundo ele, a matéria exposta na presente acao direta é

analoga a medida cautelar pleiteada e concedida nos autos da ADI 4565.

“E impossivel alcancar integragdo nacional sem harmonia tributdria”, ressaltou o
ministro. “Adequado ou ndo, o modelo escolhido pelo Constituinte de 1988 para
prover essa harmonia e a indispensavel seguranca juridica se fixou na ‘regra da
origem’ (artigo 155, paragrafo 2°, inciso II, alinea “b”, da Constituicao Federal)”,
completou.

De acordo com o relator, “o Confaz ou cada um dos estados-membros singelamente
considerados ndo podem substituir a legitimidade democratica da Assembleia Constituinte,
nem do constituinte derivado, na fixacdo dessa regra”. “Por outro lado, além da seguranca
juridica institucional, a retaliacdo unilateral prejudica o elemento mais fraco da cadeia de

tributagao, que é o consumidor”, afirmou.

O ministro salientou que, em principio, os comerciantes tém alguma flexibilida-
de para repassar o aumento da carga tributaria aos consumidores, mediante composicao
de precos. Porém, nem todos os consumidores serdo capazes de absorver esses aumentos.
“Aqueles que o fizerem terdo ainda de enfrentar um obstadculo com cuja validade ndo me
comprometo, imposto pela conjugacdo da regra do art. 166 do CIN com a legitimidade
ativa para pedir a restituicao dos valores pagos indevidamente”, disse. “Como a pessoa que
suportou a carga econdmica do tributo ndo tem legitimidade para pleitear a restituicao, e
se costuma exigir dos vendedores a obtencdo de autorizagdes individuais dos consumido-
res para formulacdo desse pedido, a tendéncia é que o recolhimento indevido se torne fato

consumado de dificilima reversao”, ressaltou o relator.

Ao considerar que o caso apresenta de forma evidente os requisitos que autorizam
a concessdo de medida cautelar [fumaca do bom direito e perigo na demora], o ministro
Joaquim Barbosa deferiu o pedido, a ser referendado pelo Plenario, para suspender ex tunc
[com efeitos retroativos] a aplicacdo da Lei 9.582/2011, do Estado da Paraiba, com base no
artigo 10, paragrafo 3° da Lei 9.868/99 [Lei das ADIs].

A medida liminar concedida, conforme o ministro, ndo impede que o Estado da
Paraiba exerca seu poder de fiscalizagdo, “destinado a apurar os créditos tributarios que
julga serem vélidos, para evitar suposta decadéncia”. “Esse exercicio devera ocorrer em

prazo modico e com instrumentos razodveis e proporcionais, de modo a nao caracterizar
sangao politica”, finalizou o relator. STF - 19.12.2011 - ADI 4705.
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Percebe-se nitidamente, a violagdo aos principios: da separagdo dos poderes, con-
siderando que o Executivo estd usurpando a fungao do legislativo em inovar na ordem
juridica; da legalidade, pois apenas a lei poderé alterar os aspectos da hipotese de incidéncia
do ICMS; e do pacto federativo, pois visa tributar, buscando impedir ou dificultar o ingresso,

no estado, de mercadorias ou bens oriundos de outras unidades da Federacao.

Nas operacoes interestaduais cujo destinatario final é o consumidor ndo contribuin-
te do ICMS (normalmente pessoa fisica), o imposto serd devido ao estado de origem, que
aplicard a sua aliquota interna. Logo, ndo podera um simples Decreto alterar a estrutura da
regra matriz de incidéncia do imposto para fins de incluir no campo de incidéncia do ICMS
a entrada de mercadorias ou bens de outras unidades da Federacdo, destinados a pessoas

fisicas, por auséncia de previsao legal.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Finalizamos esta perfunctoria analise dos Decretos Regulamentares no campo de

incidéncia do ICMS ratificando que:

1) O principio constitucional da separacao dos poderes, previsto no art. 2° da CF/88,
encontra-se em crise com a supremacia do Poder Executivo que: legisla, no &mbito
tributario, através de Medidas Provisdrias e Decretos Regulamentares (usurpando
a competéncia do Legislativo); “interfere” na composicdo dos Tribunais Superiores,
retirando, de certa forma, a independéncia do Judicidrio, além de burlar as decisdes
judiciais. Ou seja, o Poder Executivo, no Brasil, distancia-se da separacao dos poderes
na forma como proposta por Montesquieu e aproxima-se, cada vez mais, do Poder
Moderador, previsto na Constituigdo Imperial de 1824;

2) O Decreto Regulamentar trata-se de ato normativo secundério, cuja norma
priméria é a lei que o vincula e impde os seus limites. Todavia, ndo poderiamos
deixar de reconhecer que este instrumento legal inova no ordenamento juridico na
medida em que constitui procedimentos novos, com a ressalva de que ndo pode
o Executivo, a pretexto de estar regulamentando a lei, criar obrigagdes para o
contribuinte ndo previstas nela;

3) Se o Decreto executivo divergir do sentido e do conteddo da norma legal que o
ato secundario pretendeu regulamentar, ter-se-a crise de legalidade, com possivel
inconstitucionalidade reflexa ou obliqua, cuja apreciacdo ndo se revela possivel em
sede jurisdicional concentrada;

4) O conceito de mercadoria, para fins de incidéncia tributaria do ICMS, nao
pode ser definido pelo legislador estadual, muito menos pelo Chefe do Poder
Executivo através de um Decreto Regulamentar. Sendo assim, podemos afirmar que
mercadoria ndo é qualquer bem, como calcifica o executivo, mas apenas aquele bem
movel objeto de negdcio juridico em que se transfere a titularidade do comerciante,
industrial ou produtor;

5) Contrario ao que dispde o Regulamento do ICMS/PB, a Stmula 166 do Superior
Tribunal de Justica, sedimentou que “Ndo constitui fato gerador do ICMS o
simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo
contribuinte”. Logo, o aludido regulamento, mesmo contrariando expressa simula
do STJ, vem sendo aplicado pelos agentes da administracao fazendaria, em nitida
afronta aos direitos dos contribuintes e causando prejuizos inestimaveis;
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6) E inadmissivel que um decreto regulamentar, que visa apenas efetivar, fielmente,
os termos da lei/ convénio, possa restringir os comandos legais, excluindo do campo
de incidéncia da isencdo determinados deficientes fisicos por considera-los aptos a
conduzir veiculos automotores da forma tradicional.

Neste caso, o Executivo burla o art. 23 da CF/88, que calcifica ser da competéncia
dos entes federados, a protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncias, bem como
frauda justas expectativas no Poder Publico. Leia-se “protecdao e garantia” e ndo “restricao
e limitagdo” dos direitos dos portadores de deficiéncia, como tentou fazer o Decreto Re-
gulamentar que restringiu o campo de incidéncia da isencao de IPVA aos portadores de

deficiéncia fisica no Estado da Paraiba.

O Decreto em comento, ou parte deste, é inconstitucional em razdo da matéria e dos
valores, considerando que agride os principios constitucionais da isonomia, da dignidade da
pessoa humana e afronta os ditames do neoconstitucionalismo, que prega a efetividade das
normas constitucionais e a inclusao do contribuinte no centro da tributacdo, em detrimento

da antiga posicdo de incluir a arrecadagdo como ntcleo da tributacao.

Neste caso, o STF entende que a inconstitucionalidade é reflexa ou obliqua. Logo,

nao é caso de controle de constitucionalidade, mas de controle de legalidade:

7) Os decretos que determinam a cobranca de um adicional de ICMS - nas operacoes
de aquisicao de produtos vindos de outros estados, apesar de a compra ser realizada
pelo consumidor final - violam o pacto federativo, conforme ja assentou o Ministro
do STF, Joaquim Barbosa, bem como ferem o principio da legalidade, considerando
que criam incidéncia do ICMS sem previsdo legal, o que é vedado pela Constituicao
Federal de 1988.

Diante do exposto, percebe-se a ilegalidade praticada pelo Executivo, em editar
Decretos Regulamentares, vilipendiando os direitos conferidos na lei e na prépria Cons-
tituicao, reforcando a tese de que a tributacdo atual possui como norte a maximizagao da
arrecadacgao e ndo a inclusao do contribuinte no centro da tributagao, o que demonstra o seu

congelamento no tempo e o descumprimento do neoconstitucionalismo.
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CAPITULO 6

CRIME DE APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA (ART. 168-A DO CODIGO
PENAL BRASILEIRO): ANALISE DA SUA
CONSTITUCIONALIDADE!

1 Esse ensaio também foi fruto de uma reunido de estudos do Instituto Paraibano de Estudos Tributarios - IPBET realizado em meados
de 2009 e de um evento da Faculdade UNESC em que tive o privilégio de participar de uma mesa de debate com Félix Aratjo Filho, que
é, na minha modesta opinido, o jurista (e criminalista) de maior representatividade no meio juridico paraibano.
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1. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 168-A DO CODIGO PENAL

Trata—se de inconstitucionalidade material (intrinseca), na qual o tipo penal
contraria o carater deontolégico de intimeros dispositivos constitucionais,
entre eles: o principio da dignidade da pessoa humana; os principios da razoabilidade e
proporcionalidade; a proibicao de prisao civil por divida; entre outros. O vicio esta presente

nao no processo de producao legislativo e sim no contetido da norma.

1.1 Inconstitucionalidade por violacdo a clausula pétrea da proibicao de pri-
sdo civil por divida

Qualquer exame de norma juridica /infraconstitucional, no qual se inclui o art.
168-A do CP, deve se iniciar pela Carta Magna, pois é esta quem “ilumina todo o sistema
normativo” (NUNES, 2007, p. 29).

Neste cenario, realizando uma analise vertical, partindo do apice do ordenamento
juridico (Carta Magna) para atingir o aludido dispositivo normativo e sua subsungao aos
preceitos constitucionais, nos deparamos com o art. 5°, inc. LXVII da Constituicdo Federal
do Brasil que dispde que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza garantindo-
se | aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LXVII-ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel por inadimplemento
voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a depositario infiel; (Destaque
inexistente no original)

Ressalve-se que o art. 5°, inc. LXVII encontra-se protegido pelo manto da cldusula
pétrea, ndo podendo o seu contetdo, ser limitado por nenhuma outra norma, sendo a
vedagao extensiva as proprias emendas constitucionais. Sendo vejamos o que dispde o art.
60, §4°. inc. IV da Constituicdao Federal de 1988:

“Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

(..)

§ 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

[..]

IV - os direitos e 1garantias individuais”.

Pois bem, o constituinte originario de 1988 calcificou que nado havera prisao civil
por divida. E, no préprio dispositivo, j4 restam materializadas quais sao as excecdes a regra:

inadimplemento voluntario e inescusével de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel.
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Percebe-se, cristalinamente, que o constituinte originario ndo deixou margem para
o legislador derivado limitar esse preceito legal, ele mesmo ja dispde quais eram as excecoes
aregra. E, ndo percebemos a inclusao do nao-recolhimento de contribuicao social, no prazo

oportuno, como excecado ao disposto no artigo acima citado.

Neste interim, ndo poderiamos nos olvidar do principio da méaxima efetividade
postulado, que indica que, existindo conflito entre direitos fundamentais e liberdades
publicas, deve ser dada maior protecdo aqueles direitos. Bem como, por este principio, as
leis ndo podem restringir os direitos fundamentais além do que a prépria Constituicao ja

taz, de modo que as interferéncias ou restricdes devem ser minimas ou excepcionais.

Sendo assim, com fulcro no postulado acima exposto, podemos ratificar que nao
poderé o legislador restringir os direitos fundamentais, no qual se inclui o inc. LXVII do art.
5 da CF/88 [ndo haverd prisao civil por divida], além do que a prépria Carta Magna ja o
fez. Logo, ndo podera incluir o ndo recolhimento de contribuicdo social, no prazo oportuno,

como excecdo a regra da prisao civil por divida.

E latente a incompatibilidade entre a vedagdo constitucional de prisao civil por
divida e o art. 168-A, § 1, inc. I do Cédigo Penal, que tipifica como conduta criminosa,
suscetivel a pena privativa de liberdade, “deixar de recolher, no prazo legal, contribuicao

ou outra importancia destinada a previdéncia social [ ... ]”.

Conforme Tourinho Filho (2008: 79):

A tnica forma de justificar o tipo penal em questdo é admitir que a garantia
constitucional de que ndo havera prisdo civil ndo impede a definicdo da divida como
crime, vale dizer, aquela garantia constitucional ndo impede que o legislador defina
a divida como crime e, assim, por via obliqua, estabelece a prisao por divida, pela
simples utilizagdo de um artificio no uso da terminologia juridica.

Interpretacdo esta que ndo encontra amparo no ordenamento juridico pétrio.

O legislador esta proibido de tipificar como crime a divida (seja ela civil ou fiscal),

pois, o direito a liberdade é infinitamente superior ao direito de receber um crédito.

Ha uma antinomia entre o preceito constitucional que proibe a prisao por divida
e a lei que instituiu o simples deixar de recolher como crime passivel de pena prisional.
Portanto, a tltima devera ser extirpada do ordenamento juridico brasileiro por ser norma

inconstitucional e em desconformidade com os principios constitucionais.

O que torna tal fato ainda mais repudiavel, é saber que a penalidade imposta ao
substituto tributario pelo inadimplemento da Contribuicao Social destinada a Seguridade

Social, tem o exclusivo objetivo de compelir o contribuinte a fazer o recolhimento a que esté
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obrigado. E tanto que a punibilidade do delito se extingue com o pagamento integral do
débito.

De grande valia os comentéarios de Machado (2008: 399) ao dispor que:

A cominagdo de pena para os que ndo pagam tributo é na verdade uma atitude
extrema de um Estado que ndo se faz aceitar, que ja ndo consegue o cumprimento
espontaneo da lei tributdria porque ndo cumpre sequer o seu papel de garantir a
seguranca publica, o minimo que se pode dele esperar, vendo-se que a violéncia
domina e assusta a todos em todos os lugares, e ndo poupa as proprias instituicoes
policiais incumbidas da sua prevengdo e repressao.

Por fim, ndo poderiamos nos olvidar das ligdes de Pimentel (apud Slomp 2003, 116),
que constatou a fraude constitucional praticada pelo judicidrio ao dispor que o crime de
apropriacao indébita previdencidria é constitucional, porque a lei prevé prisao por crime e

nao por divida.

1.2 O Pacto de Sao José da Costa Rica e a Prisao por Divida

A Convengdo Americana de Direitos Humanos, vulgarmente conhecida por Pacto
de Sdo José da Costa Rica, trata-se de um Tratado Internacional que estipulou direitos
essenciais a pessoa humana, concernentes a vida, integridade fisica, liberdade e temas

correlatos.

O Brasil é signatario da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, desde

meados do ano de 1992, por decreto presidencial (Decreto 678/92).

O Art. 7°,7, da Convengdo veda a prisdo/ civil por divida, somente permitindo-a na
hipétese de divida alimentar, in verbis:

Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal.

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados
de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigacao alimentar.

Quanto a aplicagdo do Tratado Internacional que versa sobre direitos humanos,
colacionamos recente decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal, cujo relator foi o

Ministro Ricardo Lewandowski, nestes termos:

HC 91676 / R] RIO DE JANEIRO. HABEAS CORPUS Relator (a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI. Julgamento: 12/02/2009 Orgao Julgador: Tribunal Pleno “Desde
a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e a Conven¢dao Americana sobre direitos Humanos -
Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais
base legal para a prisao do depositério infiel, pois o carater especial desses diplomas
internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento
juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacao interna. O status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos
pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele
conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art.
1.287 do Codigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relacao
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ao art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei n®10.406/2002).” (RE 466.343, Rei. Min. Cezar
Peluso, voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento em 3-12-08, DJE de 5-6-09). No
mesmo sentido: RE 3-19.703, Rel p/ o éIC. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 3-12-
08, Plenario, DJE de 5-6-09.

Sendo assim, através de interpretacdo judicial, o Plenario do STF, reconheceu que
desde a adesdao do Brasil a Convencao Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de Sao
José da Costa Rica (art. 7°, 7), em meados de 1992 - ndo ha mais base legal para a prisao
do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos
humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Cons-
tituicdo, porém acima da legislagdo interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel
a legislacao infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de

adesao.

Sendo assim, além da vedacao expressa da Constituicao Federal de 1988, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos proibe a prisao civil por divida, salvo em caso de ina-
dimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia, logo, resta demonstrado a
inconstitucionalidade e ilegalidade da prisao civil por divida, ou, a prisdo pelo ndo recolhi-

mento de contribuigcdo previdenciério a Previdéncia Social no Brasil.

1.3 Inconstitucionalidade por violacao ao principio da dignidade da pessoa
humana

Neste cenario, visualizamos o principio da dignidade da pessoa humana, principio
este erigido pela Carta Magna como fundamento da Reptblica brasileira, vejamos o teor do

seu art. 1, in verbis:
TITULO1
Dos Principios Fundamentais
Art. 1 ° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de

Direito e tem como fundamentos:
I - a soberania;
II -a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

92




DIREITO TRIBUTARIO: ESTUDOS PROPEDEUTICOS

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”. (Destaque inexistente no

original)

Nao estamos diante um principio de menor importancia para a ordem juridica e sim

de um fundamento da prépria Reptublica Federativa do Brasil.

Pela sua magnitude ndo poderéd ser desconsiderado pelo operador do Direito, quicé

pelo legislador das normas infraconstitucionais.

Quanto a importancia do aludido principio no sistema juridico brasileiro, Bonfim
(2008, p. 70) no lembra que:

Este é, sem davida, um dos principios que vem despontando no Brasil, e no
mundo, corno um dos vetores das transformagdes por que vem passando o sistema
Juridico e, consequentemente, um dos principais exemplos da moderna perspectiva
principiolégica que vem orientando a hermenéutica constitucional. Constituicdo de
1988 mostra uma preocupagdo efetiva com as condigdes materiais de existéncia dos
individuos, pressupostos de sua dignidade, dedicando-lhe consideravel espago no
texto constitucional e impondo a todos os entes da Federacdo a responsabilidade
comum em alcancar os objetivos a respeito do tema

E cristalino que o legislador ordinario, ao tipificar a conduta de nao repassar as
contribuicdes devidas a previdéncia, descontadas do empregado, no art. 168-A do Cédigo
Penal, cominando para tanto, em pena prisional de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, violou frontal-

mente o principio da dignidade humana, consequentemente a prépria Constituicdo.

Ferea dignidade humana, punir com pena prisional de dois a cinco anos o empresario
que nao logrou éxito no seu empreendimento. O empresario, além de ter fracassado no
seu negocio, perdendo o seu patrimonio inicialmente investido, bem como os seus bens
pessoais que serao expropriados em execugao fiscal, muitas vezes, por motivos alheios a sua
gestdo e sim pela alta carga tributdria do pais, altas taxas de juros, obrigacdes trabalhistas
em demasias, ainda tera a sua liberdade privada pelo simples fato de ndo ter repassado, no

prazo legal, as contribui¢des previdencidrias descontadas do empregado.

A dignidade humana é combalida no momento em que o legislador altera a no-
menclatura de inadimplente para delinquente, igualando a conta do empresario em nao
repassar as contribuicdes um momento oportuno com condutas de criminosos de maior

potencial ofensivo.

A dignidade da pessoa humana, fundamento da Reptblica federativa do Brasil,

é violada quando o patriarca de uma familia, instituicdo de suma importancia para a
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sociedade, serd preso por divida tributéria, deixando a sua prole desamparada, como dito

alhures, pelo simples fato de ndo ter repassado a contribui¢do no prazo estipulado em lei.

Nao paira davida quanto a inconstitucionalidade do art. 168-A do Coédigo Penal
por violacdo direta a um principio e fundamento da Republica, constante na Carta Magna
do Brasil.

1.4 Inconstitucionalidade pela violacao do principio da proporcionalidade e
razoabilidade

O principio da proporcionalidade ndo esta calcificado expressamente na Constitui-

cao Federal de 1988, todavia, faz parte do bloco de constitucionalidade.

O bloco de constitucionalidade, conforme nos ensina Agra (2008, p. 171):

Sado principios, contidos ou ndo na Carta Magna, que compartilham a mesma ideia
de Constitui¢do material, unidos por um mesmo ntcleo valorativo, agasalhando a
percepcao de ordem constitucional global.

Esta concepgao de bloco de constitucionalidade, parte da premissa de que existem
principios que, mesmo ndo se fazendo presente, expressamente, na Carta Magna, sdo mate-

rialmente constitucionais pois ostentam valores fundamentais para o convivio da sociedade.

Neste cenario, incluimos a proporcionalidade no bloco de constitucionalidade,

sendo, portanto, norma superior as leis infraconstitucionais.

O principio da proporcionalidade limita o poder estatal, determinando que as
condutas do Estado devam ser proporcionais, adequadas e exigiveis aos fins desejados,

devendo as vantagens superarem as desvantagens de tal conduta.

Sendo assim, uma lei sera inconstitucional, por violacdo do principio da propor-
cionalidade, quando constatado, inequivocamente, que existem medidas menos lesivas aos

direitos fundamentais, que a escolhida pelo legislador.

Quanto ao principio da razoabilidade, este se encontra entrelacado com a propor-
cionalidade e, na concepgao de Barroso (2003, p. 334), “é um mecanismo para controlar a

discricionariedade legislativa e administrativa”.

O legislador ordinario, na sua funcao tipica de legislar, ndo pode se olvidar de que o
principio da razoabilidade faz parte do bloco de constitucionalidade, devendo, portanto, ser
observado inevitavelmente no procedimento de elaboragdo normativa, sob pena de padecer

de inconstitucionalidade.
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Sendo assim, o Poder Judicidrio podera invalidar atos legislativos quando nao haja
adequacao entre o fim perseguido e o meio empregado; quando a medida nao seja exigivel
ou necessdria, havendo caminho alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor
o6nus a um direito individual; quando nao haja proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, o que se perde com a medida tem maior relevo do que aquilo que se ganha (BONFIM
2008, p. 70).

Trazendo o principio da proporcionalidade para o campo do direito tributario/
penal, faz mister transcrevermos as palavras de ZIPPELIUS (apud. FILHO, p. 95, 2003) ao
dispor que:

O principio da proporcionalidade é um dos componentes materiais do Estado de
Direito

e que tem a fungdo de otimizar o uso da liberdade e a satisfacdo dos interesses
coletivos. Esse principio requer que o poder juridico tributario e o jus puniendi,
quando exercidos, produzam medidas legislativas sejam razodveis, necessarias e
adequadas

Nos termos acima delineados, ratificamos a inconstitucionalidade do art. 168-A do

Cédigo Penal pela inobservancia dos principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Nao é razoavel o legislador exigir que p administrador, em situagdo financeira
precaria, adimplir a contribuicdo previdencidria do empregado, todavia, diga-se de
passagem, divida prépria e ndo de terceiros, sob pena de ser transfigurado de inadimplente

para delinquente.

Também nao se mostra razodvel exigir que o empresario priorize o pagamento de
um tributo, como é a contribuicdo em comento, em detrimento do salario do obreiro, do seu
pro-labore (estes de carater alimentar) e de credores prioritarios como os fornecedores de
matéria-prima necessaria ao funcionamento da empresa.

4

Nao érazoavel olegislador tipificar o “nao pagamento de divida civil (ou tributaria)
como crime e impor uma pena de até cinco anos ao seu agente, cumulado com multa e ainda

assim permanecer a existéncia do débito do tributo.

O art. 168-A do Coédigo Penal viola frontalmente o principio da razoabilidade
quando, em nitido carater de instrumento arrecadatério de tributos, utiliza-se de pena
prisional para coagir o sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria a pagar tributo, quando
poderia impor pena pecunidria, sem por em xeque a liberdade do cidadao, bem juridico de

valor imensurével para a Constituigao.

Logo, tal medida se mostra desnecesséria, havendo caminho alternativo para chegar

ao mesmo resultado com menor 6nus a um direito individual.
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E desproporcional a aplicagio da sancio penal (pena prisional) pelo simples nao re-
colhimento de contribuicdo, quando, o sujeito ativo desse “crime” ja responde pessoalmente

com os seus bens pelo adimplemento da divida, in verbis:
Art. 137. A responsabilidade sera pessoal ao agente:

I - quanto as infracdes conceituadas por lei corno crimes ou contravengdes, salvo
quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato, fungdo, cargo
ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;

[.]

Também se mostra desproporcional a aplicacdo da pena prisional, quando, nos
termos do art. 195 da Carta Magna, a pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade
social ndo podera contratar com o Poder Pablico nem dele receber beneficios ou incentivos

fiscais ou crediticios.

Ha nitida tentativa do legislador de emprestar fun¢do instrumental ao regramento
penal como meio coercitivo de arrecadagado. Ressalve-se que nao existe qualquer intencdo de
garantir uma politica adequada nesse campo em favor da previdéncia social, pois ninguém
se preocupa com uma reforma estrutural do seguro social. Ainda se mostra desproporcional,
pois a prética do crime previsto no art. 2°, II, da Lei n. 8.137 /90, que tem por objeto qualquer
tributo, excetuado as contribuigdes previdencidrias, a pena cominada é a de detencdo de seis
meses a dois anos e multa. Se a pratica da conduta tiver por objeto a contribuicdo previden-
ciaria, espécie das contribui¢des sociais, a pena cominada salta para de dois a cinco anos e
multa. Sendo assim, mostra-se exacerbada e injustificavel a diferenga entre as quantidades

das sangdes penais cominadas para as duas hipéteses idénticas.

Em sintese, o art. 168-A é inconstitucional por violar o principio da proporciona-
lidade e razoabilidade, quando, utiliza o direito penal em detrimento da Lei de Execucao
Fiscal para realizar cobranga de tributos, bem como, quando prioriza o crédito tributério em
detrimento dos créditos alimentares, pois, cristalinamente, constatamos a desproporcionali-

dade dos meios empregados para alcangar os fins desejados.

1.5 Desproporcionalidade quanto a penalidade aplicavel

A Constituicao Federal de 1988, no seu art. 98, inc. I previu a criagdo, pelos entes

tederados, dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, in verbis:
Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
paraa conciliacdo, o julgamento e a execugao de causas civeis de menor complexidade
e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumariissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacao e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;
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Neste interim invocamos o art. 61, da Lei 9.099/95, com as alteracoes da Lei 11.313/06
que dispde que: “Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao

superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nao com multa”. (Destaque inexistente no original).

Pela diccao legal, podemos extrair que serdo infracdes de menor potencial ofensivo
as contravengdes penais, independente da pena culminada e de tratar-se de procedimento
especial para o seu processamento; e os crimes previstos no Cédigo Penal ou nas leis extra-

vagantes cuja pena maxima ndo seja superior a 02 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.

Neste diploma legal, através do art. 76, o legislador instituiu a Transacdo Penal,
como verdadeiro mitigador do principio da obrigatoriedade da acdo penal, enfatizando a
politica criminal mais eficaz e menos dispendiosa para o Estado e mais benéfica para o
infrator. Através do instituto da Transacdo Penal, o suposto autor do fato aceita a proposta

do Ministério Pablico para nao ser processado.

Além da Transacdo Penal, a Lei n°. 9.099/95, através do art. 89, previu o instituto da

Suspensao Condicional do Processo - SURSIS, nestes termos:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Ptblico, ao oferecer a dentincia, podera
propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo
esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes
os demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do
Codigo Penal).

()

Ap6s a andlise dos institutos beneficias previstos no Cédigo Penal Brasileiro e na
Lein®. 9.099/95, percebemos que a inten¢do do legislador brasileiro, ao instituir o Crime de
Apropriacdo Indébita Previdencidria (art. 168-A do CP) com pena de reclusao de 02 (dois)
a 5 (cinco) anos e multa, foi reprimir e punir severamente o sujeito passivo da hipotese de
incidéncia da Contribuicao Previdencidria sobre o salario-de-contribuigdo dos empregados,
“descontadas” pelo empregador e ndo repassadas Previdéncia Social. Pois, diferentemente,
ao instituir o mesmo crime, sendo que sem os contornos tributarios, o art. 168 do Cédigo
Penal, que trata da Apropriacdao indébita, comina pena de reclusdo de (um) a 4 (quatro)

anos, e multa, in verbis:
Apropriacao indébita.
Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia moével, de que tem a posse ou
Detencao:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa. [ ... ]

Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos
contribuintes, no prazo e Forma legal ou convencional:
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Apropriacao indébita previdenciaria.
Pena - reclusido, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
§ 1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

I- recolher, no prazo legal, contribuicao ou outra importancia destinada previdéncia
social que tenha sido descontada de pagamento efetuado segurados, a terceiros ou
arrecadada do publico; (Incluido pela Lei n°. 9.9 de 2000)

II- recolher contribui¢des devidas a previdéncia social que tenham integrado
despesas contdbeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestaciao de
servigos; (Incluido pela Lei n°® 9.983 de 2000)

I1I- pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja
tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia social. (Incluido pela Lei n°
9.983 de 2000). (Destaque inexistente no original)

Ao instituir a pena minima de 02 (dois) anos de reclusao no crime de apropriacao
indébita previdencidria, o legislador, propositalmente, excluia aplicacdo in loco da Suspensao
Condicional do Processo - SURSIS PROCESUAL, que exige pena minima cominada igual ou
inferior a 01 (um) ano, bem como exclui a possibilidade da substituigdo da pena privativa
de liberdade em restritiva de direitos prevista quando a pena privativa de liberdade for

inferior a 01 (um) ano.

Por sua vez, ao instituir pena maxima abstrato em 05 (cinco) anos de reclusao exclui
a Transacao Penal que reclama que a pena maxima cominada seja ndo superior a 02 (dois)
anos, bem como a aplicacdo da Suspensao Condicional da Pena que dispde que a execugao

da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser suspensa.

Analisando os pardgrafos seguintes do art. 168-A do Coédigo Penal, podemos
concluir que o legislador, ao excluir a aplicacdo dos institutos acima declinados em face
do crime previsto no art. 168-A do Cédigo Penal e ao dispor que o pagamento integral das
contribuicdes extingue a punibilidade do agente, denota, claramente, o principal objetivo
deste tipo penal, qual seja: nova modalidade de arrecadacao tributaria, sem a necessidade

de execucao fiscal.

2. CRIME IMPOSSIVEL: ART. 168-A DO CODIGO PENAL

Quanto ao aspecto pessoal da hipétese de incidéncia do tributo, devemos esclarecer
que, conforme estabelece o art. 121 do CTN, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria é a
pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou de penalidade pecunidria e serd o contribuin-
te quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato
gerador, ou o responsével, este quando, sem revestir-se da condi¢ao de contribuinte, sua

obrigacdo decorra de disposigdo expressa de lei.

No art. 128 do CTN, o legislador expressa claramente que:
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Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa. Vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacdo. (Destaque inexistente no original).

Na hipoétese de incidéncia da contribuicdo social destinada ao custeio da Previdéncia
Social, art. 30 da Lei n°. 8.212/93, o legislador ja excluiu responsabilidade do “contribuinte”,
calcificando que a obrigacado de realizar a arrecadacao e recolhimento e da empresa. Ou seja,
através da substituicdo (imputacdo legal da responsabilidade), a empresa arca com 6nus

tributario de maneira propria, eis que a divida é sua, estando obrigado a paga-la.

Diz-se crime impossivel, “aquele que, pela inefic4cia total do meio empregado im-
propriedade absoluta do objeto material, é impossivel de se consumar” (CAPEZ, 2003, p.
24).

No caso em tela, o legislador tipifica como crime uma acao impossivel de se realizar.

O nucleo do tipo ndo se concretiza por impropriedade absoluta do objeto material.

Na regra-matriz de hipétese de incidéncia da Contribuigdo destinada ao Instituto
Nacional da Seguridade Social - INSS, a empresa figura como sujeito passivo, na qualidade
de substituto tributario. Por ficcao juridica, o legislador, visualizando a capacidade contri-
butiva do sujeito passivo, bem como comodidade da fiscalizagdo e arrecadacao, substituiu o

“contribuinte” do tributo pelo responsavel ante mesmo da ocorréncia do fato gerador.

Sendo assim, a ocorréncia do fato gerador ja faz nascer uma obrigacdo tributaria na
qual substituto legal (empresa) é o devedor principal do tributo. Logo, a empresa (substituto)

nao paga divida de outrem, paga tributo do qual ele é o proprio credor.

Conforme Becker (1998:562/563):

Nao existe qualquer relagdo entre substituido e o Estado. O substituido nao é sujeito
passivo da relacao juridica tributaria, nem mesmo quando sofre repercussao Juridica
do tributo em virtude do substituto legal tributario exerce o direito de reembolso do
tributo ou de sua retencdo na fonte.

Em todos os casos de substituicao legal tributaria, mesmo naqueles em que substituto
tem perante o substituido o direito de reembolso do tributo ou d sua retencdo na
Jante, o tnico sujeito passivo da relacdo juridica tributdria (Gnico cuja prestacio
juridica reveste-se de natureza tributdria) é o substituto (nunca o substituido).

O substituido nao paga “tributo” ao substituto. A prestagdo juridica do substituido
que satisfaz o direito (de reembolso ou de retengdo na fonte) do substituto, ndo é de
natureza tributaria, mas sim de natureza privada.

O direito de reembolso ou retencao na fonte ao substituto contra o substituido,

ndo pode ser visto como um direito de natureza publica que é exercido pelo substituto na
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qualidade juridica de um intermediario que arrecada o tributo em nome e por conta do

Estudo.

Conforme Becker (1998, p. 564):

A circunstancia de (quando o direito de reembolso ou retencdo é outorgado por lei)
o substituto ndo ter a faculdade, mas a obrigacdo de exigir o reembolso ou retengao,
nado devera servir de critério para considerar atribuido ao substituto um direito
subjetivo ptblico. Como mostra Jean Dabin, também as rela¢des privadas (direta ou
indiretamente, em maior ou menor extensdo) sdo de interesse publico e, por outro
lado, o cuidado do bem publico ndo é monopdlio exclusivo do Estado ao encarnar
“0 politico”, isto é, ao encarnar o érgdo de administracdo publica.

Para que o substituto tivesse um direito subjetivo piiblico frente ao substituido, seria
necessario que uma parcela do poder publico tivesse sido transferida ao substituto.

Logo, sendo de natureza juridica privada (ndo-estatal), o direito de reembolso ou
retencao na fonte, exercido pelo substituto contra o substituido deve ser disciplinado pelas

regras juridicas de direito civil que regulam o exercicio dos direitos de crédito.

Reforcando a tese de que o substituido (empregado) ndo possui qualquer relagdo ju-
ridico-tributaria com o Estado, mesmo a empresa estando inadimplente com a Previdéncia

Social, o obreiro estara com o seu direito preservado a todos os beneficios previdenciarios.

Sendo assim, defendemos tratar-se o crime de apropriacdo indébita previdencia-
ria como um crime impossivel, por impropriedade absoluta do objeto material, pois, se a
empresa ndo paga o tributo devido na qualidade de substituto legal, estara inadimplen-
te com o sujeito ativo da relagao tributaria, devendo o mesmo utilizar-se do procedimen-
to previsto na Lei n°. 6.830/60, que dispde sobre a cobranca judicial da Divida Ativa da

Fazenda Publica, para exigir a crédito tributario em comento.

Logo, sendo a empresa sujeito passivo da Contribuicao Social destinada a Seguridade
Social, ndo poderd cometer o crime de apropriacdo indébita previdencidria, pois é impossivel

inverter a posse de algo de um bem de terceiro, que ndo esta em sua posse, ou sequer existe.

Como ja explicado alhures, quem esta em débito com o INSS é o sujeito passivo,
neste caso empresa e nao o empregado, sendo descontada a contribuigao social do salario
do obreiro, apenas a titulo de restituicdo do que ja foi ou serd pago pela empresa aquela
instituicdo. Ressalve-se que a empresa poderd, se assim o desejar, ndo descontar os valores
relativos a titulo de contribuicdo destinada a previdéncia social do empregado e mesmo

assim, efetuar o pagamento da contribuicdo ao Instituto Nacional da Previdéncia Social.

Mesmo considerando que a empresa, quando faz a retencdo da contribuicdo, passa
a deter a posse dos numerarios, serd impossivel de se consumar o crime de apropriacao

indébita previdencidria, por impropriedade absoluta do objeto, quando o sujeito ativo
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nao repassou a contribuigao social ao INSS pela insuficiéncia de numerérios nos cofres da
empresa, sendo assim, ndo podera se apropriar de coisa que nao existe fisicamente, nao
poderia transferir algo para aquela instituicdo, quando na verdade o objeto da transferéncia

nao existe no plano fisico, ndo existe nos caixas da empresa.

Logo, estamos diante de um crime virtual, criado pelo poder legislativo, a servigo
do Poder Executivo, no qual o legislador achava que seria impossivel criar a ficcao juridica
da inversdo da posse, sem a real apropriacao, seja pela inexisténcia dos numerarios nos

caixas da empresa, seja pela auséncia de saida de tais numerarios dos cofres da empresa.

Deixara de ser um crime impossivel, pela impossibilidade absoluta do objeto, no
exato instante em que a ficcdo acima exposta encontrar abrigo do direito penal e tributdrio,

0 que, a nosso ver, sob o manto da Carta Magna de 1988, é inconcebivel.

3. DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

O art. 168-A do Coédigo Penal, como ja citado alhures, determina que:

Extingue-se a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua
o pagamento das contribui¢des, importancias ou valores e presta as informacdes
devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do
inicio da agao fiscal. (Destaque inexistente no original).

Por sua vez, o art. 69 da Lei n°. 11.941 de 27 de maio de 2009 assim dispde:

Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 [Art. 68. Suspensa
a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da
Lein®8.137 de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n°
2.848 de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, limitada a suspensdo aos débitos
que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento, enquanto nido forem
rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts. 1° a 3° desta Lei, observado
o disposto no art. 69 desta Lei] quando a pessoa Juridica relacionada com o agente
efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicoes
sociais, inclusive acessoérios, que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento.

Paragrafo tnico. Na hipétese de pagamento efetuado pela pessoa fisica prevista no §
15 do art. 1° desta Lei, a extingdo da punibilidade ocorrerd com o pagamento integral
dos valores correspondentes a acdo penal. (Destaque inexistente no original)

Ressalve-se que 0 entendimento nos Tribunais era de que o pagamento do tributo,
na sua integralidade, poderia ser efetuado a qualquer momento, com a extin¢ao da punibi-
lidade, inclusive em momento posterior a sentenca penal condenatéria. Vejamos a jurispru-

déncia neste sentido:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. APROPRIACAO INDEBITA REVIDENCIARIA.
ART. 168-A DO CODIGO PENAL. PAGAMENTO INTEGRAL DO DEBITO
PREVIDENCIARIO. LEI 10.684/03, ART. 9°, § 2°. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE
DOS AGENTES.

[.]
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3. Efetuado o pagamento da totalidade do débito previdenciario que deu arrimo
a dentncia mesmo que em data posterior a prolacdo da sentenga condenatoria,
opera-se a extincao da punibilidade dos agentes, com fulcro no art. 9°, § 2°, da Lei
10.684/03. (TRF4 - APELACAO CRIMINAL: ACR 4720 PR 2001.70.00.00'1720-5.
Relator (a): NEFI CORDEIRO. Julgamento: 16/08/2005. Orgéo Julgador: SETIMA
TURMA. Publicacdo: DJ 31/08/2005 PAGINA: 765.

Todavia, hodiernamente, o entendimento dos tribunais é de que o pagamento
integral do tributo deve ser efetuado antes do transito em julgado da sentenca condenatoria,
pois, ap6s o transito em julgado, ndo mais subsiste pretensdao punitiva, mas sim executoéria,

in verbis:

[...] aaplicagdo do art. 9°, §2° da Lei n° 10.684 /2003 para que se reconheca a extingao
da punibilidade pelo pagamento integral do débito no crime do art. 1°, Ida Lei n°
8.137/90 ndo pode ocorrer apds o transito em julgado da sentenca condenatoria, por
ndo mais subsistir pretensdo punitiva, mas sim executéria. (TRF OS® R.; HC 3401;
Proc. 2008.05.00.090050-4; CE; Quarta Turma; Rei® Des® Fed. Margarida Cantarelli;
Julg. 10/03/2009; DJU 26/03/2009; Pag. 238).
Logo, em consonancia com os Tribunais Superiores, apenas o pagamento integral
do tributo, antes do transito em julgado da sentenga condenatoria, é causa de extingao da

punibilidade do crime em comento.

4. CONSIDERACOES FINAIS

No Estado Democratico de Direito, o Direito Penal, como aparato repressor do
Estado, apenas poderé ser acionado quando as institui¢des de controle social, bem como os
demais ramos do Direito, se mostrarem inoperantes. Para que seja legitimamente evocado,
devera se apresentar como ultima ratio do Estado e protegendo, apenas, os bens mais valiosos

para garantir a paz e harmonia social.

A priori, ndo conseguimos visualizar a necessidade, a legitimidade e a relevancia da
interferéncia da maquina estatal penal no Direito Tributario, especialmente no que tange a
arrecadacao tributaria que se trata de interesse ptblico secundario, relativo a pessoa juridica

de direito publico e ndo a sociedade.

Hodiernamente, a tendéncia dos paises desenvolvidos, pelo principio da intervencao
minima Estado, é descriminalizar condutas, reservando ao Direito Penal apenas os compor-
tamentos mais graves danosos a sociedade, capazes de por em xeque valores fundamentais

para a convivéncia social.

A criminalizacdo das condutas materializa-se em dois momentos: quando o Poder
Legislativo exclui tipos penais in6cuos e quando o Poder Judicidrio se utiliza dos principios

da adequacdo social e insignificancia para apreciar as condutas criminosas no caso concreto.
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Todavia, em nitido retrocesso e violacao aos principios constitucionais, o legislador,
através da Lei n. 9.983, de 14.7.2000, tipificou, no art. 168-A do Cédigo Penal, a conduta de
“Deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢des recolhidas dos contribuintes, no
prazo e na forma legal ou convencional”, como sendo Crime de Apropriacdo Indébita Pre-
videnciaria.

Percebe-se a ineficicia da maquina administrativa, que nao consegue dar legiti-
midade a tributagdo, sendo necessario, para arrecadar recursos financeiros para os cofres
publicos, intimidar o contribuinte, aplicando-lhe pena de prisao em caso de inadimplemen-

to de tributo, como no caso em epigrafe.

A principal rejeicdo da populagdo em adimplir os tributos, ndo é saber que a sua
tinalidade social ndo foi atingida em sua plenitude, onde a malversacdo do dinheiro ptublico,
praticada por administracdes de idoneidade moral vulnerdvel é a regra geral. Ademais,
conforme nos lembra NOGUEIRA (1989, p. 210), “a consciéncia popular reluta em admitir
que as infragdes fiscais possam configurar um ilicito criminoso vendo antes na acdo ou
omissao contraria as leis fiscais uma forma de defesa da liberdade natural contra as coa¢des
fiscais”.

A exigéncia de sacrificio acima da capacidade econdmica dos contribuintes, além de
caracteriza um desvario fiscalista, revela a preocupagao central do Estado em arrecadar sem

a menor preocupacao social.

Neste tipo penal, percebemos que a prioridade do legislador é proteger o interesse
publico secundério, emprestando funcdo instrumental ao regramento penal como meio
coercitivo de arrecadacao. Nao existe qualquer intencdo em garantir uma politica adequada
nesse campo, em favor da previdéncia social, pois ninguém se preocupa com uma reforma

estrutural do seguro social.

Diferentemente de outros paises que punem a inadimpléncia com penalidades
pecunidrias, o legislador péatrio intenta intimidar o contribuinte com pena prisional, o que é

uma afronta a Carta Magna.

Ademais, o legislador igualou a conduta do contribuinte que nao honra, pontual-

mente, suas dividas tributarias, aos criminosos que atuam em nitida fraude fiscal.

Quanto a “obrigacdo” da empresa em reter do salario do empregado a contribui-
¢do destinada a Previdéncia Social, acreditamos que ndo se trata de um dever e sim de
um direito de ser ressarcido do que ird pagar ao INSS, na qualidade de substituto legal do

tributo. Todavia, se considerarmos que ele tem o dever de recolher e reter tributo, tal atitude
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serd um dever instrumental, tratando-se de uma obrigacao acesséria que, se descumprida,

devera ensejar a aplicagdo de multa ou outra sancao de natureza administrativa e ndo penal.

No que tange ao tipo penal previsto no art. 168-A do Cédigo Penal, podemos en-
quadra-los em trés categorias, quais sejam: crime omissivo proprio; crime de apropriacao

indébita; e crime impossivel.

Se considerarmos o dispositivo acima mencionado como crime omissivo préprio
ou puro, em que o simples deixar de repassar, no prazo legal, as contribuicdes destinadas
a Previdéncia Social, descontadas dos contribuintes, é suficiente para caracterizar o crime,
estamos diante de uma norma inconstitucional. Ademais, se cogitarmos a possibilidade de
o legislador ordinario dizer ser crime o ndo recolhimento de tributos nos prazos legais,
criamos tipo novo, diverso da apropriacdo indébita, sendo, portanto, inconstitucionais,
porque afrontam a proibigao de prisao por divida. Mesmo que a prisdo civil por divida fosse
permitida em nosso pais, ainda seria o art. 168-A inconstitucional, por violar os principios da

proporcionalidade e razoabilidade, bem como o principio da dignidade da pessoa humana.

Todavia, realizando uma interpretacdo conforme a constituicao e considerando que
o art. 168-A do CP trata-se de crime de apropriagdo indébita, portanto um crime material,
faz-se necessario realizar o reenquadramento do caso concreto na hipétese abstrata do tipo
de apropriacao. Teremos, inegavelmente, que realizar um estudo volitivo e intelectivo da
conduta do agente para saber se ele tinha a vontade, livre consciente, de se “apoderar” do
dinheiro que pertence ao Estado, utilizando-o como se seu dono fosse, pois, caso contréario,
esvazia-se o delito por ndo prever a modalidade culposa. Nestes termos, se o sujeito ativo da
relacdo obrigacional tributaria escritura em sua contabilidade os valores a serem repassados
ao tesouro e informa corretamente os valores através da Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do tempo de Servico e Informacdes a Previdéncia Social, resta ausente o elemento
subjetivo do tipo penal, qual seja: vontade livre e consciente de se apropriar do dinheiro do
Poder Puablico.

Considerando o crime como sendo de apropriagdo indébita, estando a empresa em
situacdo financeira vulnerdvel e ndo realizando o pagamento da contribuicdo previden-
cidria, estaremos diante de inexigibilidade de conduta diversa, sendo, portanto, causa de
exclusdo da culpabilidade do agente. Ressalve-se que, se a situacao financeira da empresa
for aguda, ndo estaremos diante de inexigibilidade de conduta diversa e sim de estado de

necessidade, que é excludente da proépria ilicitude.

Ademais, ainda o considerando como apropriacdo indébita, é imprescindivel o

prévio exaurimento da via administrativa para que o Ministério Pablico ofereca a dentincia,
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pois, a decisao final da autoridade no processo administrativo é o ato que constitui defi-
nitivamente o crédito objeto da “apropriacdo”, sendo uma premissa condicdo objetiva de

punibilidade.

Quanto a extingao da punibilidade, o entendimento dos Tribunais Superiores é de
que o pagamento integral do débito tributario extingue a punibilidade do crime em qualquer
tase do processo, desde que antes do transito em julgado da sentenca condenatdria, pois,

ap0s esta fase processual ndo mais subsiste pretensao punitiva e sim executéria.

Por outro lado, a terceira e mais coerente posicdo, afirma ser o crime previsto no art.

168-A crime impossivel, por impropriedade absoluta do objeto material.

Para que a empresa pudesse se apropriar dos numerérios da Fazenda, hipotetica-
mente recolhidos do empregado, seria necessario que este participasse da relagao juridica
obrigacional tributaria, na qualidade de sujeito passivo, todavia tal fato ndo ocorre, pois, na
substituicdo, num plano “pré-juridico”, o legislador afasta, por completo, o verdadeiro con-
tribuinte, que realiza o fato imponivel, prevendo a lei, desde logo, o encargo da obrigacado a
outra pessoa (substituto), que fica compelida a pagar a divida propria, eis que a norma nao

contempla divida de terceiro (substituto).

Ou seja, quando o fato gerador se materializa, j4 faz nascer uma obrigagao tributaria
na qual o substituto legal (empresa) é o devedor principal do tributo. Logo, a empresa nao

paga divida de outrem, paga tributo do qual ele proprio é sujeito passivo.

Ademais, nos lembra Becker, citado alhures, que nao existe qualquer relacdo juridica
entre substituido e o Estado. O substituido ndo é sujeito passivo da relacdo juridica tributéria,
nem mesmo quando sofre a repercussao Juridica do tributo em virtude de o substituto legal
tributario exercer o direito de reembolso do tributo ou de sua retencdao na fonte. Em todos
os casos de substituicdo legal tributdria, mesmo naqueles em que o substituto tem perante
o substituido o direito de reembolso do tributo ou de sua retencdo na fonte, o tinico sujeito
passivo da relacao juridica tributaria (o Gnico cuja prestagio Juridica reveste-se de natureza
tributdria) é o substituto (nunca o substituido). O substituido ndo paga “tributo” ao substituto.
A prestacao juridica do substituido que satisfaz o direito (de reembolso ou de retengdo na

fonte) do substituto, nao é de natureza tributaria, mas sim de natureza privada.

Logo, sendo aempresa sujeito passivo da Contribuicao Social destinada a Seguridade
Social, ndo poderd cometer o crime de apropriacdo indébita previdencidria, pois é impossivel
tomar para si algo de terceiro que nado estd em sua posse, ou sequer existe. Quem estd em

débito com o INSS é o sujeito passivo, neste caso a empresa e ndo o empregado, sendo
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descontada a contribuigdo social do salario do obreiro apenas a titulo de restituicao do que
ja foi ou sera pago pela empresa aquela instituicdo. Ressalve-se que, a empresa poderd,
se assim o desejar, sequer reter os valores relativos a titulo de contribuicdo destinada a
previdéncia social do empregado e, mesmo assim, efetuar o pagamento da contribuicdo ao

Instituto Nacional da Previdéncia Social.

Sendo assim, defendemos que o crime de apropriacdo indébita previdenciaria
trata-se de um crime impossivel, por impropriedade absoluta do objeto material, pois, se
a empresa ndo paga o tributo devido na qualidade de substituto legal, estard inadimplente
com o sujeito ativo da relacdo tributaria, devendo o mesmo, utilizar-se do procedimen-
to previsto na Lei n°. 6.830/60, que dispde sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da
Fazenda Publica, para exigir a crédito tributario em comento e nao se utilizar da maquina

penal para realizar cobrancas para o Estado.
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ESTUDO SOBRE A SISTEMATIZACAO DOS CRIMES
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA NO BRASIL!

1 Artigo escrito em coautoria com Massillania Gomes Medeiros que é resultado de pesquisa realizada no Instituto Paraibano de Estudos
Tributérios - IPBET.
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1. INTRODUCAO

ﬁ legislacao brasileira dispde de penalidades aplicadas aos que agem contra a

ordem tributaria. Contudo, tais san¢des encontram-se alocadas de maneira

esparsa em nosso ordenamento juridico, chegando ao caso de alguns operadores do direito
nao conseguirem distinguir os crimes das infra¢des tributarias. Ademais, em razao do fato
de as previsdes penais tributdrias se encontrarem dispersas, nao se sabe ao certo se existe em

nosso ordenamento juridico um direito penal tributério.

A importancia deste trabalho se reporta a necessidade que tém os operadores do
direito e os contribuintes de identificar de maneira clara, 16gica e sistemética os crimes e as

infracdes tributarias.

Compulsando a doutrina a respeito do tema “crimes contra a ordem tributaria”,
observa-se que muitos autores ndo o abordam coma profundidade exigida, preferindo alguns
permanecerem no campo superficial, outros no tedrico e abstrato, ou resumindo a simples
conceitos. Ha os que preferem reduzir o tema a somente alguns crimes, sem se preocuparem
realmente em descrevé-los juntamente com as infracoes existentes em legislacdo esparsa ou

mesmo no Coédigo Penal.

O Direito Penal possui principios como o da ultima ratio, que determina que ele
somente podera ser aplicado em dltimo caso, ndo devendo ser instrumento de justica social.
Em relagdo ao direito tributério, este parece possuir uma definicio bem diferente para
crime, tendo em vista que o objeto juridico a ser protegido pela legislagao tributéria é a
arrecadacao tributaria. E, na doutrina, parece ser undnime a opinido de que os crimes que
afrontam a referida ordem encontram-se elencados apenas na Lei 8.137/1990. Em verdade,
o Direito Tributario, em sua perspectiva penal, tem a funcdo de coibir determinadas ac¢des
dos contribuintes contrédrias a ordem tributéria, o que é a vontade da sociedade. Em razao
disto, a legislacdo tributaria nos apresenta um vasto leque de san¢des voltadas aqueles que
se mostram contrarios a lei e cometem o que podemos chamar de infra¢des tributérias, com-

inando-lhes, em geral, penas de multa ou restritivas de direitos.

O objetivo deste estudo é analisar os crimes contra a ordem tributaria e a sua siste-

matizacao no ordenamento juridico brasileiro.
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2. CONSIDERACOES PRELIMINARES ACERCA DO DIREITO PENAL

2.1 Conceito de Direito Penal

O Direito Penal pode ser compreendido como o segmento do ordenamento
juridico que seleciona e calcifica, através de normas, determinados comportamentos que, se
praticados, ensejam a aplicagdo de uma sangao, tendo em vista que violam bens preciosos

para garantir a paz social. Para Capez (2003, p. 1), o Direito Penal:

[...] é o segmento do ordenamento juridico que detém a funcdo de selecionar os

N

comportamentos humanos mais graves e perniciosos a coletividade, capazes de
colocar em risco valores fundamentais para a convivéncia social, e descrevé-los como
infragdes penais, cominando-lhes, em conseqiiéncia, as respectivas sang¢des, além de
estabelecer todas as regras complementares e gerais necessarias a sua correta e justa
aplicacao.

Percebe-se que o Direito Penal deve proteger, exclusivamente, os bens mais valiosos
da sociedade, como, e.g., a vida, a liberdade e a propriedade, reservando a protecao de
bens menos importantes e comportamentos menos graves a sociedade, a outros ramos do
Direito, pois, apenas assim garantiremos o controle social de maneira adequada, sem violar
os principios da dignidade da pessoa humana, do Estado Democrético de Direito, entre

outros principios de suma importancia para o fortalecimento do Estado.

O conceito de Direito Penal apresentado, com o viés da intervencdo minima,
mostra-se de extrema valia para o presente estudo, tendo em vista que, neste momento,
acreditamos que a natureza juridica e diferenciacdo de crime, contravencdo, infracoes
tributarias serd alcancada através do estudo da esséncia do Direito Penal, diferenciando-o

com o Direito Tributéario.

2.2 Conceito de crime

A busca pela devida conceituacdo de crime é um dos principais pontos para a
construcao deste estudo, tendo em vista que é de extrema relevancia a diferenciacao
entre crime, contravencdo, infracdes administrativas, tributarias, dentre outras que serao

abordadas a posteriori, para o correto desenvolvimento e conclusao deste trabalho.

Quanto a técnica de conceituar, Carvalho (apud COSTA, 2007, p. 31) dispde que:

Conceituar importa selecionar caracteres, escolher tracos, separar aspectos,
desprezando os demais. [...] Surge o conceito, apds a aplicacdo do critério seletivo
que o legislador adotou, critério, este, que nada mais é que um juizo de valor
expedido em consonancia com sua ideologia, tomada a palavra, neste ensejo, como
pauta de valores, tibua de referéncias axiolégicas.
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Percebemos, através da histéria do Direito, que o Cédigo Criminal de 1830 e o
Codigo Penal de 1890, ambos brasileiros, traziam o conceito de crime. Neste caso, o proprio
legislador se encarregou em definir o crime, perfazendo o que chamamos de interpretacao

auténtica.

Acertadamente, o Cédigo Penal Brasileiro de 1940 ndo conceituou o crime,
reservando a jurisprudéncia e a doutrina a missao de conceitué-lo, com a devida observancia
dos principios que regem o Direito Penal, como também os principios constitucionais que
resplandecem o seu alcance por todo o Direito. Considerando que o Direito é dindmico
pela sua propria natureza e que deve acompanhar a evolugao da sociedade. Conceituar
legalmente o crime seria 0 mesmo que engessar e limitar o seu alcance, o que, inevitavel-

mente, o deixaria em um breve lapso temporal, indcuo frente as mutagdes sociais.

Inicialmente, a doutrina penal brasileira adotou conceito formal de crime, no qual
o crime seria toda conduta humana que infringisse a lei penal. Logo apos, surgiu o conceito
neocléssico do crime, através do qual os elementos do crime, na visdo da escola classica,
sofreram sérias modificagdes com a interferéncia direta de valores filoséficos, substituindo

a coeréncia formal por premissas axioldgicas.

Perfilamo-nos a doutrina que conceitua o crime como sendo uma agao tipica antiju-

ridica e culpavel.

3. DAS INFRACOES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

De acordo com o Diciondrio Aurélio on-line (2008), infracdo é “s.f. Agcao de infringir/
Toda violacao de uma lei, de uma ordem, de um tratado etc. / Transgressao”. No mesmo
sentido, o Diciondrio Priberam da Lingua Portuguesa (2009) conceitua infracdo como ”s. f.
1. Acto! de infringir; transgressao (de preceito ou regra). 2. Quebra, violacdo”. Dos signifi-
cados apresentados, podemos definir a infracdo como uma conduta, omissiva ou comissiva,
que viola uma ordem, seja legal, moral, etc., agindo em desconformidade com a conduta

esperada ou imposta pela sociedade, ou pelo ordenamento juridico.

Tecnicamente, Andrade Filho (2003, p. 201) conceitua a infracdo como “toda agao ou
omissao contraria a um dever-ser, ou seja, todo ato em sentido contréario ao que é proibido
ou obrigatério. ” Enfocando a infracdo, dentro do ordenamento juridico, continua ao dispor
que “em principio, toda infragdo representa um desvalor da norma juridica impositiva da

obrigacdo ou proibicdo e autoriza a imposigdo das sangdes previstas na ordem juridica”.
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Dentre as infracdes, no Direito Brasileiro, encontramos as infracdes de transito,
infragdes nas relagdes de consumo, infragdes ambientais, infracdes penais, infrac¢des

tributarias, etc.

3.1 Das Infra¢oes Penais

O enfoque maior a ser dado se refere as Infracdes Penais, tendo em vista a sua
importancia para o objeto do presente estudo. As infracdes penais, quanto a gravidade do
fato, sdo classificadas por dois sistemas: o tricotdmico, que classifica as infragcdes penais em
crimes, delitos e contravengdes; e o dicotdomico, que classifica as infragdes em crimes e con-
travengdes. O Coédigo Penal brasileiro utiliza o sistema dicotomico, no qual existem duas

espécies de infracdes penais: o crime e a contravengao.

A Lei de Introducdo do Cédigo Penal (Decreto-Lei n°. 3.914/41), no seu art. 1°,
diferencia crime de contravencao, utilizando-se, para tanto, da penalidade imposta pela lei
a infragao penal, in verbis:

Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou
de detencao, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena
de multa; contravengdo, a infragdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de
prisao simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente. (Grifo nosso).

Sendo assim, serd crime a infracdo cuja pena for de reclusao ou detencao e con-
travencao quando a pena cominada for prisao simples e/ou multa. Todavia, foram intro-
duzidas no ordenamento juridico patrio infragdes penais com peculiaridades distintas das

abordadas, in verbis:

Além dos crimes e das contravengdes, podem existir infracbes penais sui generis,
em que sdo aplicadas penas diversas da reclusdo, da detengdo, da prisao simples
e da multa. Essa possibilidade foi concretizada em 24 de agosto do ano passado,
com a publicacdo da Lei 11.343 /2006, que redefiniu as infragdes penais referentes as
drogas. Seu art. 28 cominou as seguintes penas ao portador de drogas: adverténcia
sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servigos a comunidade e comparecimento
a curso educativo.

Percebe-se que, além dos crimes e contravengdes, existe no Direito Penal uma
infracdo penal com sancdo distinta da reclusdo, detencado, prisdo simples e multa, que é
penalidade imposta ao portador de drogas cuja penalidade serd, no primeiro momento,

adverti-lo sobre os efeitos das drogas, prestacao de servigos a comunidade e comparecimen-

to a curso educativo.
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3.2 Da Lei de Contravencgdes penais

Quanto as infra¢des penais, vimos que estas se dividem, primordialmente, em
crimes e contravencoes. O legislador, de forma sistematica e sucinta, instituiu o Decreto-lei
n°. 3.688/41, alterado pelas Leis n°. 1.390/51 e 7.437 /85, conhecida como Lei das Contraven-
¢Oes Penais. O art. 1 ao 17 dispde sobre a territorialidade desta lei, as penalidades impostas
(prisdo simples e multa), a questdo do erro de direito, etc. A partir do art. 18, o legislador

passou a descrever as espécies de contravencoes.

N

Inicialmente, calcificou as contravengdes referentes a pessoa, art. 18 ao 23; em
seguida, as contravencgdes referentes ao patrimonio, art. 24 ao 27; apds as contravencoes
referentes a incolumidade publica, art. 28 ao 38; posteriormente, as contravengdes referentes
a paz publica, art. 39 ao 42; em seguida as contravengdes referentes a fé ptublica, art. 43 ao 46;
depois as contravencdes relativas a organizacdo do trabalho, art. 47 ao 49; ap6s, as contra-
vengdes relativas a policia de costumes, art. 50 ao 65; na ordem as contravengdes referentes

a administragao publica, art. 66 ao 70, concluindo com as disposic¢des finais.

Ressalve-se que algumas contravencdes foram revogadas por leis especiais, como a

lei n°. 10.826/03, que passou a tratar acerca do porte de arma.

3.3 Do Cé6digo Penal

Quanto aos crimes propriamente ditos, o legislador codificou as principais condutas
perniciosas a sociedade, no Decreto-Lein®. 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Codigo Penal).
Este se encontra dividido em duas partes, a parte geral e a parte especial. A parte especial
agrupa as diversas condutas delitivas em titulos, que se subdividem em capitulos e em

segdes, objetivando sistematizar os crimes, conforme sua natureza.

O Titulo I dispde sobre os Crimes Contra a Pessoa, que se dividem em: Crimes
Contra a Vida; Lesdes Corporais; Da Periclitagdo da Vida e da Satde; Da Rixa; Dos Crimes
Contra a Honra; Dos Crimes Contra a Liberdade Individual. O Titulo II elenca os Crimes
Contra o Patrimonio, que se dividem em: Do Furto; Do Roubo e da Extorsao; Da Usurpagao;
Do Dano; Da Apropriacao Indébita; Do Estelionato e Outras Fraudes; Da Receptagao. Por
sua vez, o Titulo IIl aborda os Crimes Contra a Propriedade Imaterial; o Titulo IV os Crimes
Contra a Organizacdo do Trabalho; o Titulo V os Crimes Contra o Sentimento Religioso e
Contra o Respeito aos Mortos; o Titulo VI os Crimes Contra os Costumes - Crimes contra a
dignidade sexual; o Titulo VII os Crimes Contra a Familia; o Titulo VIII os Crimes Contra

a Incolumidade Publica; o Titulo IX os Crimes Contra a Paz Publica; o Titulo X os Crimes
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Contra a Fé Publica; e, por fim, o Titulo XI que dispde sobre os Crimes Contra a Adminis-

tracao Publica.

Percebe-se a sistematizacdo do Cédigo Penal em agrupar as principais condutas
delitivas de acordo com a sua natureza, descrevendo a pena imposta, bem como as eventuais

causas de aumento ou diminuicdo de pena.
Das infragdes tributarias

Tendo em vista que as infragdes tributarias, lato sensu, fazem parte do objeto
principal deste estudo, sendo a hipétese principal desta pesquisa, iremos trata-la em capitulo

separado.

4. DAS INFRACOES TRIBUTARIAS

As infracOes sdo transgressoes, materializadas através de condutas comissivas ou
omissivas, a determinadas normas legais, de conduta ou contrato, entre outros. Quando
falamos em infragdo, associamo-la instintivamente a uma determinada conduta que viola

algum preceito tido como verdadeiro ou correto.

No que tange as infragdes tributarias, Carvalho (apud ANDRADE FILHO, 2003, p.
48) as conceitua como “toda acdo ou omissdo que, direta ou indiretamente, represente o
descumprimento dos deveres juridicos estatuidos em leis fiscais”. Continua ao dispor que
“infracdo traduz a idéia de um comportamento ilicito, uma agdo ou omissao que viola uma

norma que estabelece o que deve ser feito, isto é, que prescreve uma obrigacdo ou proibicao”.

Quanto as obrigagodes tributérias, o Cédigo Tributario Nacional dispde que:
Art. 113. A obrigacao tributéria é principal ou acessoéria.

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

§ 2° A obrigacdo acesséria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as
prestagOes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagao ou da
fiscalizacdo dos tributos.

§ 3° A obrigacao acessoria, pelo simples fato da sua inobservéancia, converte-se em
obrigacao principal relativamente a penalidade pecuniéria. (Grifos nossos)

Percebe-se, pela leitura da legislacao infraconstitucional, que as infracdes tributarias
decorrem, principalmente, do ndo cumprimento das obrigacdes acessoérias e, com o descum-
primento deste mandamentos, o Estado aplica uma sancao no sujeito passivo, normalmente,
pena de multa ou confisco dos bens. O Cédigo Tributario Nacional, ao dedicar-se as infracoes

tributarias, cingiu-se nos art. 136 ao 138, ao dispor que:
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Art. 136. Salvo disposic¢do de lei em contrario, a responsabilidade por infracées
da legislagdo tributaria independe da intengdo do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato.

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

I - quanto as infracdes conceituadas por lei como crimes ou contravencdes, salvo
quando praticadas no exercicio regular de administragdo, mandato, fung¢do, cargo
ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;

II - quanto as infragdes em cuja defini¢do o dolo especifico do agente seja elementar;
III - quanto as infra¢des que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:
a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;

b) dos mandatérios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes
ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado,
contra estas.

Pela diccao das normas acima descritas, percebemos o papel primordial do jurista
em diferenciar as infracdes tributdrias, como descumprimento de obrigacdes acessoérias, dos
crimes contra a ordem tributéria, pois, nos termos do art. 136 do CTN, a responsabilidade
do infrator é objetiva, independente de culpa ou de efetivo prejuizo ao erario publico. Por
outro lado, nos crimes contra a ordem tributaria, a responsabilidade do agente é subjetiva
e depende da efetiva participagdo do acusado no cometimento do ilicito, sendo necessario,
portanto, que exista um processo/procedimento para averiguar a efetiva participacdao do

acusado no cometimento da conduta delitiva e que esteja presente, no minimo, a culpa.

A infracdo tributéria consiste “na violagdo das normas juridicas que disciplinam o
tributo, seu fato gerador, suas aliquotas ou base de calculo, bem como no descumprimento
dos deveres administrativos do contribuinte para com o Fisco, tendentes ao recolhimento do
tributo, aludindo-se, numa e noutra hipétese, as infra¢des tributarias materiais e formais”
(COSTA JR e DENARDI, 1998, p. 21). No mesmo sentido, o texto da Lei n°. 6.379/96, que

dispde acerca do ICMS no Estado da Paraiba, ao dispor que:

Art. 1° - Constitui infracdo toda agdo ou omissdo voluntaria ou involuntdria, que
importe em inobservancia, por parte de pessoa natural ou juridica, de norma
estabelecida em lei, por regulamento ou pelos atos administrativos de carater
normativo destinados a complementa-los.

[.]

§ 2° A responsabilidade independe da intencdo do agente ou responsavel e da
efetividade, natureza ou extensao dos efeitos do ato.

Logo, percebe-se que a infragdo tributaria, estricto senso, decorre da violacao, pelo
contribuinte/responsavel, da legislacdo tributaria, sendo, nos termos da lei, irrelevante
a intengdo do agente. Esta infracdo poderd ser material ou formal: serd material quando

a conduta tiver potencial em gerar prejuizos aos cofres publicos, como o fato do sujeito
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passivo possuir em depdsito mercadoria desacompanhada de documento fiscal ou deixar
de langar operacdes de entrada ou aquisicdo de mercadorias, ou ainda utilizar crédito fiscal
ilegitimo; e serd formal quando a violagdo da legislacdo ndo trouxer riscos ao erdrio publico,
todavia, houver o efetivo descumprimento de uma obrigagao tributaria, como no caso danao
comunicacado do sujeito passivo ao Fisco de modificacdo ocorrida nos seus dados cadastrais,

inclusive alteracdo do domicilio fiscal.

Normalmente, a sancdo tributaria é a aplicagao de multa e apreensao de mercadorias.
Nao se aplica, nas infragdes tributarias, as normas de Direito Penal, sendo restritas, em
nossa opiniao, as normas de cunho tributario. Diferentemente das infragdes tributarias,
temos os Crimes Contra a Ordem Tributaria, que sao condutas tipificadas em lei ordinaria
federal como perniciosas a sociedade e que, uma vez praticadas, pelo seu potencial ofensivo,

ensejarao uma sancao penal e nao tributaria.

4.1 Classificacao dos Crimes Tributarios

Dentre as classificacdes utilizadas pela doutrina para agrupar as condutas criminosas
contra a ordem tributaria, encontramos a de Fanucchi (1986, p. 478-479), que divide os
crimes tributarios em trés grandes grupos, sdo eles: crime essencialmente tributario, crime

tributéario por extensao legal e crime circunstancialmente tributario.

Os crimes essencialmente tributédrios sao os crimes integrantes do direito penal
tributario, entre eles: sonegacdo fiscal, descaminho, excesso de exacdo, falsificacdo de

estampilhas, entre outros.

Os crimes tributarios, por extensdo legal, sdo os crimes trazidos pelo legislador

ordindrio para o direito tributario, como o de apropriacdo indébita.

Por fim, os crimes circunstancialmente tributarios que sao os crimes contra a Ad-
ministracao Puablica e que podem ter origem na violacdo de normas tributérias, como o

peculato, concussdo, corrupgao ativa e passiva, advocacia administrativa, entre outros.

4.2 Capitulacao dos Crimes Tributarios

A Lei n°. 8.137/90, nos seus 23 artigos, dispde acerca dos crimes contra a ordem
tributaria, econdmica e contra as relacdes de consumo. Encontra-se sistematizada da
seguinte maneira: CAPITULO 1, define os Crimes Contra a Ordem Tributaria, sendo a
Secao I dedicada aos crimes praticados por particulares (arts. 1 e 2) e a Segao II aos crimes

praticados por funciondrios publicos (art. 3). O CAPITULO II aborda os crimes Contra a
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Economia e as Relacdes de Consumo (art. 4 ao 7). O CAPITULO III dispoe acerca das Multas
(art. 8 ao 10). Por fim, o CAPITULO IV com as Disposicdes Gerais (art. 11 ao 23).

O art. 1° dispde que constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir

tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessério, mediante as seguintes condutas:
I - omitir informacao, ou prestar declaragao falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer
outro documento relativo a operagao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de servico, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagao.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Por outro lado, o art. 2° disciplina que constitui crime contra a ordem tributaria:

I - fazer declaracdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo;

II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacao e que deveria
recolher aos cofres publicos;

III - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicao
como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou
parcelas de imposto liberadas por 6rgao ou entidade de desenvolvimento;

V -utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigacao tributdria possuir informagdo contabil diversa daquela que §,
por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

E o art. 3° disciplinando os crimes funcionais contra a ordem tributaria, tipifica

como crime, além das condutas previstas no Cédigo Penal:

I - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha a
guarda em razdo da funcgdo; sonegé-lo, ou inutiliza-lo, total ou parcialmente,
acarretando pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribuigdo social;

11 - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da funcdo ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razdo dela, vantagem
indevida; ou aceitar promessa de tal vantagem, para deixar de langar ou cobrar
tributo ou contribuigdo social, ou cobra-los parcialmente.

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

III - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administracao
fazendadria, valendo-se da qualidade de funcionario puablico.

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
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Além dos crimes previstos nas Leis n°. 8.137/90, o Cédigo Penal também aborda
condutas delitivas que podemos inclui-las no rol dos crimes contra a ordem tributéria,
conforme abaixo descriminadas. Sdo crimes tributéarios previstos no Cédigo Penal (incluimos
os crimes essencialmente tributdrios, crimes tributarios por extensao legal e os circunstan-
ciamento tributdrios): Crime de apropriacdo indébita previdencidria (art. 168); Crime de
estelionto e fraude (art. 171); Crime de falsificacdo de papéis publicos (art. 293); Crime de
falsificagao do selo ou sinal puablico (art. 297); Crime de peculato (art. 312); Crime de insercao
e/ou modificacdo de dados falsos ou indevidos em sistema de informagdes (art. 313-A);
Crime de extravio, sonegagao ou inutilizacao de livro ou documento (art. 314); Crimes de
concussao e excesso de exagao (art. 316); Crime de corrupgdo passiva (art. 317); Crime de
facilitagdao de contrabando ou descaminho (art. 318); Crime de prevaricacdo (art. 319); Crime
de condescendéncia criminosa (art. 320); Crime de advocacia administrativa (art. 321); Crime
de violéncia arbitréria (art. 322); Crime de violagdo do sigilo funcional (art. 325); Crime de
resisténcia (art. 329); Crime de desobediéncia (art. 330); Crime de desacato (art. 331); Crime
de trafico de influéncia (art. 322); Crime de corrupgdo ativa (art. 333); Crime de contrabando
ou descaminho (art. 334); Crime de subtracdo ou inutilizacdao de livro ou documento (art.
337); Crime de sonegacao de contribuicdo previdencidria (art. 337-A); Crime de denunciagao

caluniosa (art. 339).

4.3 Capitulacao das Infra¢des Tributarias

Alegislacao esparsa tributdria é composta por cerca de inimeras leis, sendo que elas,
em sua maioria, tém a funcdo de definir tributos e apresentar o fato gerador de incidéncia
da norma tributaria. Podemos encontrar, em momentos diversos da leitura dessas leis, a
definicdo de infra¢des tributérias (a partir da especificacao genérica do tipo) e a cominagao
legal a elas atribuida. Logo abaixo, citaremos, a titulo de explanacao geral, algumas das
infracOes tributarias, encontradas por nés na legislagdo esparsa tributaria: Lei 8.981/1995
que Altera a legislacado tributaria Federal e da outras providéncias (Art. 88). A falta de apre-
sentacdo da declaracdo de rendimentos ou a sua apresentacao fora do prazo fixado sujeitara
a pessoa fisica ou juridica: I - a multa de mora de um por cento ao més ou fragao sobre o

Imposto de Renda devido, ainda que integralmente pago; (Vide Lei n°. 9.532, de 1997)
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; Lei 5.143/1966 que Dispde sobre o patrimonio de afetacdo de incorporagdes imo-
biliarias, entre outras providéncias (Art. 6° Sem prejuizo da pena criminal que couber serdo
punidos com: I - multa de 30 a 100% do valor do imposto devido, a falta de recolhimento do
imposto no prazo fixado); Lei n°. 10637 que Dispde sobre a nao-cumulatividade na cobranga
da contribuigao para os Programas da Integracdo Social (PIS) e etc., e d& outras providén-

cias.

Art. 28. As empresas de transporte internacional que operem em linha regular, por
via aérea ou maritima, deverado prestar informagdes sobre tripulantes e passageiros,
na forma e no prazo estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal.

Paragrafo tinico. O descumprimento do disposto neste artigo ensejara a aplicacao de
multa no valor de:

I - R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por veiculo cujas informagdes ndo sejam prestadas;
ou

IT - R$ 200,00 (duzentos reais) por informagdo omitida, limitado ao valor de R$
5.000,00 (cinco mil reais) por veiculo.

5. PRINgiPIO DA PRATICABILIDADE E OS CRIMES/INFRACOES
TRIBUTARIOS

O ordenamento juridico patrio, art. 3 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil - LICC, é
categorico ao dispor que “Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a conhece”.
O dispositivo estabelece o principio da obrigatoriedade da lei, segundo o qual as leis serdao
obrigatorias para todos, tendo em vista que o conhecimento da lei decorre da ficcdo criada
pelo legislador. Este objetivando garantir a seguranca nas relagdes juridicas e evitar o caos
na sociedade, criou a ficgdo juridica de que todos conhecem as leis, pois, caso contrario,
todos alegariam que ndo conheciam a lei a época do fato e, por isso, ndo poderia ser aplicada

a0 seu caso.

Percebemos no instituto ora estudado, a figura da ficgdo juridica e ndo de presungao
como parte da doutrina reconhece, pois, conforme nos lembra Carraza (2002, p. 408) as
ficcdes mostram-se como “um artificio técnico criado pelo legislador para transformar uma
impossibilidade material numa possibilidade juridica. Deforma a realidade, considerando
verdadeiro o que sabidamente é falso”. E tal fato se comprova na impossibilidade de todos
os cidadaos, nos quais incluimos os juristas e o proprio legislador, conhecer todas as leis
federais, estaduais e municipais. Todavia, a possibilidade do efetivo conhecimento das leis
foi criado pelo legislador e é tido como uma verdade absoluta, pois, conforme nos lembra
Coviello (apud PIVA, 2008, p. 06), “uma s6 excecao destruir-lhe-ia o fundamento racional”

do conhecimento absoluto das leis.
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O conhecimento da lei decorre de sua publicagdo no Didrio Oficial, sendo este
0 marco para que se repute conhecida por todos e, ap0ds tal ato, o Poder Publico podera
exigir o cumprimento das leis de todos, seja analfabeto, graduado, nacional, estrangeiro (no
territério brasileiro), etc. Trazemos as consideracdes de Colucci (2009, p. 02) acerca do tema,

pois sdo revestidas de clareza peculiar:

Pelo principio da obrigatoriedade da lei ha presungdo absoluta de que seus
destinatdrios a conhecem, ndo podendo se escusar de seu cumprimento, mediante
alegacdo de ignorancia (desconhecimento de sua existéncia) ou erro (conhecimento
incompleto ou distorcido do seu texto). [...]

E claro, até mesmo para os juristas, que esse principio é pura ficcdo juridica. Sabe-se
que ninguém, nem o mais dedicado juiz ou professor de Direito, vai conhecer todas
as leis, a todo momento, de cabega. Essa presuncao existe para garantir um minimo
de estabilidade social.

Se alguém pudesse alegar que desrespeitou uma lei porque ndo a conhecia, seria o
caos. Afinal, como provar que alguém conhece uma lei? Terfamos “comprovantes de
leitura” assinado por todos? E isso garantiria que a pessoa conheceria a lei? E quem
nao soubesse ler? Alias, isso seria um 6timo motivo para ndo aprender a ler: o sujeito
nao teria que obedecer lei alguma.

Assim, todo cidaddo tem a obrigagdo de conhecer todas as leis.

Sendo assim, de acordo com a lei, é necessario que todos, hipoteticamente, leiam
as leis em vigor, pesquisando-as nos Didrios Oficiais, bem como que tomem conhecimen-
to de todas as alteragdes, com as devidas revogacdes e, apos, acompanhem as leis que sao

publicadas diariamente.

Intrinseco ao principio da obrigatoriedade das leis, temos o principio da legalidade
consubstanciadono art. 5, inc. Il da Constituicao Federal do Brasil, que dispde que “Ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Aos cidad&dos
é licito fazer tudo aquilo que ndo é contrario a lei, bem como é vedado realizar as condutas

proibidas em lei, sob pena de sofrer uma sancao.

Tendo em vista que ninguém podera se desculpar em cumprir a lei alegando que
nao a conhece, bem como pelo fato de que é a lei que disciplina as condutas permissivas e
proibidas, ndo poderiamos chegar a outra conclusdo sendo de que as leis devem obediéncia
ao principio da praticabilidade. Trazemos a tona este principio “como um principio geral e
difuso, que ndo apresenta formulacado escrita, nem no ordenamento juridico alemao, onde se
originou, nem no nacional, encotrando-se implicito por detras das normas constitucionais”
(DERZI apud COSTA, 2007, p. 55).

Por este principio, as leis devem devem ser sisteméticas, exequiveis, compreensiveis,
praticaveis, transparentes e, principalmente, simples. Logo, se a lei presume-se conhecida,

nao apenas a sua publicacdo, mas o seu proprio contetido, mostra-se indispensavel. E
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necessario também que as leis sejam sistematicas, claras e simples, sob pena de violagao do

principio da praticabilidade.

6. CONSIDERACOES FINAIS

E de suma importincia a diferenca entre as infragdes tributdrias e os crimes
tributarios, pois naquelas a responsabilidade é objetiva e nesta, como nos demais crimes, a

responsabilidade é subjetiva, sendo necessario a culpa do agente.

Noutro giro, tendo em vista que ninguém podera se desculpar pela pratica de um
crime alegando que ndo o conhecia, percebemos a necessidade de uma maior sistematizagao
das infragdes tributarias, que, ao nosso ver, deveriam ser catalogadas no Cédigo Tributério
Nacional, em capitulo especifico, com as condutas vedadas e a sangdo imposta. Bem como
que fosse incluido no Cédigo Penal, um capitulo especifico com os crimes contra a ordem
tributéria, previstos, atualmente na Lei n°. 8.137/90, pois, da forma como as infragdes e os
crimes tributarios se encontram, é impossivel que o cidaddo tenha real conhecimento de

todas as condutas vedadas pelo legislador tributério e penal.
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1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Oser humano, ao mesmo tempo em que busca se isolar, mantendo a sua
privacidade e almejando satisfazer todas as suas necessidades materiais, com
tendéncia naturalmente egoista, sente-se, por outro lado, impelido a formagao de grupos,
seja para garantir a sua protecdo, ou para evoluir com a permuta de conhecimentos etc.; e

estes grupos formam a sociedade humana.

O filésofo grego Aristételes, em meados do século IV a.C, na sua obra A Politica,
afirmou que “o homem é naturalmente um animal politico” e sustentou que apenas o

individuo de natureza vil ou superior procura viver isoladamente.

Seguindo este mesmo raciocinio, Sao Tomés de Aquino acrescenta que “o homem é,
por natureza, animal social e politico, vivendo em multidao, ainda mais que todos os outros

animais, o que se evidencia pela natural necessidade”.

Ranelletti (apud Dallari, 2000, p. 10) nos lembra que “onde quer que se observe o
homem, seja qual for a época, mesmo nas mais remotas a que se possa volver, 0 homem
sempre é encontrado em estado de convivéncia e combinacdo com os outros, por mais rude

e selvagem que possa ser na sua origem”.

Nesta esteira, entendemos a sociedade como um fato natural determinado pela
“necessidade que o homem tem da cooperacdo de seus semelhantes para a consecucdo dos
fins de sua existéncia” (DALLARI, 2000, p. 11) e para garantir a sua propria subsisténcia,
pois, isoladamente, dificilmente conseguiriam se proteger dos outros animais e dos préprios
homens que sao “egoistas, luxuriosos, inclinados a agredir os outros e insaciaveis” (Hobbes,

in Leviata).

Considerando que os bens disponiveis na natureza sao limitados, que os anseios
dos homens sdo ilimitados, que as leis naturais sao insuficientes para resolver tal celeuma,
e que os homens e a sociedade precisam de protecdo interna das suas propriedades, contra
saqueadores, e externas, contra os invasores, surge o Estado’ como ente capaz de impor

ordem na sociedade e garantir a protecao dos seus individuos.

Neste interim, o homem cede parte da sua liberdade e do seu patrimonio para que o
Estado lhe assegure a paz, consubstanciada na protecdo dos seus bens, que inclui a prépria

vida e a manutencao da ordem social.

1  Ressalve-se que se trata de singela abordadgem do surgimento do Estado, necessdria para o presente estudo, todavia, remetemos o
leitor aos compéndios de Teoria Geral do Estado, para analise mais apurada das teorias que tentam explicar a origem do Estado, como a
teoria da forca, patriarcal/evoluciondria, direito divino, contrato social, etc.

123




Saulo Medeiros da Costa Silva

O Estado, para garantir um minimo de ordem na sociedade, precisava de algum
instrumento dotado de coercibilidade (forca) e este instrumento é o Direito. De acordo com
as licdes de Reale (2002, p. 2), “o Direito corresponde a exigéncia essencial e indeclinavel de
uma convivéncia ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de
ordem, de direcdo e solidariedade”. Continua, ao dispor que “o Direito é, por conseguinte,
um fato ou fendémeno social; ndo existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora
dela”.

Neste sentido, percebe-se que o Estado, além de necessitar de uma ordem juridica,
precisa de recursos financeiros para atingir os seus fins. Ou seja, para que o Estado consiga
manter a maquina Estatal, garantindo o “bem comum”, precisa de recursos financeiros
(dinheiro) para custear tais despesas. A principal fonte destes recursos sdo as receitas
decorrentes do patrimoénio dos particulares, composto, em sua quase totalidade, pelos
tributos. Estes, conforme nos lembra Ataliba (2008, p. 53), sdo “a expressao consagrada para
designar a obrigacao ex lege, posta a cargo de certas pessoas, de levar dinheiro aos cofres
publicos”.

Ainda quanto ao ingresso de dinheiro nos cofres publicos, Casanova (2010, 4)
enfatiza que o imposto, como espécie de tributo, é a principal fonte de recursos do Estado,

in verbis:
El impuesto es hoy la base indiscutible de la conformacién del grueso de los ingresos
publicos, relegando en importancia cuantitativa a los provenientes de otras fuentes:
recursos originarios del patrimonio del Estado, monopolios fiscales, empresas
publicas y crédito publico.
E incontroverso que o Estado necessite dos tributos para fazer frente as suas neces-
sidades, todavia, tal constatacdo nao justifica a desmedida tributacdo que se faz presente em
inimeras nagoes, ferindo principios basilares da Democracia, como da capacidade contri-

butiva e do nao-confisco.

Em decorréncia do principio da capacidade contributiva, com sustentaculo no
principio da solidariedade social, os contribuintes devem pagar os tributos de acordo com a
sua capacidade econdmica, ou seja, quem ganha mais paga mais, quem ganha menos paga

menos.

Além deste principio, a tributacdo deve observar a vedagao ao confisco, ou seja,

ao Estado é proibido instituir tributos que absorvam parcela expressiva da renda ou do

patrimonio dos contribuintes.
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Frise-se ainda que o contribuinte nao deve suportar o 6nus tributério sacrificando o
minimo existencial, pois, antes do dever de pagar tributos, este possui o direito fundamental

a uma vida digna.

Oportuno mencionarmos que o Estado, pela auséncia de finalidade lucrativa, nao
podera exigir dos contribuintes recursos além dos necessarios para gerir o interesse publico,
devendo, o que se arrecada, ser proporcional ao que é gasto com os servicos publicos e os

bens colocados a disposigao dos cidaddos.

Todavia, o Estado brasileiro (bem como o argentino), ndo observa tais principios.
Pelo contrario, a carga tributaria brasileira cresce continuamente para financiar uma
“méquina estatal perduldria, caracterizada por uma mé gestdo, amitde corroida pela
corrupgdo, gerando um perverso desvio da finalidade impositiva, que €, necessariamente,
a de dotar o Estado dos recursos estritamente necessarios a prestacao de servicos publicos

de qualidade”.

Giambiagi (2007, p. 232) ainda acrescenta que “o tamanho do Estado e a sua relativa
ineficiéncia, quando comparadas com o setor privado, explicam uma boa parte do nosso
baixo crescimento dos tltimos anos. O setor privado (mais eficiente) entrega mais de 35%
de tudo o que produz por ano para o consumo de um Estado inchado e lento, que devolve
poucos servicos - e de baixa qualidade - além de ndo investir na infraestrutura, cujas exter-

nalidades aumentam o retorno dos investimentos do préprio setor privado”.

Em 2004, a carga tributaria brasileira atingiu o patamar de 35,88 %; e, em 2005, 37,37 %
do Produto Interno Produto - PIB, conforme noticiado pela Receita Federal do Brasil®>. Em

2008, a carga tributaria, no Brasil, atingiu o percentual de 34,41%; e, em 2009, 33,58 % do PIB.

Ja no Japao, em 2008, a carga tributdria atingiu o patamar de 18%. A carga também
foi menor no México (20%), na Turquia (24%), nos Estados Unidos (27%), na Irlanda (28%),
na Suica (29%), no Canadé (32%) e na Espanha (33%)°.

Acima do Brasil, ainda na comparacao com os paises da OCDE, ficam o Reino Unido
(36%), a Alemanha (36%), Luxemburgo (38,3%), Noruega (42%), Franca (43%), Italia (43%),
Suécia (47%) e Dinamarca (48%).

Comparando a carga tributaria brasileira com a da Argentina e a do México, deve-se

observar a seguinte citacao:

[México e Argentina] que juntamente com o Brasil compdem as maiores economias
latino americanas, onde, segundo dados do FMI (Fundo Monetario Internacional), o
Brasil ocupa o oitavo posto [em arrecadagdo tributaria], enquanto o México a décima

2 http:/ /www.receita.fazenda.gov.br/Publico/estudotributarios/ estatisticas/ CTB2005.pdf
3 http:/ /www.receita.fazenda.gov.br/Publico/estudoTributarios/ estatisticas/ CTB2009.pdf
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quarta posicdo, e a Argentina trigésima primeira, portanto, a maior economia latino
americana, respectivamente a segunda e quarta economia latino americana logo
atréds da lideranca brasileira. Segundo dados do IBPT (Instituto Brasileiro de Politica
Tributaria), atualmente no México os cidadaos daquele pais trabalham 91 dias e na
Argentina 97 dias para dar conta da sua carga tributaria, algo bem menor que os 147
dias por aqui trabalhados [...].

Neste interim, Rogério Lindenmeyer Vidal Gandra da Silva Martins (2007, p. 138)
desabafa, afirmando que o contribuinte brasileiro “passou a ter o status de contribuinte de
paises do 1° mundo ao mesmo tempo em que assumiu a categoria de cidadao de pais de
4° mundo em matéria de servigos prestados pelo Estado, uma vez que até os paises do
terceiro mundo possuem cargas tributérias inferiores a nossa, como é o caso, por exemplo,
da Argentina (22%), Nicaragua (24%), Guatemala (11,2%) e México (16%)"*.

Acrescentamos ainda que a carga tributdria brasileira se mostra insuportavel,
massacrando, ndo apenas os setores produtivos, como os contribuintes assalariados que,
decorrentes dos péssimos servicos publicos prestados pelo Estado, precisam se socorrer na

iniciativa privada para garantir uma satde, seguranca e educacdo dignas.

Com base no exposto, o presente estudo objetiva analisar a histéria da tributagao no
contexto global, bem como no Brasil, considerando que para compreender a tributagao e os
seus aspectos modernos, ndo podemos nos limitar ao presente momento e aos dispositivos

legais vigentes.

Necessario se faz retroagir no tempo, pois, conforme nos ensina Azevedo (2010, p.
23), “nao é possivel desvincular o direito atual das causas que determinaram a sua juridici-

dade”. Continua, ao dispor que:

O direito ndo surgiu espontaneamente “ex nihilo”, mas sempre esteve condicionado
a incontaveis ordens de realidade, nunca estaveis, mas dindmicas, e que se
alternam conforme igualmente se modificam outros inumeraveis fatores que a vida
continuamente proporciona.

Sendo assim, nos reportaremos ao passado para tentar compreender os tragos atuais

da tributacdo no Brasil.

2. HISTORIA GERAL DA TRIBUTACAO

2.1 A pré-historia e a antiguidade

A origem do tributo se confunde com o préprio surgimento do Estado e do Direito.
Conforme noticia a histéria, na pré-histéria, o homem vivia s6, entre os outros animais.

Para sua sobrevivéncia, era necessario que fosse mais forte, lutando contra o frio, a fome e

4 Dados estatisticos com base no ano de 2000.
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os predadores, e mais inteligente que os outros animais, se utilizando dos conhecimentos

acumulados para fabricar os seus instrumentos de protecao e caga.

Ressalve-se que nessa época os homens eram ndémades®, todavia, com o aprimora-
mento das suas técnicas de caca, pesca e plantio, perceberam que era possivel se manter em

um local fixo, desde que houvesse abundancia de 4gua e alimentos.

Os instintos naturais do homem, dentre outros fatores, fizeram com que o mesmo se
agrupasse, para se manter unido com os demais, contra os inimigos, garantindo, inclusive, a
posse das melhores terras para plantio e caca. A terra passou a ser o bem mais valioso para
o homem e objeto constante de cobica e disputa, motivando o surgimento de guerras pela

manutencdo e conquista de mais e melhores terras.

E foi neste momento, em que os homens passaram a se agrupar, que surge o tributo.

Este provém do verbo latino tribuere: tributum, que significa repartir entre as tribos.

Os tributos eram oferecidos como presente aos lideres, sejam eles nomeados de chefe
guerreiro, farad, rei, ou Estado, e aos proprios Deuses. Considerando que apenas os mais
fortes sobreviviam, os chefes eram presenteados pela sua bravura e protecdo que conferia
ao seu grupo, contra os animais e outros povos também rudimentares. Se num primeiro
momento aqueles eram oferendas, percebemos, assim como o faz Moraes (apud Martins,
2007, p. 257), que o tributo passou a estar “na dependéncia da satisfacao das necessidades
coletivas e dos caprichos dos chefes, que o exigiam de seus stiditos. Eram prestagdes in

labora, in natura ou in pecunia, exigidas pela forca e arbitrariedade”.

P

Todavia, é com o surgimento das guerras que surgem os tributos com caréater
compulsoério. Conforme noticiado por Martins (2007, p. 131), “os egipcios, assirios, fenicios,
dentre outros povos da Antiguidade®, ja usavam o tributo como instrumento de servidao,

através da sua imposigado sobre os povos conquistados”.

Nas civilizagdes helénica e romana, “o tributo era uma imposicao dos vencedores
sobre os vencidos. As guerras de conquistas visavam arrecadar, para a nagdo vencedora,
recursos, que eram retirados dos vencidos” (NICACIO, 1999, p.95) para financiar os exércitos
que defendiam suas cidades e se dedicavam a invadir e saquear outras, aprisionando os

vencidos e roubando suas riquezas, além de lhes impor pesados tributos.

Vanoni (apud Martins, 2007, p. 2007) acrescenta que, nessa época pré-romana, 0s

tributos eram cobrados para fazer “frente as despesas ordinarias, principalmente com os

5 Povos que CFermar‘ler'ttemer‘lte vivem mudando de lugar, sem possuir habitat fixo.
6 Este perfodo é chamado de antiguidade e vai da invencao da escrita, ocorrida, aproximadamente em 5000 a.c. até 476 d.c., ano que

marcou o fim do império romano.
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direitos sobre o uso dos portos e mercados, com o produto das minas e das salinas: mas o

cidadao era livre de qualquer tributo ordinario”.

O texto mais antigo encontrado que trata da cobranca de tributos é uma placa
datada de 2.350 a.C, em escrita cuneiforme, que descreve as reformas empreendidas pelo
rei Urukagina, na cidade-estado de Lagash, localizada na antiga Suméria, entre os rios
Tigre e Eufrates. O documento relata a cobranca de impostos extorsivos e leis opressivas, a
exploragao de funciondrios corruptos e o confisco de bens para o rei (LAVOR, 2003, p. 31).
O mesmo autor relata, também, que, “no Egito foi encontrado um texto do segundo milénio
a.C que mostra as dificuldades do camponés para pagar ao escriba do farad os impostos

sobre a colheita”.

Na antiguidade, Casanova (2010, p. 19), nos lembra que:

Histéricamente, sabemos que durante la Antigliedad la actividad financiera era
bastante exigua, debido a que los fines u objetivos que los mandatarios fijaban como
de carater publico también eran pocos [...]. Los objetivos publicos de aquella época
estaban esencialmente ligados a la actividad bélica y a minimas tareas de seguridad
y administracion.

Na Grécia, o tributo era cobrado por capitagao’ dos povos vizinhos e dominados em
guerras. Nessa época, pagavam tributos, apenas, os estrangeiros (barbaros), os imigrantes,
os forasteiros, etc., sendo isentos do pagamento, os cidaddos gregos (homens, adultos, livres
e nascidos na Grécia, cumulativamente). Em Atenas, era a Eclésia, ou assembleia popular,
que reunia cidaddos, maiores de dezoito anos, no pleno exercicio de seus direitos politicos,

e estes decidiam sobre:

[...] politica externa, como tratados e aliancas com cidades congéneres, recepgao as
embaixadas, ou temas de maior gravidade e urgéncia, como declaracdo de guerra; e
no tocante a administra¢do interna, provisoes e armazenamento de cereais, tributos,
confisco de bens, ostracismo” (AZEVEDO, 2010, p. 5) (Destaque nosso)

Noutro giro, os romanos, ap6s dominar a peninsula itdlica, partiram para conquistar
outros territérios, entre eles Cartago, Grécia, Egito, Macedonia, Géalia, Germania, Trécia,

Siria e Palestina.

Seguindo as premissas fiscais da Grécia, o Império Romano continuou tributando
pesadamente os individuos que ndo fossem romanos. Ressalve-se que, em meio as guerras,
aquela se destacou como uma civilizagdo superior, resistindo fortemente a dominacao
romana gracas a forca de sua cultura. E tal conduta foi importantissima para Roma, que
percebeu que poderia dominar outros povos sem, necessariamente, impor suas crengas e
costumes, aceitando a liberdade e a cultura dos conquistados, mas tributando, como meio de

fortalecer seus exércitos e de conquistar mais terras. E, assim, os povos vencidos deveriam

7 Capitagdo é o nome dado aos impostos que sdo pagos per capita (literalmente, "por cabeca"), cobrados em diversas épocas da histéria
(in Wikipedia Enciclopédia livre, disponivel em: http; //%t wikipedia. org/wzkz/Capltu % C3%A7%C3%A30)
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pagar, continuadamente, tributos a Roma, como sinal de submissao e subordinacao a esta

nacado militar tdo poderosa.

Segundo Martins (2007, p. 87), o legado de Roma em matéria fiscal é “o imposto
como produto e instrumento de opressao, crescendo a medida que se desenvolvia a
maquina politica-administrativa; assente na forca pura, sem referéncia a justica”. Continua,
ao dispor que o imposto nasceu em Roma, “caracterizado pela odiositas, fundado sobre a sua
esséncia de mal necessario, de limitacdo do Direito pela forca do princeps, de instrumento de

denominagao, de império”.

No principado de Diocleciano, a imposicao de impostos, destinados a custear o
exército e a prépria administracdo, fizeram surgir um “imposto geral sobre as vendas; um
imposto sobre o rendimento; multiplas prestacdes de servigos obrigatérios (transporte,
fabrico de pao, etc.)” (MARTINS, 2007, p. 87).

Além destes, em Roma, conforme noticiado por Nicacio (1999, p. 95), com o

Imperador Augusto:

[considerando a] necessidade de suprir o erario de fundos indispensédveis a
manutencdo das pensdes militares, propds Augusto, ao Senado, a criagdo de um
imposto de 5% sobre as herancas e legados. Diante da resisténcia oferecida a
proposicdo, dada a repulsa entdo existente ao pagamento de qualquer tributo,
considerado um o6nus odioso, de carater servil e incompativel com a liberdade
do cidadado, ameagou estender o imposto territorial - restrito as provincias - aos
cidaddos romanos, logrando, dessa forma, conseguir a aprovacao da lei da vicesima
hereditatum. Entre um e outro, preferiu-se o imposto sobre herancas e legados, que
somente incidiria sobre os cidaddos romanos.

Em Roma, também eram cobrados os impostos pela importacao de mercadorias
(portorium) e pelo consumo geral de qualquer bem (macelum). Em determinado momento,
em Roma, decorrente da escassez na arrecadacdo tributaria, o Imperador Vespasiano,
instituiu o imposto sobre o uso das latrinas, mesmo imerso em severas criticas, dando

origem a expressao latina, tributo no olet, conforme nos lembra Ishitani (2009, p. 4):

Afirmam os doutrinadores que a teoria mencionada surgiu em Roma, onde o
Imperador Vespasiano, em face da escassez na arrecadagdo de tributos, instituiu
imposto sobre o uso das latrinas (banheiros ptblicos). Tal atitude provocou grande
descontentamento e revolta nos contribuintes. Dentre os criticos do imperador
estava seu filho, Tito, que, perante a Corte, afirmou que ndo era conveniente o
império romano se manter por forca da arrecadacgdo de valores originarios de local
tao sujo e repugnante. Nesta ocasido, Vespasiano pediu que seu filho buscasse um
pouco do dinheiro arrecadado, e, ja com o dinheiro nas maos, determinou que seu
filho se aproximasse e cheirasse. Feito isso, proferiu célebre frase: “Esta vendo filho,
nao tem cheiro!”, querendo dizer que pouco importava a origem remota do valor
arrecadado, se licitas, ilicitas, morais ou imorais: basta que as origens préximas do
tributo ndo sejam ilicitas.
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Todavia, mesmo com o aumento das arrecadagdes tributarias, o Império Romano
nado conseguiu manter-se centralizado e harmonico, devido, principalmente, a sua enorme
extensao que acabou por leva-lo a desintegracado e ao aniquilamento, principalmente, pelas
invasdes dos visigodos que, gradativamente, dominaram Roma. Conforme nos lembra
Azevedo (2010, 84), Roma:

[...] abrangendo limites que chegavam aos confins do mundo antigo, mas perdido,
por outro lado, na retaliagdo constante de uma inseguranca minoria dirigente,
onde se digladiavam interesses nem sempre claros de senadores ambiciosos e
rudes oficiais, os quais, mal colocados no poder, viam-se derribados pelas falanges
contrarias, tornou-se impossivel resguardar as suas fronteiras, diante das vagas dos
povos germanicos que os ventos orientais vinham impelindo.

A queda do Império Romano, devido as fortes invasdes dos barbaros, marcou o
inicio da Idade Média.

2.2 Idade média e o Estado Feudal

Com a queda do império Romano, a Europa se esfacelou e o Poder foi pulverizado
entre centenas de senhores feudais. Perdeu-se completamente a nocao de Estado na Europa
medieval. Nessa época, decorrente da auséncia do Estado centralizado, a circulagdo de
moedas foi comprometida, razdo pela qual os servos, normalmente, pagavam os tributos

aos senhores feudais com a entrega de parte da sua colheita.

Na verdade, os vassalos entregavam a quase totalidade dos seus rendimentos aos

suseranos, ficando com o minimo necessario a sobrevivéncia da sua familia.

Cada feudo possuia um senhor feudal, nobreza e clero, com guarnicées militares,
artesdos, poucos comerciantes, e servos, que substituiram os escravos, trabalhavam na terra,
cuidavam dos rebanhos e tinham a obrigacdo de lhes pagar “tributos” (obrigacdes servis)

em troca de seguranca - protecao contra-ataques dos barbaros - e moradia.

Nesse momento histérico, o tributo ndo possuia contornos fiscais, ja que tais
numerarios nao eram arrecadados pelo Estado e sim pelo senhor da terra em face dos
vassalos. Martins (2007, p. 131) nos lembra que “o sistema feudal fazia do tributo o sus-
tentdculo de sua estrutura de produgdo, obrigando-se os servos a inimeras prestagdes aos
senhores das glebas, tais como a corvéia, capitacdo, censo/foro, talha, banalidades, taxas de

justica, taxas de casamento, mao morta, entre outras”.

A corvéia era o trabalho realizado pelos servos, em 4rea senhorial, em alguns dias da
semana, sem contraprestacao e de forma compulséria para o senhor feudal. A capitagio era
o imposto pago anualmente por cada membro da familia ao senhor feudal. Ja a banalidade,

era uma espécie de taxa cobrada dos servos e também dos vildes (que “eram homens livres
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que viviam no feudo, deviam algumas obrigacdes aos senhores, como, por exemplo, as
banalidades, mas ndo estavam presos a terra, podendo sair dela quando o desejassem”®),
pelo uso de alguns instrumentos ou bens do feudo (os principais eram o moinho, o forno,
o tanque para espremer uvas e vinho, o celeiro e as pontes). Por sua vez, a falha era um

imposto pago com metade da colheita ao senhor feudal.

Além desses tributos, os vassalos eram tributados, também, com o falecimento do
pai, quando deveriam pagar a mdo morta ao senhor feudal para permanecer no feudo. Ainda
existia o censo, imposto devido pelos vildes e homens livres, tinico adimplido em dinheiro,

ao senhor feudal.

Como se nao bastasse a insuportéavel carga tributaria, ou de obrigacdes servis, os
servos ainda deviam o dizimo ou tostio de Pedro, que correspondia a 10% (dez por cento) da

producdo, a Igreja, que o utilizava para manutencado da capela local.

As demasiadas obrigacdes, associadas as técnicas rudimentares de producao,
eram as principais causas do baixo indice de produtividade dos feudos, que ocasionava a
estagnacdo do comércio e a pouca circulagdo de moeda, tendo em vista que os servos nao
possuiam motivacdo para trabalhar, pois sabiam que ap6s os pagamentos dos tributos nao
lhes restaria quase nada. Mesmo assim, com o passar dos anos, os servos desenvolveram
técnicas agricolas e aumentaram a produgao. Neste interim, alguns individuos passaram a
se estabelecer em torno dos castelos, comercializando os produtos excedentes, ocasionando

a retomada da utilizacdo da moeda.

Nessa época, em que o comércio estava ressurgindo, a Igreja estava promovendo
expedicdes cristianizadoras, chamadas de Cruzadas, que duraram dois séculos, objetivando
nao apenas o avango do catolicismo como também o maior impulso ao comércio. Quanto as
cruzadas, é de bom alvitre enfatizar que foi neste periodo que ocorreu o fato mais importante

da historia dos tributos: a assinatura da Carta Magna de Joao Sem Terra.

Dentre os paises que se atiraram nas Cruzadas, encontramos a Inglaterra. Em

meados de 1190, o rei da Inglaterra, Ricardo, filho de Henrique II da Inglaterra e Leonor

da Aquitania, conhecido por Ricardo Coracao de Ledo, “apds a subida ao trono, comecou a

preparar a expedicdo a Terra Santa que seria a Terceira Cruzada. Para tal, ndo hesitou em
esvaziar o tesouro do pai, cobrar novos impostos, vender titulos e cargos por somas exorbi-
tantes a quem os quisesse pagar e até libertar o rei Guilherme I da Escécia dos seus votos de

vassalagem por cerca de 10.000 marcos”’.

8 Histéria do Mundo » Idade Média » Feudalismo - Histéria do Feudalismo. Disponivel em: http:/ /www historiadomundo.com.br/
idade-media/feudalismo.htm

9  Wikipédia, a enciclopédia livre. Disponivel em: http:/ / pt.wikipedia.org/wiki/Ricardo_Cora%

C3%A7%C3%A30_de_Le%C3%A30
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Neste interregno, Ricardo deixou seu povo sendo governado por um parente
chamado Jodo Sem Terra, que se aproveitou para formar seu préprio exército e, com isso,
cobrava duas vezes mais tributos. Uma parte do dinheiro ia para sustentar as cruzadas e
outra para sustentar o novo exército de Joao Sem Terra, que pretendia ndao devolver o trono
a Ricardo. Para o povo, nada. Quando Ricardo Coracao de Ledo voltou das cruzadas, lutou
contra Jodo Sem Terra para recuperar seu trono. O povo, ja tdo cansado de ser explorado,
exigiu que o novo rei assinasse um documento que o protegesse contra tanto abuso: a Magna
Carta. Este documento tem uma grande importancia histérica, por ser a primeira limitagao

legal ao poder dos reis de cobrar tributos'’.

A Magna Carta, cujo nome completo é Libertatum seu Concordiam inter regem Johannen
et barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni angliae, cuja traducdo significa Grande
Carta das Liberdades ou Concoérdia entre o Rei Jodo e os Bardes para a outorga das liberdades
da Igreja e do reino inglés, é um “documento histérico que, além de ser o prentncio das
atuais constituicdes, traz preceitos importantissimos de defesa dos direitos dos individuos
em oposicao ao Estado. Estdo esses preceitos na origem do que se chama hoje de direitos
humanos de primeira geragdo, ou seja, os direitos individuais, civis e politicos. Ademais,
também serviu como uma das bases utilizadas pelo Bardo de Montesquieu para elaborar,
no século XVIII, no Livro XI de sua classica obra Do espirito das leis, a divisdo dos poderes
em executivo, legislativo e judiciario. E que na origem da Magna Carta, esta a ideia de que

poder controla poder, devendo, portanto, o do rei, sofrer limitagcdes” (MACIEL, 2008, p. 01).

Conforme nos lembra Silva Martins (2007, p.132), decorrente das pressdes dos
bardes, foi instituida a” Magna Carta Britanica de 1215, a qual é fruto essencialmente das

pressdes baronesas a coroa inglesa pelos abusos fiscais, clamando aquela casta por um

documento juridico que a protegesse de arbitrariedades por parte do poder real”.

De acordo com o mesmo autor supracitado (2007, p. 318), “o ano de 1215 representa
o marco mais importante da Histéria dos Tributos. Até entdo, o soberano aumentava dis-
cricionariamente os tributos, conforme os requerimentos administrativos de sua Corte ou
as necessidades de equipar as forcas militares do Reino. Esse absolutismo tributario foi
quebrado em 1215, na Inglaterra, quando os bardes, proprietarios das terras, forcaram o Rei
Jodo-sem-terra a assinar a Magna Carta, segundo a qual nenhum tributo podera ser lancado

na Inglaterra, sem a aprovagdo do Parlamento”.

Ressalve-se que neste periodo, Sao Tomas de Aquino ja abordava a (in) justica na

tributacdo, asseverando que o tributo s6 seria devido e licito, se possuisse as quatros causas

10  Os Tributos na Histéria da Humanidade. Site da Receita Federal do Brasil. Disponivel em: http:/ /leaozinho.receita.fazenda.gov.br/
biblioteca/Estudantes/ Textos/HistoriaTributos.htm.
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aristotélicas: “ i) causa finalis: bem comum; ii) causa eficciens: soberania; iii) causa formalis:
uma justa relagao entre o encargo e o resultado ttil e iv) causa materialis: uma justa escolha
da incidéncia sobre pessoas e coisas”. Continua, ao dispor que o tributo s6 sera exigivel se

for justo, caso contrario ndo sera obrigatério para o homem livre (CALIENDO, 2009, p. 82).

Noutro giro, com o fim das cruzadas e a expansdo da Igreja, a Ciéncia estava
entrelacada a Teologia, sendo esta a verdade absoluta imposta por aquela sociedade.
Todavia, decorrente do intercaAmbio cultural das cruzadas, os povos europeus comegaram
a se desenvolver cientificamente, liberando-se das premissas da Teologia, ocasionando um
verdadeiro renascimento na vida intelectual dos povos. Sendo o renascimento, o marco final
da Idade Média.

2.3 Estado moderno

A priori, cumpre esclarecer que neste momento histérico, o Estado e as riquezas do
principe se equiparavam, sendo a tributacdo utilizada, principalmente, para enriquecer o

rei.

Na Renascenca e na Idade Moderna, conforme nos lembra Martins (2007, p. 132),

surgiu um:

[...] novo modelo de Estado Absolutista, ndo se distinguiram na linha de tributagao
sob o prisma da relagdo juridica de poder e coercdo. As monarquias européias dos
sécs. XVII e XVIII caracterizavam-se neste aspecto pela alta carga impositiva sobre
o setor mercantil e agricola e a imunidade as camadas mais préximas do poder
(nobreza e clero).

Com este cendrio de exploragao fiscal, surgem novos movimentos sociais para limitar
o poder de tributar, entre eles a Declaragdo de Direitos, promulgada em 1689, durante o
reinado de Guilherme III, na Inglaterra, quando a autorizacdo para instituir tributos passou

a ser exigida pela sociedade.

Na Franca, conforme noticia Martins (2007, p. 318):

[...] essa evolugdo foi mais lenta; porém, na Revolucao de 1789, com a aprovagao
da Declaragdo dos Direitos, foram estabelecidos trés principios basicos: 1 - a
contribuicdo para custear a administragdo ptblica e os servigos administrativos
deve ser repartida entre todos os cidadaos, de acordo com suas possibilidades; 2
- qualquer cidaddo ou seu representante tem o direito de avaliar a necessidade de
sua contribuigdo e de discutir a sua quantificagdo e duracao; e 3 - nenhum imposto
podera ser cobrado, a ndo ser por decreto da Assembléia dos representantes.

Ressalve-se que na Franca a nobreza, o clero e os militares da guarda real nao
pagavam a contribuicao (taille), eram classes sociais parasitarias. Quanto a capitacao (taxe
par téte), “foi outra espécie de imposicao sobre as pessoas fisicas, que vigorou de 1356 a 1608,
em Franca, tendo sido abolida pela Revolucdo Francesa” (NICACIO, 1999, p. 97). Nessa
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época, os tributos eram cobrados acima da capacidade contributiva dos individuos, que
viviam insoélitos na miséria para manter os luxos dos reis. A luxaria e soberba destes eram

inversamente proporcionais a fome daqueles.

O sistema tributario imposto por Luis XIV na Franga, pode ser sintetizado pela
histérica frase atribuida a ele, “L’Etat ¢’est moi”!", que tinha por lema, “Quero que o clero

reze, que o nobre morra pela péatria e que o povo pague”.

Pois bem, os principios supracitados, da Declaracao dos Direitos, sdo os embrides
do que hoje chamamos de principios da legalidade e da capacidade contributiva, direitos

indispensaveis para limitar a tributacdo desmedida de outrora e hodiernamente.

2.4 Idade contemporanea

Quanto a Revolucao Francesa e inicio da Idade Contemporanea, Martins (2007, p.

132) destaca que o:

[...] préprio movimento revoluciondrio, apds a abolicdo da Monarquia, instituiu
intmeros tributos para a manuten¢do do novo governo que entdo se formava, assim
como, apds a ascensdo de Napoledo ao poder daquele pais, o peso fiscal sobre a
sociedade aumentou consideravelmente, uma vez que o Estado necessitava cada
vez mais de recursos para os gastos militares.

Outro fato importante na histéria da humanidade e na prépria historia dos tributos,
foram as expedi¢des maritimas. Com o monopdlio arabe-italiano sobre o comércio com
o oriente, o preco das especiarias, para outras nagdes da Europa, alcancava patamares
elevados, razdo pela qual estas nacdes lancaram-se rumo ao oceano atlantico em busca
daqueles produtos. Nesse momento histérico, houve um aumento na cobranca dos tributos
para custear as navegagdes cujos custos eram altissimos. Os paises ibéricos, Portugal e
Espanha, devido a posicao geografica e, considerando que Franca e Inglaterra estavam
envolvidas na Guerra dos Cem Anos, foram os primeiros a lancar grandes expedicoes
maritimas e descobriram as rotas para a Africa e Asia. Além desta, por acaso ou ndo,
chegaram as Américas e encontraram metais preciosos, alterando a face da Europa que,

inclusive, financiou a revolucdo industrial com o desenvolvimento dai decorrente.

Enquanto a Coroa Portuguesa abarrotava os Cofres Reais, as suas colonias eram
exploradas e retiravam delas todas as suas riquezas sem qualquer contraprestacdo a
altura de tais beneficios. A insatisfagdo nas colonias era latente, no Brasil surgiram vérios
movimentos sociais, entre eles a Inconfidéncia Mineira, decorrente da cobranga do quinto
do ouro. Nao apenas Portugal explorava as suas colonias, a Inglaterra, por exemplo,

objetivando reestruturar as financas do Estado, esfaceladas pela guerra com a poténcia

11 O Estado sou eu.
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francesa, impuseram intmeras leis, como: Lei do Actcar (1764), taxando o agticar que nao
fosse comprado das Antilhas Inglesas; Stamp Act'? (1765), por meio da qual obrigava a
utilizagdo de selo em qualquer documento, jornais ou contratos; Atos Townshend (1767),
Leis que taxavam a importacao de diversos produtos de consumo; Lei do Cha (1773), por
meio da qual garantia o monopélio do comércio de cha para a Cia das Indias Orientais, etc.
Esta exploragao culminou, em 04 de julho de 1776, com a declaragao de independéncia das
13 colonias inglesas do continente amerciando, sendo marco histérico para a humanidade,

pois, foi a primeira vez na histéria da expansao europeia que uma coldnia tornava-se inde-

pendente dos paises por meio de um ato revolucionario, bem como por ter sido o primeiro
pais a adotar constituicdo politica escrita. A histéria nos mostra que a vitoria norte-ameri-

cana certamente influenciou a Revolucdo Francesa de 1789 e as subsequentes revolugdes na

Europa e América do Sul.

3. BREVE HISTORIA DA TRIBUTACAO NO BRASIL

3.1 A Descobertas e Primeiras expedicdes

Conforme noticiado pelos historiadores, o primeiro imposto incidente no Brasil,
instituido e cobrado pela Coroa Portuguesa, foi o quinto do pau-brasil. Este imposto era
pago in natura tendo em vista a quase inexisténcia de circulagdo de moeda na Coldnia
e a valorizagdo do pau-brasil na Europa. Nos primeiros anos de exploragdo do Brasil, a
extracdo do pau-brasil foi a principal atividade da Coroa Portuguesa nesta colonia. Portugal
declarou o monopolio real para tal extragdo sendo a concessao da coroa exigéncia indispen-
savel para prética desta atividade. Neste momento histérico do Brasil, juntamente com a
primeira forma de tributagao, surgiram também as premissas da sonegacao fiscal, conforme
nos lembra Balthazar (2004, p. 4), “Com isso, o contrabando ndo demorou a aparecer tanto
por parte dos portugueses, para nao pagar o tributo, quanto por estrangeiros, sobretudo, os
franceses. Nota-se que ja neste momento se procuravam meios para burlar o pagamento do

imposto”.
3.2 Das Capitanias hereditarias (1532-1548)

A Coroa Portuguesa, tendo em vista as inimeras riquezas que a Colonia possuia,
para garantir o seu monopo6lio na exploragao e proteger melhor as terras, através do soberano
D. Joao III, em meados de 1534, servindo-se dos fidalgos e nobres, dividiu o litoral do Brasil

em 15 (quinze) partes, chamando-as de capitanias hereditarias.

12 Leido Selo.
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Nessa época, os tributos eram pagos ao Rei, ao Capitdo-Mor (encarregado de
arrecadar os tributos) e ao Governador, e tais tributos eram definidos pelas cartas de doagao

e cartas de foral.

A Coroa Portuguesa possuia o0 monopo6lio da extragdo e comércio do pau-brasil; os
direitos régios cobrados nas alfandegas reais sobre importacao e exportacdo de mercadorias;
o quinto dos metais e pedras preciosas; o dizimo do pescado e das colheitas de todos os
produtos da terra, colhidos ou fabricados; um imposto cobrado sobre cada indio tornado

escravo, etc.

Conforme Balthazar (2004, p. 4), “Esses novos tributos, em sua maioria, sim-
plesmente adotados a partir da legislacdo lusitana, eram pagos, geralmente, em espécie.
Inexistia qualquer preocupacao em elaborar planos orgamentarios. [...] Devido ao excesso
dessa imposicao tributaria, a distancia que separava a metrépole da colonia e a corrupgao

dos funcionarios da Coroa, registrava-se forte sonegacao fiscal”.

Mais uma vez, assim como o Rei buscava meios de aumentar a arrecadacao tributaria,
os suditos buscavam mecanismos para elidir o pagamento dos tributos, o que denota que
a sonegacao fiscal surgiu no Brasil simultaneamente com a prépria tributacdo e faz parte

desta ao caminhar dos anos.

3.3 A Epoca do Governo-Geral (1548-1763)

Durante o periodo das Capitanias Hereditarias, em que os pagamentos dos
tributos ainda eram feitos in natura, Portugal nao criou mecanismos eficientes de cobranca
e arrecadacdo dos tributos, gerando descontentamento no Rei que estava insatisfeito com
a receita obtida da sua principal colonia, o Brasil. Objetivando melhorar a arrecadagao e
a fiscalizacdo na coldnia, instituiu uma administracdo centralizada, com Governo-Geral
e o cargo de Provedor-Mor, funcionario do soberano portugués com atribuicoes de fisca-
lizacdo da cobranca dos tributos. O Provedor-Mor era funcionario de confianca do Rei
e detinha autonomia em relagdo as outras autoridades portuguesas presentes no Brasil.
Este funciondrio era auxiliado pelos rendeiros, que faziam a cobranca direta dos tributos,

podendo, inclusive, prender qualquer contribuinte com atraso em suas obrigacoes fiscais.

Durante o Governo-Geral, assim como em toda a histéria da tributacdo no Brasil, a

opressao fiscal com cobrancas extorsivas foi constante, conforme relata Balthazar (2004, p.
5):

O Provedor-Mor detinha plena autonomia de atuacdo em relagdo a outras
autoridades portuguesas, resultando dai, abusos das cobrancas fiscais - realizadas
pelos rendeiros -, geralmente violentas, pois o arrematador deveria recolher a
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receita pré-estabelecida pelo governo, a qualquer custo, independentemente da
capacidade contributiva dos colonos, ocasionando a criacao de diversos impostos,
taxas e contribuicdes. As fraudes foram constantes em funcdo da opressao fiscal,
observando-se, ja nesta época, episdédios de isengdes fiscais, voltados para os senhores
de terra, para o cultivo de determinados produtos de interesse lusitanos. Ocorria,
freqiientemente, a imposicdo de tributos excepcionais (extrafiscais) aos colonos, por
exemplo, impostos para custear gastos com o casamento de principes, reconstrucao
de Lisboa etc, que, na maioria das vezes, de temporarios passavam a ser fixos. Até
as massas trabalhadoras, escravas ou nao, estavam sujeitas as imposicoes fiscais
lusitanas.

Nessa época, os tributos ainda eram pagos in natura, com a possibilidade de serem
pagos com alguns produtos valorizados pela Coroa como agtcar, tabaco, cravo, pau-brasil,
etc. Ressalve-se ainda que inexistia organizacdo fiscal, sendo a cobranca realizada sem

qualquer parametro de justica, possuindo como limites, apenas as necessidades lusitanas.

3.4 Epoca da Corte Portuguesa no Brasil.

No século XIX, o imperador francés, Napoledo Bonaparte, era o senhor absoluto
da Europa, ditando ordens para todos os Estados, com excecdo da Inglaterra que, com
a sua Marinha de Guerra imbativel, ndo se subjugou aquele. Por esta razao, Napoledao
decretou o bloqueio continental com o fechamento de todos os portos para o comércio com
produtos ingleses e foi prontamente obedecido pelos paises europeus que, temendo invasao

napoleodnica, acataram a ordem sem qualquer ressalva.

O tnico pais que ndo fechou os seus portos para os britanicos foi Portugal, e as
razdes sdo Obvias. Primeiro porque Portugal e Inglaterra eram tradicionalmente aliados,
segundo, e principal razdo, porque se aquele decretasse o bloqueio dos seus portos para
os ingleses, seriam bombardeados por estes, que ainda sequestrariam a frota portuguesa
e tomariam suas colonias ultramarinas, das quais dependia economicamente para manter
os luxos da Corte. Por esta razdo, em 1807, as tropas francesas marcharam para invadir
Portugal objetivando destronar seu principe regente D. Jodo, que reinava em nome de sua

mae, D. Maria I, declarada insana e incapaz de governar.

Neste momento, com o apoio da Marinha inglesa, a familia real portuguesa fugiu
para o Brasil, sua principal colonia, iniciando um novo episédio na histéria da colonia Brasil.

Balthazar (2004, p. 5) nos lembra que:

A vinda da familia real portuguesa ao Brasil trouxe como conseqiiéncia, no campo
tributario, a instituicdo de tributos inusitados destinados a custear suas despesas,
como a pensdo para a capela imperial. Esses novos tributos eram ditados pelas
necessidades imediatas da coroa portuguesa, desprovidos de objetividade e
racionalidade, sem nenhum retorno em beneficios ou servicos para a populagao.
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A tributacdo que ja era exorbitante foi aumentando e, para cada servigo que se
instituisse no pais, se impunha a criacdo de um tributo especifico, que hoje chamariamos de

taxa.

3.5 Império do Brasil (1822-1889)

O Império teve inicio apds a declaragao da Independéncia em relacdo ao reino de
Portugal, datado de 7 de setembro de 1822, terminando com o golpe de Estado militar, que

instaurou a forma republicana presidencialista, em 15 de novembro de 1889.

Durante o I e II Reinado, ndo existia um sistema tributdrio com regras predeter-
minadas e métodos sistemdticos de arrecadacdo de tributos, pelo contrério, as regras de
tributacao seriam os custos da Coroa portuguesa, independente da capacidade contributiva
da colonia. Balthazar (2004, p. 5) calcifica que o “II Reinado ficou marcado pelo fendémeno
da bitributacdo e até da tri-tributacdo entre as provincias e o governo central, estes e os

municipios, e pelo aumento dos tributos em funcao da Guerra do Paraguai”.

Dentre as principais revoltas que marcaram este conturbado periodo, destacamos
a Inconfidéncia Mineira, possuindo como um dos lideres revoluciondrios o alferes Joaquim
José da Silva Xavier, que teve como causa imediata, a cobranca da derrama. No final do
século XVIII, o governo portugués, endividado, ndo admitia receber menos que as metas
desejadas e, desconfiado de que a producao estava diminuindo por causa da sonegacao,
determinou que a producdo anual de ouro que cabia a coroa ndo fosse atingida, a diferenca

seria cobrada de uma vez por meio da derrama.

A conspiracao foi desarticulada em 1789, mesmo ano da revolucdo francesa, pois,
Joaquim Silvério dos Reis, objetivando obter o perddo de seus dividas com a coroa, traiu
seus companheiro denunciando o movimento as autoridades. Mesmo assim, a derrama foi

suspensa.

Dentro os inconfidentes, apenas o de mais baixa condicdao social, Tiradentes -
Joaquim José da Silva Xavier, foi condenado a morte por enforcamento, sendo a sentenga

executada em 21 de abril de 1792, no Campo da Lampadosa.

Apesar da derrota, o movimento mineiro inspirou a independéncia do Brasil que

aconteceu anos mais tarde.
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3.6 Fase da Reptublica

A Constituicdo da Reptuiblica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, consagrou o
federalismo e, no campo tributario, firmou a competéncia fiscal da Unido e dos Estados,
por meio de um sistema de discriminacao rigida de rendas tributarias. Na Era Vargas, com
a Constituicdo de 1934, que aperfeicoou a discriminagdo de tributos por competéncias,
ampliando o elenco dos tributos da Unido, contemplou os Estados com o imposto de vendas
e consignacdes. Os Municipios receberam impostos privativos definidos, sendo proibida a
bitributacdo e a impossibilidade do exercicio cumulativo de competéncias. Durante a fase
ditatorial (1937-1945), novos impostos foram criados, como o imposto adicional ao de renda

para protecao a familia, recaindo sobre os solteiros, vitvos e casais sem filhos.

Em 1953, foi nomeada uma comissdo, presidida por Rubens Gomes de Sousa,
para elaborar um anteprojeto do futuro Cédigo Tributédrio Nacional. Por razdes politicas
e econdmicas, referido projeto nado foi aprovado, servindo apenas, anos mais tarde, como
base para a reforma tributdria de 1965. Em funcdo dos vultosos gastos, superiores as
receitas, o Conselho Nacional de Economia assinalou a necessidade de uma reforma do
sistema tributario, parcialmente realizada pela Emenda Constitucional n° 5, de 1961, a qual
instituiu nova discriminagdo de rendas em favor dos Municipios. Ressalta-se o descaso das
autoridades e a morosidade para se realizar as reformas. A Emenda Constitucional n° 18, de
1965, foi considerada a primeira reforma que mudou significativamente o sistema tributario
brasileiro. Apesar das criticas citadas, a reforma propiciou condicoes para a promulgacdo da
Lei 5.152, de 1966, que se transformaria no Cédigo Tributario Nacional, em vigéncia a partir
de 1967. No ano de 1969, a Constituicao foi emendada. A conhecida Emenda n°. 01/69, no
que se refere a tributagao, dentre outras inovagdes, incluiu a extragdo dentre as modalidades

de incidéncia do imposto especial relativo aos minerais (BALTHAZAR, 2004, p. 6).

Todavia, o reconhecimento das limitagdes ao poder de tributar e os direitos dos
contribuintes foram consagrados na Constituicdo Federal de 1988, considerada por Ulysses
Guimaraes como Constituicdo Cidada. Nesta Carta Magna foram instituidos intmeros
principios como os da legalidade, da irretroatividade, da isonomia, da capacidade contri-
butiva, da vedacdo ao confisco, entre outros que, no ordenamento juridico brasileiro, sdo
considerados clausulas pétreas, ndo podendo ser reduzidos e nem extintos por Emendas

Constitucionais.
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4. CONCLUSAO

O estudo histérico-comparativo da tributacdo mostra-se indispensavel para
compreender a tributacdo nos dias atuais. Percebeu-se, quanto ao objeto da tributacdo, que
houve uma passagem do pagamento in labore para prestagdes in natura culminando com o
pagamento in pecunia. Ou seja, inicialmente o pagamento era realizado através do trabalho,

em seguida passou a ser com a entrega de coisas e por fim com o pagamento em dinheiro.

Outro aspecto importante que deve ser trazido a tona na histéria dos tributos foi
a modificacdo da finalidade da tributacdo que, inicialmente, servia para custear as guerras
e dominar os povos vencidos. No segundo momento, para o enriquecimento do soberano,
ap6s manter a maquina Estatal e custear politicas publicas, culminando com a sua utilizagao

para financiar os direitos fundamentais. Caliendo (2009, p. 79) nos lembra que:

“[...] inicialmente a tributacao foi um mero instrumento de retirada de riquezas dos
stditos e de opressao fiscal sobre estes. [...] E com o Estado de Direito que a tributacao
passa a ser entendida como forma de financiamento das politicas ptblicas e sob o
neoconstitucionalismo como forma de financiamento dos Direitos Fundamentais”.

Quanto aos destinatarios da tributacdo, conforme noticia a histdria, inicialmente
incidia sobre os povos vencidos em guerra, apés sobre alguns grupos como burguesia e
campesinato, inexistindo tributagdo sobre a nobreza, clero e a realeza. Caliendo (2009, p.
80) nos lembra que foi uma conquista da republica, “a extensdao do 6nus fiscal a todos os

individuos, pela aplicacdo do principio da igualdade”.

Destaca-se ainda que, a natureza da receita tributdria era uma forma de compensacao
pela atividade do soberano, como a defesa, protecdo ou realizacdo de obras publicas,
passando a ser contribuicdo permanente - nao mais compensatdria - como forma de cobrir

necessidades permanentes da Administracao Puablica.

Referente a obrigatoriedade do pagamento do tributo, a histéria mostra que, apenas
na sua forma primitiva, os tributos eram pagos voluntariamente, j& que eram oferecidos,
como presente, aos lideres e aos proprios Deuses. Tal benesse justifica-se pelo fato de que
apenas os mais fortes sobreviviam e os chefes eram presenteados pela sua bravura e protecao

que conferia ao seu grupo, contra os animais e outros povos também rudimentares.

Apo6s esse fase arcaica do tributo, se é que ja podiamos chamé-lo dessa forma, o
tributo passou a ser obrigatério, exigidio pela forga e arbitrariedade, buscando satisfazer as
necessidades coletivas e os caprichos dos chefes, que o exigiam de seus studitos. Todavia, é

com o inicio das guerras, na antiguidade, que surgem os tributos com carédter compulsério,
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sendo uma imposicao dos vencedores sobre os vencidos. Esta tributacdo era extremamente

pesada objetivando dominar e subjugar os povos vencidos.

Neste contexto o legado de Roma, tratando-se de tributacdo, segundo Martins
(2007, p. 87), “o imposto como produto e instrumento de opressao, crescendo a medida que
se desenvolvia a maquina politica-administrativa; assente na forca pura, sem referéncia a
justica”. Continua ao dispor que o imposto nasceu em Roma “caracterizado pela odiositas,
fundado sobre a sua esséncia de mal necessario, de limitagdo do Direito pela forca do

princeps, de instrumento de denominacao, de império”.

Noutro giro, quanto a tributagdo no Brasil, a histéria nos mostra que a tributagao
exacerbada sempre existiu neste pais, desde o periodo da colonizacdo e das primeiras
expedicdes, em que a Coroa Portuguesa exigia o pagamento do quinto do pau-brasil, que
deveria ser pago com o préprio produto, bem como declarando que a extracdo era exclusica
por concessao de Portugal. Neste momento, ja se percebeu a sonegacao fiscal dos conces-
sionarios da exploracdao do pau-brasil para pagar menos tributo, bem como o contrabando
deste produtos pelos estrangeiros que nao possuiam autorizacdo para explorar o produto

em xeque.

Ja na época das capitanias hereditarias, considerando o excesso da imposigao
tributaria, bem como a distdncia que separava a metrépole da coldnia, a corrupgao dos
funcionérios da Coroa era fato presente, registrando forte sonegacdo fiscal. Decorrente da
sonegacao fiscal, o Rei buscava meios de aumentar a arrecadacdo tributaria e os saditos
buscavam mecanismos para elidir o pagamento dos tributos, denotando que a sonegacao
fiscal surgiu no Brasil simultaneamente com a prépria tributacdo, o que denota o circulo

vicioso existente até os dias atuais.

Agravando ainda mais a situacgao fiscal no Brasil, a vinda da familia real portuguesa
para o Brasil trouxe como consequéncia a instituicdo de intimeros tributos destinados a
custear as despesas e luxos da Corte. Ressalve-se que tais tributos eram ditados pela
necessidade da Coroa, desprovido de qualquer racionalidade e, assim como nos dias atuais,

sem nenhum retorno para a populacéo.

O épice da exploracao fiscal no Brasil ocorreu no Império, ja& que ndo existia um
sistema tributdrio com regras predeterminadas e métodos sisteméticos de arrecadacao de
tributos, pelo contrario as regras de tributacdo seriam os custos da Coroa portuguesa, inde-

pendente da capacidade contributiva da colonia.
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Dentre as principais revoltas que marcaram este conturbado periodo, destacamos
a Inconfidéncia Mineira, possuindo como um dos lideres revoluciondrios o alferes Joaquim
José da Silva Xavier, que teve como causa imediata a cobranca da derrama. No final do
século XVIII, o governo portugués, endividado, ndo admitia receber menos que as metas
desejadas e, desconfiado de que a producao estava diminuindo por causa da sonegacao,
determinou que a producdo anual de ouro que cabia a coroa ndo fosse atingida, a diferenca

seria cobrada de uma vez por meio da derrama.

Apenas com a Republica e a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, de 1891, que consagrou o federalismo e no campo tributério, firmou-se a competéncia
tiscal da Unido e dos Estados, por meio de um sistema de discriminacdo rigida de rendas
tributarias, que melhorou a sistematizagdo mais continuou com a cobranca tributaria

excessiva.

Todavia, o reconhecimento das limita¢des ao poder de tributar e os direitos dos con-
tribuintes foram consagrados na Constituicdo Federal de 1988. Nesta Carta Magna foram
instituidos intmeros principios como os da legalidade, da irretroatividade, da isonomia,
da capacidade contributiva, da vedagdo ao confisco, entre outros que, no ordenamento
juridico brasileiro, sao considerados clausulas pétreas, todavia ndo até o presente momento
vém sendo desrespeitados pelos Poderes Executivo e Legislativo, e, em alguns momentos,

“revalidados” pelo Poder Judiciério.

E incontroverso que o Estado necessita dos tributos para fazer frente as suas neces-
sidades, todavia, tal constatagdo ndo justifica a desmedida tributacdo que se faz presente em
inimeras nagdes, como no Brasil, ferindo principios basilares da Democracia, como os da

capacidade contributiva e do nao-confisco.

A histéria da tributagdo no Brasil, testemunha uma tensdo permanente entre o
Estado, que busca tributar pesadamente, e os contribuintes que, para sobreviverem e
garantirem o minimo existencial, precisam, por meios licitos ou ilicitos, pagarem menos
tributos, pois como ja externado, o brasileiro trabalha 147 dias para pagar os tributos e o
restante para pagar pelos mesmos servigos que o Estado deveria lhe oferecer e nao o faz,
como seguranga, saide, educacado, o que gera, inevitavelmente, uma irresignagdo por parte

da populagao que, ao final de um ano de trabalho, percebe que foi violentando pelo Estado.

No Brasil, percebe-se que o tributo é utilizado como instrumento de opressao social
em que um grupo expropria as riquezas de outro, jogando migalhas aos dominados. Nao vis-
lumbramos, sequer de forma precéria, a contraprestagdo do Estado em retribuir a sociedade

com beneficios e servigos publicos, os valores exorbitantes cobrados daqueles.

142




DIREITO TRIBUTARIO: ESTUDOS PROPEDEUTICOS

Frise-se ainda, que o Estado brasileiro ndo observa o principio da capacidade con-
tributiva, quica o do ndo confisco, tributando a sociedade sem medidas, o que nos leva a

crer que o Estado passa a ser o real proprietario dos bens e rendimentos dos trabalhadores.

A méquina administrativa-estatal cresce continuamente, com o aumento de servigos
e cargos publicos, todavia, os servicos prestados e a qualidade sdo de péssima qualidade,
chegando ao ponto de os juristas brasileiros advertirem a populacdo de que o contribuinte
brasileiro tem o status de contribuinte de 1° mundo e recebe os servigos ptblicos com a

qualidade de um pais de 4° mundo!

Ressalve-se ainda que nao ha que se falar na teoria social do tributo, ja que inexiste
distribuicdo de riqueza e sim uma concentracao dos valores arrecadados para um seleto
grupo que se encontram entrelacados com os governantes. Estes sim sdo os reais destina-
tarios dos tributos pagos e ndo a populacdo mais carente. Advertimos ainda que o pouco
que é gerado para a populacdo mais carente ndo o é com o fim de distribuir riqueza e sim
meramente eleitoreiro, objetivando manipular o resultado das eleigdes com a compra de

votos através de migalhas que sdo jogadas aos pobres.

Concordamos com Jean Jacques Rousseau, ao afirmar que “Nao é pela quantidade
dos tributos que se deve medir o 6nus, mas sim pelo caminho que tem de fazer para voltar
as maos dos que sairam. Quando esta circulacdo é rapida e bem estabelecida, ndo importa
que se pague muito ou pouco, pois o povo serd sempre rico e as financas andaram sempre

14

bem”.

No Brasil, como ja externado, a tributagao é altissima, considerando que atinge o
percentual de quase 40% do PIB do pais, sem que haja contraprestagao em servicos ptblicos
de qualidade, devendo a populacao socorrer-se da iniciativa privada para conseguir servigos

de sadde, educagao e seguranca de qualidade.

Identificamos, na politica tributdria brasileira, forte semelhanga com o sistema
tributario imposto por Luis XIV na Franca, que pode ser sintetizado pela histérica frase,
atribuida a ele: “L’Etat c’est moi”**; que tinha por lema :“Quero que o clero reze, que o
nobre morra pela patria e que o povo pague”, o qual poderiamos atualizar em: quero que os
politicos enriquegam, que as empresas (principalmente as micro e pequenas) quebrem e que

os trabalhadores paguem os tributos com a integralidade dos seus salarios.

A tributacdo, ao passo que serve como instrumento de financiamento do Estado,
deve também ser utilizado como um instrumento valioso para promover mudangas sociais,

como a diminuicdo das desigualdades socais e econdmicas. Enfatizamos a importancia

13 O Estado sou eu.
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inescusavel de pagar tributos, todavia, a histéria dos tributos no Brasil justifica a cultura
da irresignacdo em pagar tributos, pois o Estado inobserva a capacidade contributiva dos
cidadaos, bem como viola frontalmente o principio do ndo confisco, ja que tributa expro-

priando os bens da populacao.

Espera-se que, com a participacdo, cada vez maior, da populagdo no combate a
corrupgdo no Brasil, as receitas tributarias sejam mais bem administradas com a redistribui-
cdo das riquezas, bem como com a prestacdao de servigos publicos de qualidade, para que
a populacdo, gradativamente, deixe de sonegar tributos, diminuindo este ciclo vicioso em
que o Estado tributa cada vez mais para compensar a sonegacao e os contribuintes sonegam

cada vez mais para sobreviverem a tributacdo.
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Opresente artigo aborda, inicialmente, o direito natural e o positivo, trazendo a
tona os seus conceitos, defensores exponenciais e os fundamentos utilizados
para embasar aquelas teorias. No segundo momento, considerando que o poder de tributar
nao deve ser visto como um poder e sim como conjunto de direitos e obrigacdes entre o
Estado e os contribuintes, buscaremos no Direito Natural elementos para criticar a aplicagao
do Direito Tributério brasileiro, da forma como vem sendo utilizados pelos governantes
e aplicado pelo Judiciario. Ao final, considerando a vulnerabilidade histérica do Direito
Natural, bem como as experiéncias negativas do Direito puramente positivo, reforcamos a

necessidade de integracdo entre o Direito Natural e o Direito Positivo.

1. INTRODUCAO

A ideia da existéncia de um Direito, com contetido estabelecido pela natureza, seja
ele de ordem divina, seja fundada na esséncia do ser humano, que transcende e se sobrepde
ao Direito Positivo, possui suas raizes na Antiguidade, principalmente com os pensamentos

de Séfocles, Socrates, Platdo e Aristoteles.

Remonta, ainda a Antiguidade, a dialética entre o Direito Positivo e o Direito
Natural, cuja discussao persiste até os dias atuais, sempre oscilando na histéria do Direito o

predominio de um em detrimento do outro.

As questdes suscitadas pelos defensores destas correntes sao marcadas pelo
antagonismo, seja quando os positivistas negam o Direito Natural, calcificando que todo o
direito é positivo, pois a ordem juridica é resultado da criagdo humana, logo, ndo haveria
que se abordar a existéncia de normas juridicas que transcendem ao direito posto, seja
quando os jusnaturalistas elencam que as leis positivadas apenas serdo Direito quando se

aproximarem do justo, buscando o seu contetido no Direito Natural.

O presente trabalho analisara, sucintamente, o direito natural e o positivo, abordando
0s seus conceitos, seus defensores exponenciais e os fundamentos utilizados para embasar
aquelas teorias. Dentre os defensores ou fil6sofos que reconhecem a existéncia do direito
natural, citaremos: S6focles, Socrates, Platdo, Aristoteles, Cicero, Santo Agostinho e Santo
Tomés de Aquino, Hobbes, Montesquieu, Rousseau, Michel Villey, Javier Hervada e John
Finnis.

Noutro giro, temos os positivistas que negam a juridicidade dos principios naturais

ou morais ndo normativizados, como: Bobbio, John Austin, Hart e Kelsen.
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O problema motivador deste estudo é perceber que a jurisprudéncia brasileira, bem
como a doutrina, majoritariamente, sustenta uma visao positivista do Direito Tributério
calcificando que apenas as prescri¢cdes normativas, decorrentes do principio da legalidade e
da tipicidade, correspondem ao mundo juridico e, por esta razao, devem ser aplicados pelos

operados do Direito.

Ademais, a relacdo juridica tributaria, indispensavel em todas as sociedades para
gerar receitas para o Estado, decorrente da imposicdo tributaria, objetivando custear os
servigos publicos e manter a prépria maquina estatal, tem sido vista como uma relagao
de poder, na qual o Estado tem poder para impor aos contribuintes a carga tributaria que
necessite para custear as suas despesas de forma discriciondria. E com base no positivismo,
fundamentada na existéncia de leis que guarnecem suporte para a tributacdo desenfreada,
o Judiciério brasileiro tem permitido que o Estado tribute de acordo com a sua necessidade

e ndo com base na capacidade contributiva dos contribuintes.

O poder de tributar ndo deve ser visto como um poder e sim como conjunto de
direitos e obrigagdes entre o Estado e os contribuintes, devendo o termo, poder ser limitado,
fazendo a compulsoriedade da tributacao que incide e deve ser adimplida, independente
da vontade do agente, todavia, desde que esteja previsto em lei, que obedeca a capacidade
contributiva, que seja revertido em servicos publicos de qualidade para a sociedade, que

preserve o minimo existencial etc.

Neste interim, buscaremos, no Direito Natural, elementos para criticar a aplicagao
do Direito Tributario brasileiro, da forma como vem sendo utilizados pelos governantes e
aplicado pelo Judicidrio, sugerindo que seja repensado e analisado, ndo apenas pela 6tica
positivista, mas considerando a existéncia dos direitos naturais do contribuinte, como a
observancia da capacidade contributiva, do ndo confisco e da aplicacdo dos recursos prove-

nientes dos tributos em servicos publicos de qualidade.

A técnica de pesquisa a ser utilizada serd a investigagdo bibliografica, por meio
da qual exploraremos os contornos da literatura constantes nos mais variados materiais

publicados em livros, jornais, revistas, bem como na Internet.

2. ASPECTOS RELEVANTES DO DIREITO NATURAL

A ideia da existéncia de um Direito, com contetido estabelecido pela natureza, seja
ele de ordem divina, seja fundada na esséncia do ser humano, que transcende e se sobrepde
ao Direito Positivo, possui suas raizes na Antiguidade, principalmente com os pensamentos

de Soéfocles, Socrates, Platdo e Aristoteles.
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Com propriedade Delsol (2008, p. 105), nos reportando aos primoérdios da

Antiguidade, cita o trecho da Antigona, onde Séfocles:

[...] para oponerse a Creonte, apelaba a las leyes no escritas e inquebrantables de
los dioses que no datan ni de hoy ni de ayer, pues estan en vigencia desde siempre
y nadie sabe cudndo aparecieron. Es a partir de las leyes divinas y no escritas como
ella osaba levantarse contra la ley escrita del poder humano.

Cretella Jr. (2004, 107), no mesmo sentido, faz mencdo a outro célebre trecho da
Antigonas, no qual a protagonista, desobedecendo as ordens reais, protesta contra a privagao
de sepultura a seu irmdo e responde ao tirano que “acima dos editos ha decretos divinos,

imutéveis e eternos”.

Na Grécia, conforme nos lembra Miguel Reale (2002, p. 314), “a ideia de um
Direito Natural brilha de maneira extraordinaria no pensamento de Soécrates para passar
pelo cadinho do pensamento platonico e adquirir plenitude sistematica no pensamento de

Aristoteles, ordenando-se segundo estruturas légicas ajustadas ao real”.

Socrates adotou uma concepcao teoldgica do direito natural, distinguindo as leis
escritas das leis ndo-escritas ou imutaveis, estas estabelecidas pela divindade e aquelas pelos
homens. O pensamento socratico defendia a obediéncia as leis, fazendo oposicao aos sofistas,
que colocavam em dtivida a justica, bem como questionavam se o justo, por lei, também seria
justo natural. Sécrates (apud Cretella Jr. 2008, p. 95) lecionava que era necessario respeitar as

leis injustas para que os maus, tomando isso como exemplo, respeitem as leis justas.

Neste interim, trazemos a tona que as leis que Socrates havia ensinado a obedecer,
contra ele se voltaram e este foi condenado a morte. O filésofo em comento, conforme noticia
a histoéria, foi acusado de introduzir novos cultos e corromper a juventude, sendo a pena de

morte aplicada a este crime naquela época.

Por outro lado, entende-se que a condenacdo de Socrates foi ttil a demonstrar a re-
latividade de todo o julgamento dos homens, nao esculpido no verdadeiro senso de justica,

prova da imperfeicao das leis humanas.

O discipulo de Sécrates, Platdo, ensinava que a lei natural ndo era s6 um antecedente
aprioristico da lei positiva, como também um critério ideal para corrigir suas falhas e insufi-
ciéncias. Ao idealizar a justica e ao postular a desnecessidade de leis para a Reptiblica, partia
do pressuposto de que o mundo deveria ser governado pelos fildsofos, pelos sébios e, se a

sabedoria impera, as leis seriam desnecessarias.
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O pensamento platonico idealizava que deveria ser conferida maior discricionarie-
dade aos juizes na aplicacao da justiga, reconhecendo a primazia da razao e a existéncia de

um Direito baseado na natureza do homem que suplanta o direito escrito.

Noutro giro, em Aristételes, discipulo de Platdo, fundador do Liceu e preceptor de
Alexandre Magno, encontra-se o finalismo aristotélico que ndo reduz a justica a lei, mas a
concebe como o ideal a ser buscado, separando a legalidade e a justiga, desenvolvendo as

nogdes do justo concreto e da equidade, que nado foram estudo da filosofia platonica.

Ferraz Janior (1988, p. 28) identificou nas licdes do mestre do Liceu que na

Antiguidade:
[...] a legislacdo enquanto trabalho do legislador ndo se confundia com o direito
enquanto resultado da acao. Em outras palavras, havia uma diferenga entre lex e jus
na proporcdo da diferenga entre trabalho e acao. Desse modo, o que condiciona o jus
era a lex, mas o que conferia estabilidade ao jus era algo imanente a agdo: a virtude
do justo, a justica.

Aspecto que merece destaque na filosofia de Aristoteles, é tratar a Justica com uma
virtude. Para ele, o caminho para alcancar a Justica é a pratica de comportamentos éticos pois,
a virtude, “assim como o vicio, adquire-se pelo habito, reiteracdo de agdes em determinado
sentido, com conhecimento de causa e com o acréscimo da vontade deliberada” (BITTAR e
ALMEIDA, 2010, p. 129). Percebe-se ainda que, na visdo aristotélica, a Justica, como virtude
ética, aborda a necessidade que o homem ideal deve ter para encontrar o ponto médio entre
razdo e sentimentos, sendo, por esta razdo, considerado injusto o que viola a proporgao

maculando a igualdade.

Em sua obra, Etica a Nicomaco, no livro V, Aristoteles trata da justica politica distin-

guindo-a em justica natural e justica legal, sendo ambas mutaveis. In verbis:

A justica politica é de duas maneiras. Uma é natural; a outra convencional. [...]
Admite alteracdo qual é a forma da justica natural bem como a forma da justica que,
embora ndo se constitua naturalmente, é legal e existe por convencao, ainda que
ambas as formas estejam expostas a alteragao.

Para o discipulo de Platao, mestre do Liceu, o justo natural encontra sua funda-
mentagdo na propria natureza, enquanto o justo legal encontra sua validade na forca da
convengao. Aquele surge, espontaneamente, da natureza humana; enquanto o justo con-
vencional [legal] surge da acdo humana em prescrever, através do legislador, obedecendo
o arbitrio volitivo deste, as disposicoes vigentes na pdlis. Na sua obra Retérica, Aristoteles

(apud Wotling?, 2008, p.27), ainda quanto ao justo natural, expressa que:

[...] Lojusto presenta efectivamente un arraigo natural, que es importante reconocer
como tal, sin lo cual lo justo quedaria reducido a su dimensién convencional, asi
como lo entendian algunos sofistas. Si el sentido mismo de la naturaleza es producir

1 Wotling, Patrick (dir.). La Justicia. 1° Ed. - Buenos Aires: Nueva Visién, 2008.
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orden (en virtud de su estrutuctura teleolégica), entonces el agrupamiento humano,
en tanto natural se inscribe en el horizonte de esta produccién natural de orden, y lo
justo debe presentar sin duda una doble faz, natural e instituida.

Oportuno lembrarmos que a divisdo de justica em distributiva, corretiva e
comutativa é atribuida ao fil6sofo em epigrafe. Caliendo (2009, 44), analisando a aludida
divisdo de Aristoteles, dispde que:

A justiga distributiva é aquela que determina a reparti¢do de bens e valores conforme
a qualidade de cada um (mérito), assim a proporcao deve ser a medida da igualdade
ou desigualdade entre os individuos. A justica comutativa surge nas transacoes
voluntérias e involuntarias e enquanto o outro tipo de justica se realiza em relacao
a proporgdo, a outra forma se identifica com uma espécie de igualdade, sendo que
a injustica é realmente uma forma de desigualdade. A justiga corretiva surge na
presenca de um dano, que inflige um ganho para um lado e uma perda para o outro,
em violagdo a igualdade.

Por fim, conforme nos lembra (BITTAR e ALMEIDA, 2010, p. 148), “ndao ha no
pensamento aristotélico uma oposicdo dicotdmica entre justica natural e legal, estando
ambas ligadas ao justo politico, participando conjuntamente na racionalizagdo do meio

citadino”.

Sem desconsiderar a brilhante contribuigao dos fildsofos supracitados, sera Marcus
Tullius Cicero o maior representante, na antiguidade classica, da nocao de Direito Natural.
Segundo este, para definir o Direito, deve-se ter como ponto de partida que a lei suprema,
que pertence a todos os séculos e ja era vigente quando ndo havia lei escrita nem Estado
constituido, encontra-se na Natureza, sendo esta a fonte do Direito que ha de ser guia no
curso de toda discussao juridica (CICERO?1967, p. 41).

Percebe-se, pela leitura da sua obra “Das leis”, que para Cicero, a lei natural, como
fonte primordial do Direito, encontra sua razao na natureza, insubmissa as corruptelas do
pensamento humano, e ndo na convenc¢ao nem na inteligéncia do legislador a formacao das

leis.

Na sua obra “Da reptblica”, de forma poética, ensina que as leis naturais:

[...] estdo gravadas “em todos os coragdes, imutdvel, eterna, cuja voz ensina
e prescreve o bem, afasta do mal que proibe e, ora com seus mandatos, ora com
suas proibicdes, jamais se dirige inutilmente aos bons, nem fica impotente ante os
maus. Essa lei ndo pode ser contestada, nem derrogada em parte, nem anulada;
nao podemos ser isentos de seu cumprimento pelo povo nem pelo senado; nao ha
que procurar para ela outro comentador nem intérprete; ndo é uma lei em Roma
e outra em Atenas, — uma antes e outra depois, mas una, sempiterna e imutavel,
entre todos os povos e em todos os tempos; uno sera sempre o seu imperador e
mestre, que é Deus, seu inventor, sancionador e publicador, ndo podendo o homem
desconhecé-la sem renegar-se a si mesmo, sem despojar-se do seu carater humano e
sem atrair sobre si a mais cruel expiacdo, embora tenha conseguido evitar todos os
outros suplicios®.

2 CICERO, Marco Talio. Traducdo de Otavio T. de Brito. Sdo Paulo: Cultrix, 1967.
3 http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/darepublica.html
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Nesta linha, entende-se por Direito Natural o conjunto de direitos que, indepen-
dentemente de qualquer conduta humana, sdo imanentes aos proprios seres humanos,
possuindo como atributos a imutabilidade e a universalidade. Ressalva-se, desde ja, que
Aristoteles e os jusnaturalistas contemporaneos ndo compartilham com a visdo imutavel do

direito natural.

Na Idade Média, seguindo esta linha de pensamento, temos as licdes de Santo
Agostinho e Sao Tomas de Aquino. Para o primeiro, “as leis humanas sao a garantia da
ordem social e, para serem chamadas em seu conjunto de Direito, devem estar minimamente
aproximadas da justica”, pois, para a teoria agostiniana, o Direito sem a justica é mera
instituicdo transitéria humana, iniqua e sem sentido (BITTAR e ALMEIDA, 2010, p. 229).

Por sua vez, Sao Tomés de Aquino ensinava que coexistem trés espécies de leis: a
lei eterna, “establecido por Dios y siendo revelado por la Iglesia” (ADEODATO, 2008, p. 67); a lei
natural, conhecida pelo homem através da razdo; e a lei humana, como o préprio nome diz
criada pelo homem (CRETELLA JR. 2004, p. 119). Para este filosofo cristdo, a desobediéncia a
lei humana so se justifica se esta representar uma afronta da lei divina, a lei eterna conhecida
pelo homem, caso contrario deve ser imperativamente obedecida (DEL VECCHIO, apud
BITTAR e ALMEIDA, 2010, p. 257). Ou seja, segundo a teoria tomista, a lei divina e natural
prevalecem sobre a lei humana, pois esta apenas seria lei se o seu contetido fosse justo e para
ser justo deveria estar amparado na razao, que por sua vez, decorre da natureza do homem.
Sendo assim, o justo natural deve ser buscado pelo legislador positivo, servindo ndo apenas

de horizonte, como também de limites a sua atuacao.

Percebe-se que a partir da Escola de Direito Natural de Grécio, considerado o
fundador do jusnaturalismo moderno, o Direito Natural deixou de ser vinculado a vontade
de Deus, passando a ser relacionado a razao. Na sua principal obra ‘Do Direito da guerra e
da paz, datada de 1625, Grocio rejeita o voluntarismo teoldgico e reafirma o jusnaturalismo
em sua versdo racionalista, ao tratar o direito natural como decorrente da razao e despido

de qualquer conotagao religiosa.

A analise do Direito Natural, separando-o da religido e buscando a sua fundamen-
tacdo na razdo, também foi defendida por Thomas Hobbes, para quem o direito natural “é
a liberdade que cada um possui de usar seu préprio poder, da maneira que quiser, para a
preservacao de sua propria natureza, ou seja, de sua vida. Consequentemente, de fazer tudo
aquilo que seu préprio julgamento e razao lhe indiquem como meios adequados a esse fim”

(Leviata, primeira parte, capitulo 14).
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Hobbes ainda afirma que as leis naturais sdo imutéveis e eternas, pois a injustica, a
ingratidao, a arrogancia, o orgulho, a iniquidade, a acepcao de pessoas e os restantes, jamais
podem ser tornados legitimos. Jamais poderd ocorrer que a guerra preserve a vida, e a paz
a destrua. Ele ainda acredita que a sociedade ndo poderia se sustentar apenas no direito
natural -“como a justica, a equidade, a modéstia, a piedade, ou, em resumo, fazer aos outros
0 que queremos que nos fagam” - o que resultaria em guerras de todos contra todos, sendo
necessaria a criacdo de um contrato social - direito positivo, garantido por um poder centra-
lizado que estabeleceria regras de convivio pacifico, ja que “pactos sem forca, ndo passam
de palavras sem substancia para dar qualquer seguranga a ninguém”. Entende-se que esta

critica formulada por Hobbes é o alicerce dos seguidores do positivismo juridico.

Frise-se, de toda forma, que Thomas Hobbes (apud Ferraz Jr., 2009, p. 90) entende
que as leis da natureza e as leis positivas tém a mesma extensdo e se contém umas nas
outras, ndo sendo tipos diferentes de lei, mas partes diferentes da lei. E que toda lei, natural

ou viva, necessita de interpretacao.

No século XVII, afloram as teorias de Jonh Locke e Montesquieu, que defendem a

protecao dos direitos naturais dos individuos contra a exploracao desmedida dos governos.

Locke, como representante do racionalismo, defende, peremptoriamente, os direitos
naturais, nao como direitos inatos que nascem juntamente com os homens, mas sim, como
direitos compreendidos pela razdo humana. Bem como que estes direitos devem, obriga-
toriamente, ser respeitados pelo Estado que é instituido, justamente, com a finalidade de
protegé-los. Nesse sentido, diferentemente de Hobbes [que elabora uma teoria do governo
absoluto tendo a violéncia como causa da fundacdo do Estado], Locke assevera que o
governo civil ndo surge pela violéncia mais pela busca de meios para garantir os direitos
naturais, entre eles o direito a propriedade. Para ele, os direitos sdo regulamentados pela
sociedade organizada, todavia, sdo garantidos pela propria natureza. Ademais, para este jus
filésofo o direito de resisténcia tem o escopo de obrigar o principe a respeitar a legalidade
cuja preocupagdo é com a ordem na seguranca e defesa da propriedade através do apelo
moral. Conforme BITTAR e ALMEIDA (2010, p. 287), para Locke, “A sociedade €, entao,
apenas o artificio para manterem-se os direitos naturais, e ndo pode corrompé-los, desvir-

tua-los ou suprimi-los”.

Por sua vez, Montesquieu, autor do Espirito das Leis - obra publicada em 1748 -
tornou-se conhecido pela teoria da triparticao dos poderes, dividindo o Poder em executivo,
legislativo e judiciario e, tendo como fundamento a ideia de que, “para que nao haja abuso

do poder, é preciso que o poder detenha o poder”. Todavia, o seu legado ndo se resume
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a divisdo dos poderes. Percebe-se, pelas ideias deste jus filésofo, a sua tendéncia ao jus-
naturalismo, pois, no Livro Primeiro, intitulado “Das leis em geral”, Capitulo I, do livro
acima mencionado, Montesquieu afirma que “as leis, no seu significado mais amplo, sdo as
relagdes necessarias que derivam da natureza das coisas; [...]. Como defensor dos direitos
naturais, afirma ainda que “dizer que ndo existe nada de junto nem de injusto sendo o que
as leis positivas ordenam ou proibem, é o mesmo que afirmar que, antes de ser tracado o
circulo, todos os seus raios ndo eram iguais”. Bem como que “antes de todas essas leis, ha as
leis da natureza, assim designadas porque decorrem unicamente da constituicdo do nosso
ser”, e que é preciso reconhecer a existéncia de relacdes de equidade anteriores a lei positiva

que as estabelece.

No século XVIII, temos o fil6sofo Jean-Jacques Rousseau, que escreveu, dentre
outras obras de grande importancia, “Do Contrato Social”, escrito de grande importancia
para o fortalecimento do Direito Natural. Rousseau, diferentemente de Hobbes, entende que
a natureza do homem é boa, todavia é corrompido com o surgimento da sociedade. Logo,
seria necessario, para libertar os homens do contrato de sujeigdes e privilégios criados pela
sociedade, o estabelecimento de um pacto, uma deliberacao conjunta, objetivando formar
uma sociedade civil e o Estado, para se estabelecer um contrato social legitimo, conforme a
razdo, protegendo e garantindo a liberdade. Neste contexto, Rousseau pretende demonstrar
que os direitos civis buscam validade no contrato social que, por sua vez, exaurem sua
existéncia da vontade da maioria que querem preservar os direitos inatos ao homem e,
frise-se, anterior ao proprio contrato. Entre outras palavras, os direitos civis seriam os
direitos naturais declarados pelo Estado. Por esta concepcdo, nem mesmo o soberano e seus
mandamentos podem se sobrepor aos direitos naturais. Para Rosseau, a lei positivada s6
pode ser vista como sendo uma continuidade da proépria lei natural, ou seja, daquela lei
que preside a vivéncia humana anterior ao estado civico. Nao ha verdadeira igualdade fora
do pacto, e sim dominag¢do. Com o contrato surge a moralidade, o consenso, a verdadeira
liberdade deliberada (BITTAR e ALMEIDA, 2010, p. 300).

Ressalve-se que o jusnaturalismo rousseaniano inspirou as ideias da Revolugao
Francesa e da Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, bem como influenciou

fortemente a sociedade da sua época, servindo de inspiragao até a presente data.

Além destes brilhantes jusfilésofos que formaram a base do Direito Natural, temos,
no século XX e XXI, grandes juristas que resgataram a discussdo acerca dos direitos naturais,

entre eles o Michel Villey, Javier Hervada e John Finnis.

Michel Villey (apud Quintana, 2009, p. 65) ensina que:
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El derecho en su sentido mas importante se nos presenta como una cosa provista de
una existencia propia que el jurista busca, cosa que no nos resulta facil de definir;
el Derecho no se sittia en el sujeto, estd “en las cosas”, en la realidad externa; es el
objeto de la justicia - que en su acepcién especifica tiende a dar a cada uno lo suyo.
[...] El Derecho es el arte juridico de descubrir lo justo en las relaciones sociales. [...]
El jurista extrae el Derecho natural de la observacion de las cosas, es decir, de las
relaciones sociales.

Em outras palavras, Michel Villey (apud Quintana, 2009, p. 74) dispde que:

La ley natural cumple una funcién moral, dicta deberes, rige la conducta, mientras
que el derecho es una relacion entre cosas repartida entre personas; no se encuentra
en el individuo; su fuente se halla en la realidad social, en la naturaleza de las cosas.

Ou seja, para Villey, o Direito ndo estd na natureza das pessoas e sim na natureza

das coisas, devendo o justo ser buscado nas relacdes sociais.

Javier Hervada, como um dos grandes renovadores da tradicdo jusnaturalista do
século XX, buscou ndo apenas resgatar a ciéncia do direito natural, como também criticar a
visado positivista fortemente defendida no século anterior e em menor escala na atualidade.
Resgatando a concepgdo do justo em Aristoteles, Hervada (2008, 46) reafirma que “Dar a
cada uno lo suyo es uma necessidad social y, en la medida en que se cumple, es un hecho
social” e que a constante vontade de realizar a justica de dar a cada um o que lhe é devido,

desde a antiguidade, chama-se de justica.

Hervada (2008, p. 52), possui como ponte de partida para defender sua tese, de que
“las cosas estin atribuidas a distintos sujetos, o dicho de otro modo, las cosas estin repartidas”. E,
decorréncia l6gica desta assertiva, é que “la justicia no atribuye las cosas, sino que sigue al hecho
de que ya estin atribuidas” afirmando ao final que “La justicia es la virtude de cumplir y respetar
el derecho, no la virtud de crearlo”, logo, a justica ndo cria o direito, mas busca encontra-lo ja
que este é preexistente as proprias leis. E continua afirmando que o que antecede ao direito
nao ¢é a justica e sim o direito natural, sendo a justica a disposi¢do, com base no direito

natural, de dar a cada um o que lhe é devido.

Neste sentido cita a questao do direito natural ao salario que cubra as minimas ne-

cessidades basicas do empregado, pois, ndo as cobrindo, certamente sera injusto.

Hervada (2008, p. 54) critica Hart, pois este entende que a férmula: “dar a cada um
o que é seu” é um absurdo, porque se uma coisa esta em poder de alguém, se é sua, ja a tem

e consequentemente ndo se pode lhe dar novamente. Todavia, aquele enfatiza que:

Dar a cada uno lo suyo, presupone que lo suyo esta en poder de otro, o puede ser
atacado y dafhado por él. [...] Y en este sentido la justicia es virtude de las relaciones
sociales, esto es, exige siempre la alteridad o intersubjetividad; siempre reclama dos
sujetos: aquel de quien es la cosa y aquel que, por tenerla (o por poder dafiarla) se la
devuelva, se la da (o se la respeta).
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Para Hervada, o justo, como o que é naturalmente devido as pessoas, é exatamente
o que lhe é seu, nem mais nem menos, razao pela qual também chamam o justo de o igual.

E este enfatiza que:

Lo justo importa al jurista por igual en su doble aspecto de derecho y de deuda. El
primero de los aspectos mira sobre todo al titular del derecho, puesto que manifiesta
lo que es justo en relacién a él: lo que tiene que recibir. El segundo aspecto mira
particularmente al sujeto de la justicia, aquel que tiene que dar. Por eso el arte del
derecho se resume en el arte de determinar derechos y deberes.

Aprofundando a matéria, Hervada (2008, 85) elenca que o direito é o bem da pessoa
cuja dominio o possui e por isso lhe é divido. Bem como que s6 existe este direito porque

a pessoa humana possui a capacidade de se apropriar do que é seu por natureza, in verbis:

El derecho existe: es el bien que, respecto de una persona, es suyo, o sea, aquel bien
respecto del cual la persona tiene uma relacion de dominio; por eso le es debido.

O eminente jusfilésofo continua, com a propriedade que lhe é peculiar, dispondo
que no mundo irracional as coisas se organizam pela forca, sendo os seus individuos, meras
pecas de um conjunto. Diferentemente, no mundo racional, em que o homem ndo é peca
do jogo e sim protagonista que muda o rumo da histéria - por decisdes livres - nao ha o
predomino da forga e sim da liberdade, pois, “Donde hay libertad no hay fuerza sino, en su
caso, obligacion, que es algo proprio del ser racional”. Concluindo de maneira sublime que

“La fuerza sin derecho es violencia, injusticia”.

Por esta razao, Hervada (2008, p. 89) tece severas criticas a Spinoza que identifica o
direito com o poder fisico. Aquele rebate afirmando que a forca ndo é direito e sim irracio-

nalidade!

Por fim, Hervada (2008, p. 193, ao analisar o sistema juridico na sua complexidade,
conclui que o “el derecho natural y el derecho positivo se integran em un tnico sistema
juridico, el cual es en parte natural y em parte positivo, [...] dentro de un sistema juridico
vigente, lonatural y lo positivo suelen estar unidos, conformando conjuntamente los distintos
derechos, de modo que la determinacion de cada uno de ellos pide la utilizacién simultanea
de critérios naturales y positivos. [...] La exclusiva utilizacion de critérios positivos conduce,

de uno u otro modo, a la injusticia”.

Ainda no século XX, destaque mereceu, as ideias do jusnaturalista Australiano,

Doutor pela Universidade de Oxford, John Finnis.

Para Finnis (2000, p. 379), “una teoria de la ley natural no necesita tener como
principal preocupacioén, ni teérico ni pedagodgica, la afirmacién de que las leyes injustas
no son leys”, isso porque a foco de uma teoria da lei natural é explorar as exigéncias da

“razonabilidad practica” em relagdo aos bens dos seres humanos, considerando que estes
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vivem em comunidade enfrentando problemas de justica, de autoridade, de direito e de
obrigagdes. Continua, ao dispor que a principal preocupacdo de uma teoria da lei natural é

identificar:

Los principios y los limites del imperio del derecho, y encontrar las formas en que
las leys razonables, con toda su positividad y mutabilidad, han de ser derivados
(no deducidos, normalmente: de principios inmutables - principios que reciben su
fuerza de su razonabilidad, no de cualesquiera actos o acontecimientos originantes).

Finnis (2000, p. 309/312), analisando o sistema juridico, enfatiza que “algunas partes
de un sistema juridico normalmente estén, y ciertamente deben estar, constituidas por reglas
y principios que corresponden estrechamente a exigéncias de la razén practica que son en si
mismas conclusiones directas de la combinacion de un valor basico determinado con una
o mas de esas nueve exigencia metodologicas de la razonabilidad pratica”, concluindo que

“[...] en toda ley positiva bien hecha hay alguna cosa de la ley de la razén”.

3. ASPECTOS RELEVANTES DO DIREITO POSITIVO

Noutro giro, contrario aojusnaturalismo, existem as teorias positivistas que rechacam
a dualidade juridicas, negando a existéncia do direito natural e do direito positivo, calcifi-
cando que todo o direito é positivo, pois a ordem juridica é resultado da criagdo humana,
logo, ndo haveria que se abordar a existéncia de normas juridicas que transcendem ao direito

posto.

O positivismo nega, peremptoriamente, a juridicidade de principios naturais ou

morais, ndo instituidos na forma de comandos pelas autoridades competentes.

Bobbio (2007, p. 31), abordando o positivismo juridico, elenca que “para un iusna-
turalista, una norma no es valida si no es justa; para la doctrina opuesta, una norma es justa
solo si es vélida. Para unos la justicia es la consagracion de la validez, para otros la validez

es la consagracion de la justicia”.

John Austin foi pioneiro no desenvolvimento de uma teoria positivista descrevendo
o direito sem consideracoes axioldgicas ou prescri¢des. Ou seja, para ele, a lei, como um
objeto de estudo cientifico, ndo poderia ser dominada nem pela prescricio nem pela
avaliagdo moral. O jurista inglés ficou conhecido pela sua célebre frase, que virou dogma
do positivismo: “A existéncia da lei é uma coisa; seu mérito ou demérito é outra” (apud
HART, 1961, p. 256). Ou seja, “puede decirse que el positivismo juridico se caracteriza por
aceptar que el derecho resulta de un acto de poder competente, pudiendo asumir cualquier
contenido (ADEODATO, 2008, p. 67)”.
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Analizando a validez das normas, Kelsen (apud Bobbio, 2007, p. 31) entende-se que
“lo que constituye al derecho como derecho es la validez [...] el problema de la justicia es
para Kelsen un problema ético muy diferente del problema juridico de la validez”. Kelsen
(2010, p. 45) afirma que “la regla de derecho es un instrumento que sirve para describir el
derecho positivo tal como ha sido establecido por las autoridades competentes. De aqui se
desprende que el derecho positivo y la moral son dos 6rdenes normativos distintos uno del

otro”.

Noutro giro, Rava e Kelsen (apud Bobbio, 2007, p. 78) atirmam que o ordenamento
juridico é um instrumento para alcangar certo fim, de acordo com o primeiro, seria a paz
social e para o segundo, uma técnica de organizagao social. Neste sentido, Kelsen resume o

direito a um conjunto de normas técnicas objetivando a organizagao social.

Kelsen postula um principio metodolégico de pureza, pelo qual a teoria do direito
deve depurar os elementos valorativos e morais, pois, segundo ele apenas excluindo os
elementos politicos, sociais ou morais pode-se construir uma teoria propria que descrevesse

de forma objetiva o direito.

O jurista e fil6sofo austro-americano, Kelsen (2010, 45), na sua principal obra Teoria
Pura Del Derecho adverte que “Laregla de derecho es uninstrumento que sirve para describir
el derecho positivo tal como ha sido establecido por las autoridades competentes. De aqui
se desprende que el derecho positivo y la moral son dos 6rdenes normativos distintos uno
del otro”. De toda forma, o mesmo enfatiza que, sem davida, o direito positivo pode, em
certos casos, autorizar a aplicacdo de normas morais que por ser aplicada em virtude de

uma norma juridica adquire, por tal circunstancia, o carater de uma norma juridica.

Ainda em Kelsen, detecta-se que este analisa o Direito como instrumento para re-
gulamentar a forga, ao contrario, Bobbio (2007, p. 178) afirma que a finalidade de qualquer
legislador ndo é organizar a forca e sim organizar a sociedade mediante a forca. Nesse
sentido, Bobbio afirma que “las reglas para el ejercicio de al fuerza corresponden en un
ordenamiento juridico al conjunto de reglas que sirven para organizar las sanciones y, por
consiguinte, para dar mads eficacia a las normas de conducta y al ordenamiento mismo en

su totalidad.”

Kelsen, como inimigo feroz do direito natural, buscou demonstrar a impossibilida-
de de se extrair da natureza normas com forca de direito. Para ele o término “naturaleza”
designa a realidade empirica, de modo que se trata de um estado de coisas amorais e

ajuridicas, regidos pelas leis causais: o bem e o mal, o justo e o injusto, sdo frutos de juizos
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de valor que a ciéncia natural ndo pode nem descrever nem explicar (CABANILLAS, 2008,
p. 264).

Por fim, Kelsen (2010, p. 50) conclui que a Teoria Pura do Direito “desea combatirlas
[direito natural] exponiendo el derecho tal cual es, sin tratar de justificarlo o criticarlo. Se

preocupa de saber lo que es y lo que puede ser, y no si es justo o podria serlo”.

Além dos positivistas John Austin e Hans Kelsen, destacou-se, na modernidade,
nesta corrente, Herbert Hart, com a sua obra: O Conceito de Direito. Para Hart, as leis sdo
frutos dos comandos de seres humanos e ndo existe vinculo necessario entre o direito e
a moral, ou entre o direito como ele é e como deveria ser, bem como que a andlise dos

conceitos juridicos devem ser abstraidos de preceitos histéricos, sociologicos e morais.

Hart assevera que o sistema juridico é um sistema l6gico fechado, no qual as decisoes
juridicas podem ser inferidas, por meios 16gicos, a partir de regras juridicas predetermina-

das sem referéncia a objetivos sociais, politicos ou morais.

Hart (1961, p. 253), abordando a conexao entre o Direito e a moral, entende que:
“[...] la estabilidad de los sistemas juridicos depende en parte de tales tipos de concordancia
con la moral. Si es esto lo que se quiere decir al hablar de la conexioén necesaria del derecho
y la moral, su existencia debe ser concedida” e continua ao dispor que “un buen sistema
juridico tiene que adecuar-se en ciertos puntos, tales como los que hemos mencionado ya en
el altimo apartado, a las exigencias de la justicia y de la moral”. Ou seja, Hart afirma que o
comando legal corresponde ao exercicio de uma autoridade competente para criar o direito
valido independente de qualquer conotagao social ou moral, todavia, entende que um bom

sistema juridico deve buscar uma concordancia das normas com a justica e a moral.

Por fim, além das correntes jusnaturalista e positivista, existe o realismo juridico,
tendo como expoente Alf Ross, para quem a dimensao de validade do direito corresponde
a dimensao de sua efic4cia, ou seja, o direito é um fato social cuja validade corresponde a
eficicia. Sendo assim, o Direito deve ser concebido ndo como ciéncia formal e normativa,

mas como ciéncia sociolégica que capta a experiéncia prética do direito.

4. ABORDAGEM CRITICA DO DIREITO TRIBUTARIO

O estudo do Direito Tributario pode ter varios referenciais, entre eles: que o “direito
positivo é o complexo de normas juridicas validas num dado pais” cabendo ao cientista
do direito, descrever este enredo normativo, “ordenando-o, declarando sua hierarquia,

exibindo as formas l6gicas que governam o entrelacamento das varias unidades do sistema
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e oferecendo seus contetidos de significagdo”. Neste sentido, o objeto da Ciéncia do Direito
seria, precisamente, o estudo das proposicdes normativas, “observando-as, investigando-
-as, interpretando-as e descrevendo-as segundo determinada metodologia”. Seguindo este
viés, o Direito Tributario seria o “ramo didaticamente auténomo do direito, integrado pelo
conjunto das proposic¢des juridico-normativas que correspondam, direta ou indiretamente,
a instituicdo, arrecadagdo e fiscalizacdo de tribos” (CARVALHO, 2004, p. 2/14%).

Noutro giro, pode-se estuda-lo ndo apenas do ponto de vista normativo, limitan-
do-se a anélise das proposicoes juridicas, mas indo além, buscando os seus horizontes, a
sua esséncia, sua finalidade, sua praticabilidade, seus principios etc. E sobre esta 6ptica que

pretendemos tecer as préximas consideracdes sobre o Direito Tributario.

Inicialmente, utilizaremos o conceito de Direito Tributario de TAVARES (2009, p.

03) como direcionamento deste estudo, que ensina ser:

[...] ramo didaticamente auténomo do Direito que abriga um complexo de normas,
valores e principios que lhe sao inerentes, disciplinadores do nascimento, fiscalizacao,
exigibilidade e extingdo do tributo, fruto de uma relacao juridica de Direito Publico,
instaurada entre Fisco e contribuinte.

Tal conceito, mostra-se exauriente porque ndo se limita a estudar o Direito Tributario
do ponto de vista positivista - com a andlise das normas juridicas - pelo contrario, inclui os
valores e principios dentro do préprio campo de abordagem deste Direito. Nesse sentido
incluimos os valores morais e os principios naturais, sejam eles positivados ou ndo, como

elementos intrinsecos ao Direito Tributario.

E indiscutivel que os estudos de Hans Kelsen foram importantissimos para o avanco
da Ciéncia do Direito, todavia o seu principio que postula uma metodologia de pureza,
depurando os elementos valorativos e morais, para descrever de forma objetiva o Direito,
nado podera prosperar no campo tributario, no atual cendrio, pois a norma tributaria nao
serve apenas para impor deveres aos sujeitos passivos da relacdo juridica tributdria, mas,
principalmente, para limitar o poder de tributar do Estado, razao pela qual o estudo deve

ser interdisciplinar e buscando, sempre que possivel, alcangar a justiga fiscal.

Nesse sentido, como limita¢des constitucionais ao poder de tributar no Brasil, temos
as imunidades e os principios. As imunidades podem ser conceituadas como regra negativa
de competéncia tributaria dos entes politicos, de cunho iminentemente constitucional. Diz-se
regra negativa, porque limita o campo de incidéncia da competéncia tributaria, imunizando
determinadas pessoas. Ou seja, as imunidades “fixam, por assim dizer, a incompeténcia

das entidades tributantes para onerar, com exagdes, certas pessoas, seja em fungao de sua

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
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natureza, seja porque coligadas a determinados fatos, bens ou situacdes” (CARRAZZA,
2002, p. 612)°. Importante mencionarmos que as imunidades tributarias, como limitagdes
ao poder de tributar, por preservarem valores politicos, religiosos, sociais etc., sdo garantias
e direitos individuais, revestindo-se com o manto da clausula pétrea, logo, ndo podem ser
anuladas ou reduzidas por emenda constitucional, muito menos por lei ordinaria ou com-

plementar.

No mesmo sentido, os principios tributarios, segundo a Carta Magna do Brasil,
sdo garantias juridicas do contribuinte, atuando como limitacdes constitucionais ao poder
de tributar. Os principios, por serem garantias individuais dos contribuintes, também sao
clausulas pétreas, logo, ndo podem ser reduzidos nem extintos por Emendas Constitucio-

nais.

Neste passo, toda e qualquer norma tributaria infraconstitucional tem que ser
analisada, ndo apenas do ponto de vista positivista, perquirindo se os aspectos formais e
materiais foram obedecidos pelo legislador, mas, principalmente, se respeitam os Direitos
Naturais do contribuinte de ndo ter o seu patrimoénio, ou grande parte dele, confiscado pelo
Estado e se 0 mesmo é necessario para a consecugao dos servigos publicos, ou trata-se de
um instrumento de dominio dos governantes para oprimir a populacdo enfraquecendo-a
e tornando-a cada vez mais dependentes das politicas sociais do Estado e aniquilando a

producao de riquezas.

Discordamos, ainda, do respeitavel jurista John Austin, autor da célebre frase que
virou dogma do positivismo, de que “A existéncia da lei é uma coisa; seu mérito ou demérito
é outra” (apud HART, 1961, p. 256). Ou seja, “puede decirse que el positivismo juridico se
caracteriza por aceptar que el derecho resulta de un acto de poder competente, pudiendo
asumir cualquier contenido (ADEODATO, 2008, p. 67)”. O contetido da norma se € justo ou
injusto, se busca beneficiar determinados segmentos da sociedade ou a coletividade, se seré
destinado pra buscar a justica fiscal com a redistribuicdo da renda ou para enriquecer cada
vez mais os governantes, deve ser considerado sim, para definir se tais atos normativos sao
leis, como retratos da vontade da sociedade, ou meros atos abusivos e arbitrarios revestidos
com o manto de lei e, por ndo representarem os anseios da sociedade, devem ser extirpados

do ordenamento juridico.

Séabias sdo as ligdes de Diogo Leite de Campos, ao dispor que “O Direito, sendo
uma ordem de justica, ndo pressupode a forca - embora dela necessite eventualmente na sua

actuacado. A obediéncia a lei s6 é devida no pressuposto e na medida da sua justica. Sem

5 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 17* Ed. rev., ampl. e atualizada até a Emenda Constitucional
n°. 35/2001. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 612.
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justica, a lei é mera ordem e a forca que se usa para aplicar torna-se violéncia ilegitima”
(MARTINS, 2007, p. 87). Ressalve-se que Ruy Barbosa (1965, p. 76), no século passado, ja
denunciava o enfraquecimento do Estado de Direito pela transformagao da relagao juridica

em relacdo de forca.

O Direito Tributario ndo pode virar o dever tributario, ou, dever de pagar tributos.
Digo isso porque aquele Direito estd, cada vez mais, limitando os direitos dos contribuintes
e estendendo as garantias do crédito tributdrio com privilégios inadmissiveis, bem como
aumentando a comodidade da tributagao, conferindo poderes abusivos ao Fisco, como no
caso brasileiro, da norma anti-elisiva, prevista no art. 116, paragrafo tinico do CTN¢, em que
as autoridades administrativas podem desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacao tributaria. Percebe-se que, neste altimo caso, estamos
frente a uma norma que combate o planejamento fiscal, vedando o contribuinte de seguir

pelo caminho menos oneroso.

Rogério Lindenmeyer Vidal Gandra da Silva Martins é enfético ao dispor que:

Ao analisar a histéria de nossa tributagao constatamos que, enquanto o Estado vem
crescendo continuamente, suas fungdes e os servicos pelos quais é ele responséavel
nao crescem na mesma propor¢ao, nem tampouco em qualidade. [...] Em pouco mais
de 53 anos o Estado brasileiro elevou sua carga tributdria em aproximadamente
140%, sem a respectiva melhora de servigos, distribui¢do de renda ou a tao falada
justica fiscal. Por outro lado, a sociedade viu-se onerada nestes exatos 140%, uma
vez que se tornou uma verdadeira financiadora da atividade estatal, a qual nao
retorna em servicos para os particulares. O contribuinte brasileiro passou a ter o
status de contribuinte de paises do 1° mundo ao mesmo tempo em que assumiu a
categoria de cidadado de pais de 4° mundo em matéria de servigos prestados pelo
Estado (MARTINS, 2007, p. 138).

A tributagao no Brasil encontra-se desenfreada e os servigos publicos deploraveis,
esse € o real cendrio do pais. Quando se fala em reforma tributaria pouco se aborda acerca da
diminuicdo da carga tributaria, preferem tratar da federalizacao do ICMS com a instituigao
de um imposto sobre o valor agregado, de competéncia da Unido, todavia sem diminuir a
sua aliquota para percentuais que respeitem a capacidade contributiva do contribuinte e
a necessidade basica do Estado. Diferentemente dos paises desenvolvidos que, em época
de recessdo econdmica reduzem os juros e a carga tributaria, no Brasil, tratam a reforma

tributaria como meio “de transferéncia [de recursos] do setor privado para o setor publico
(HARADA, 2003, p. 292)".

6  Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos: [...]

Paragrafo tnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributaria, observados os procedimentos
a serem estabelecidos em lei ordindria.

7 MARTINS, Ives Gandra da Silva et al. Conferencista inaugural José Carlos Moreira Alves. Direito Tributario e reforma do sistema. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Centro de Extensao Universitaria, 2003.
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Martins (2003, p. 40), na coletdnea de Direito Tributario e Reforma do Sistema,

desabafa que:

Os direitos dos cidaddos, inclusive os tributarios, atropelados pela aguda necessidade
do governo federal e, em maior escala, dos governos estaduais e municipais, de
gerar receita a qualquer custo para cobrir as despesas da administracdo e dos juros
de investimentos feitos, para deles apenas destinados a méao de obra oficial.

No Brasil, o contribuinte é resistente ao pagamento do tributo, por presenciar a
malversacdo do dinheiro publico, praticada por administracdes de idoneidade moral
vulnerével. Tal rejeicao pode ser confirmada pela injustica da prestacdo excessiva, tendo em
vista os seguintes aspectos, conforme ficou assentada na VIII Jornada Hispano-Luso-Ame-

ricana de Esttdios Tributarios, citados por Martins (apud SLOMP, 2003, p. 32):

1° Objetivos e necessidades mal colocadas [...] o aumento da receita para atendimento
de metas mal escolhidas é sempre fonte de atrito entre contribuintes e Fisco, nunca
estando aqueles satisfeitos com os fins escolhidos.

2°Gastossupérfluoscomfuncionariosdesnecessariosemordomiasinstitucionalizadas
no Poder Puablico, [...].

3° Contribuintes apenados em relagdo a outros que detém certos privilégios. [...]

4° A sonegacao e o tratamento pratico diferencial é aquele aspecto concernente a
revolta dos que pagam, porque ndo podem deixar de fazé-lo (em razdo da indicacao
da fonte pagadora) em relagdo aos que sonegam [...].

5° A fiscalizacdo na qual, em alguns setores, os agentes, que pressionam em excesso
para fazer acordos ou vender favores, levam o contribuinte a certeza da injustica de
uma estrutura, que permite tao baixa moralidade exatora.

6° A sonegacdo e o aumento de receita consiste no fato de que a tributagdo ganha
niveis elevados para compensar a receita ndo-arrecadavel dos sonegadores, com o
que aqueles que pagam tem a certeza de estar pagando mais do que deveriam para
cobrir a parte dos que ndo pagam.

Por sua vez, Martins (2008, p.110) elenca:

Infelizmente, o que se tem visto é, [...] um crescimento fantastico da maquina, nao sé
pela multiplicacao de fungdes e cargos, como e - principalmente - pela contratacao
de servidores ndo concursados, como forma de apaziguar aliados, partidarios
e sindicalistas que o apoiaram, com o que o poder publico mais parece uma casa
beneficente para os amigos do rei do que uma estrutura voltada exclusivamente
para o bem da sociedade. Nitidamente, os nossos tributos sdo destinados ao
atendimento desta realidade, servindo para sustentar a complexa e obscura pléiade
de seus acolitos.

Os contribuintes rejeitam a norma tributéria, pois, ndo vislumbram a sua efetiva e
correta aplicagdo por parte do Estado. A satde publica estd um caos, a educagao publica é
de mé qualidade, a seguranca publica é deficiente, enfim, os servigos publicos, data vénia,
sdo prestados de forma indigna. Nao seria razoavel esperar do cidadao que paga todos
os seus tributos e, ainda, tem que contratar: 1) servigos de seguranca (cerca elétrica, vigia,
pagar seguros de automoveis, imoéveis...), 2) plano de satde, sob pena de ser humilhado

nos corredores dos hospitais publicos; 3) previdéncia privada, sob pena de na sua velhice
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encontrar-se desamparado pelo INSS; entre outros, aceitar a carga tributdria desmedida,

extorquida pelo Estado.

Mary Elbe Queiroz elenca que a carga tributaria brasileira é sentida de forma muito
mais pesada do que o real (37% em relagao PIB), tendo em vista que a contraprestacao do
Estado por meio de servicos publicos é ineficiente e de baixa qualidade, o que aliado a
grande burocracia e aos desvios e corrupcao, faz com que mais contribuintes protestem sob
a forma de rejeicao social a cobranga de tributos. (MARTINS, 2007, p. 248).

Antonio Delfim Netto e Fabio Giambiagi (2003, p. 320) asseveram que o tamanho do
Brasil e a sua relativa ineficiéncia, quando comparado com o setor privado, explicam uma
boa parte do nosso baixo crescimento dos tltimos anos. O setor privado (mais eficiente)
entrega mais de 35% de tudo o que produz por ano, para o consumo de um Estado inchado
e lento, que devolve poucos servigos e - de baixa qualidade - além de ndo investir na in-
fraestrutura, cujas externalidades aumentam o retorno dos investimentos do préprio setor

privado”.

Arnaldo Niskier desabafa expondo que o Brasil se encontra “com 62 tributos e cerca
de 38% darenda nacional comprometidos com a sangria oficial, desmesurada, injusta, pouco
inteligente, pois esta longe de estimular uma politica que resulte em maiores e melhores

empregos para a nossa populagao” (MARTINS, 2007, p. 359).

Ao nos debrugarmos sobre o Direito, ndo podemos aceitar que a este ramo do
Direito cabe apenas a instituicao, a fiscalizacao e a arrecadagao dos tributos, sendo do Direito
Financeiro o papel de estudar a aplicagdo destes recursos. Isso porque no momento em
que o Estado ndo oferece servigcos publicos dignos e compativeis com os valores retirados
compulsoriamente do patriménio dos contribuintes, dara legitimidade aos mesmos para

resistirem a tributacao.

" z

Maria Teresa de Carcomo Lobo (2007, p. 186) calcifica que “é imperativo que tratem
o tributo sob a 6tica da harmonizagao social e da moralidade por forma a que o tributo seja
realmente a contrapartida em servicos publicos e bens postos a disposicao dos cidadaos-

-contribuintes”.

Trazemos a tona que o direito a propriedade privada é um direito fundamental,
anterior e superior ao direito de cobrar tributos. Dentre os basilares direitos naturais temos
o direito a propriedade. Nesse sentido ndo pode o Estado tributar aniquilando os bens
dos contribuintes para encher os cofres publicos e custear as farras oficiais. Por mais que

a Constituicao Federal do Brasil, no art. 150, inc. IV?, estabeleca que é vedado aos entes

8 Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
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tributantes utilizar tributo com efeito de confisco, na pratica, pela abstragdo do seu conceito,
este principio vem sendo desconsiderado pelos governantes, que impdem ao contribuinte,
uma carga tributaria confiscatoria, principalmente, se analisada sob o viés do retorno destes

numerarios para a sociedade.

Atual se mostra a afirmacdo de Sdo Tomas de Aquino (apud Caliendo, p. 164), ao
dispor que “os tributos criados somente no interesse pessoal do principe ndo obrigam, tal
como as leis que ofendem a exigéncia do bem comum. Assim, o soberano somente pode
exigir o que for indispensavel ao bem comum, retirando a legitimidade dos tributos criados
para o interesse exclusivo dos governantes”. Continua, na Summa Theologica, na questao 66,
art. VIII (II-1II), afirmando que os governantes que exigem por justica dos suditos o que estes
lhes devem para conservar o bem comum ndo cometem rapina, mesmo se violentamente o
exigirem, todavia, os que extorquirem indebitamente, por violéncia, cometem tanto rapina

como latrocinio.

Para Dino Jarach? (1989, p. 100), a causa da obrigacao tributédria é a sua imposigao
prevista em lei. Para ele o Direito Tributario deve se ater as indagacdes sobre as normas
juridicas e ndo sobre os fundamentos politico-filoséficos destas normas, pois, toda
preocupacao adicional serd considerada extrajuridica. Nesse sentido, temos os positivis-
tas que pretendem estudar o Direito Tributario decompondo a estrutura da norma em
antecedente e consequente, limitando-se a analisar a hip6tese de incidéncia tributéria.
Percebe-se, no Brasil, que o Supremo Tribunal Federal ndo prestava a devida atencdo a
cidadania fiscal, preferindo manter o discurso positivista da legalidade e da seguranca

juridica ao invés de discutir a capacidade contributiva e a vedagdo ao confisco.

Pois bem, o direito natural, como ordem juridica superior, insito na natureza
humana e anterior ao préprio direito positivo, elege como bens sagrados: a vida, a liberdade

e a propriedade.

O primeiro bem sagrado, a vida, deve ser compreendida como Direito Natural,
inerente a todos os seres humanos, de possuir uma vida digna e para isso, a tributagdo nao

pode lhe retirar o minimo existencial.

Quanto a liberdade, sabemos que os tributos sdo um preco pela inser¢ao em uma
comunidade organizada moderna, todavia, a tributacdo nao pode ser elevada a ponto de
comprometer a liberdade dos individuos, isso porque o custo com a tributacdo deve ser
aceitavel, cujo “cumprimento todos devem honrar como dever indeclinavel de participagao
ativa da cidadania” (ALTOE, 2009, p. 87).

Municipios: [...] IV - utilizar tributo com efeito de confisco;
9 JARACH, Dino. O fato imponivel. Sdo Paulo: RT, 1989.
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O fundamento do direito ao minimo existencial reside nas condi¢des para o exercicio
da liberdade do individuo, pois, ndo ha que se falar em liberdade quando o cidadao se
encontra tolhido por uma tributagdo que retira os seus rendimentos e confisca os seus bens
impossibilitando-o de arcar com custos familiares de educagao, saude, vestuario, alimentos
etc. Ademais, Soler (2003, 18) calcifica que “la libertad es inherente a la persona humana
ya que sin ella el hombre no podria desplegar sus aptitudes fisicas e intelectuales y, por lo

tanto, se veria privado de desarrollar actividades licitas”.

Ricardo Lobo Torres (1999, p. 59)', quanto ao minimo existencial e a liberdade,

afirma que:

Hé um direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser
objeto de incidéncia fiscal e que ainda exige prestagdes estatais positivas. [...] Sem o
minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condi¢des iniciais da liberdade. A dignidade da pessoa humana e
as condi¢des materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo,
do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privado.

Quantoao terceirobemsagrado, pertencente ao Direito Natural, temosa propriedade.
A propriedade deve ser respeitada pelo Estado, razdo pela qual o primeiro principio que
deve nortear a tributagdo é a capacidade contributiva que se encontra entrelacada com a
liberdade e com o minimo existencial. Por este principio, exige-se que a tributagdo respeite
o minimo de existéncia individual e o minimo de existéncia familiar. Ou seja, a aferi¢cdo da
capacidade contributiva s6 comeca a contar a partir do minimo existencial, pois, até ele nao
existe capacidade contributiva e sim capacidade de suprir uma vida digna com alimentacao,
habitagao, vestuario, educacdo, ou, em determinando casos, capacidade de simples sobre-
vivéncia.

Luqui (apud SOLER, 2003, p. 24), com propriedade, afirma que “la carga tributaria,
en principio, solo puede tomar, para ser licita, una porcién, la menor posible, de la riqueza”
dos cidadaos, pois, o poder de tributar encontra limite no direito natural da propriedade,
logo, ndao pode o Estado agir com o intuito de tributar, confiscar os bens e se apoderar
das rendas daqueles. Pois, ndo limitando a tributacdo, deixara de praticar atos licitos e os

tornara arbitrarios e ilegitimos, ferindo os direitos individuais dos cidad&os.

Sendo assim, para que a tributagdo seja licita, é necessério que respeite os direitos
naturais a vida digna, a liberdade e a propriedade, sob pena de nao se conferir direitos ao
contribuinte de se defender e repugnar a tributacdo que atinja 0 minimo necessario para

uma vida digna.

10 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 6* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Estamos convencidos da existéncia de um direito natural que rege as normas da
sociedade devendo-o ser respeitado independente da sua positivagdo, bem como que aquele
direito, como ordem juridica superior, insito na natureza humana e anterior ao préprio

direito positivo, elege como bens sagrados: a vida, a liberdade e a propriedade.

Doutra sorte, ndo poderiamos desconsiderar as conquistas do direito positivo, como
a positivacdo da tipicidade fechada, a legalidade, a irretroatividade da lei, a vedagdo do

confisco, que conferem segurangca juridica, pelo menos no plano abstrato, ao contribuinte.

Neste interim, as leis, os atos normativos elaborados pelas autoridades competentes,
sdo necessarios para organizar a sociedade, tendo em vista que o direito natural, a priori, ndo
possui coercitividade suficiente para que as suas regras sejam aceitas e cumpridas pelos
individuos e pelo Estado. Digo isso porque pela complexidade das condutas humanas,
hodiernamente, o Direito Natural, pelo seu cunho abstrato, ndo seria capaz de regular a

sociedade, bem como de limitar os poderes do Estado.

Trazendo para o campo do Direito Tributério, se ndo fosse o direito positivo, di-
ficilmente o contribuinte pagaria os impostos na sua integralidade e, mais dificil ainda, o
Estado cobraria os tributos apenas na medida do necessario para alcancar o bem comum,
respeitando a capacidade contributiva. Por isso que se afirma que o Direito Natural possui
a esséncia e o contetido do Direito, ao passo que o Direito Positivo se caracteriza como a sua

forma para alcancar a sua plenitude efetiva.

Frise-se que o Direito Positivo deve, obrigatoriamente, buscar o seu conteido no
Direito Natural sob pena de, mesmo sendo legal, ser declarado ilegitimo e injusto, devendo,
por esta razdo, ser extirpado do ordenamento juridico. Um exemplo recente do que o Direito
Positivo, sem contetdo de Direito Natural, é capaz de criar, podemos citar as ditaduras
implantadas no século XX, em que os ditadores, utilizando-se do positivismo, elaboravam
leis vilipendiando e/ou limitando os direitos inatos dos cidadaos, entre eles o direito a vida

e a liberdade.

Percebe-se que na medida em que o homem ndo capta a esséncia dos principios
maiores, cria-se um descompasso entre o direito positivo e o direito natural, devendo
prevalecer o dltimo. Neste sentido, Sao Tomas de Aquino dispde que “asi como el artista
posee en su mente cierta idea de la obra a realizar, que es la regla del arte, asi también la
razoén determina lo justo de un acto conforme a una idea preexistente en el entendimiento.

Si se formula por escrito recibe el nombre de ley; de ahi que la ley no sea el derecho mismo
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sino cierta razon del derecho. [...] La ley que no es justa no parece que sea ley [...] la fuerza
de la ley depende del nivel de su justicia [...] toda ley humana tendré carécter de ley en la
medida en que se derive de la ley da natureza”. (QUINTANA, 2009, p. 32 e 82).

Pois bem, o desejo insaciavel do Estado em arrecadar tem colidido com os direitos
fundamentais e individuais dos cidadaos, pois aquele utiliza do poder de império para
impor uma tributagdo que ndo condiz com a capacidade contributiva dos cidadaos nem com

a contraprestacdo dos servicos publicos que, nos paises subdesenvolvidos, sdo deploréveis.

Logo, o imposto serd legitimo se for justo e para tanto precisa ser necessario para a
consecucdo do bem comum, incida sobre quem possui capacidade contributiva, seja imposta
de forma adequada, buscando o estritamente necessario para realizar os servigos publicos
de qualidade, sem desperdicio por parte do Estado e que seja revertido para a sociedade.
Além disto, é necessério que exista a transparéncia fiscal, razoabilidade e proporcionalida-

de, bem como moralidade na tributacao.

A tributacdo, como ja declinado, é um instrumento de geracdo de recursos para o
Estado, indispensavel para que se alcance o bem comum, ndo sendo por outra razado, que
Adolfo Atchabahian, prevaciando o livro Abuso del Estado en el Ejercicio de la Potestad
Tributaria de Osvaldo H. Soler (2003, p. 14), compara a conduta do contribuinte que nao
cumpre com suas obrigacoes tributarias a do Estado que pratica atos sem respaldo consti-

tucional, in verbis:

[...] tanrepudiable es la conducta de aquel que no acata las normas legales evadiendo
el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, como la del Estado cuando, al
amparo de un proposito justificado, emplea métodos de dudosa constitucionalidad.

Todavia, entendemos que a cobranca dos tributos ndo pode ser elevada a ponto
de comprometer a liberdade dos individuos, isso porque o custo com a tributacdo deve ser
aceitavel e dentre dos parametros do Direito Natural, pois, nao ha que se falar em liberdade
quando o cidaddo se encontra tolhido por uma tributacdo que retira os seus rendimentos e
confisca os seus bens, impossibilitando-o de arcar com custos familiares de educacao, satade,

vestuario, alimentos etc.

Além da liberdade, é necessario que o Estado respeite a propriedade, razao
pela qual a tributacdo deve ser norteada pela capacidade contributiva que se encontra
entrelacada com o minimo existencial. Por este principio, exige-se que a tributagdo respeite
o minimo de existéncia individual e o minimo de existéncia familiar. Ou seja, a afericdo da
capacidade contributiva s6 comega contar a partir do minimo existencial, pois, até ele ndo

existe capacidade contributiva e sim capacidade de suprir uma vida digna com alimentacao,
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habitacao, vestuario, educagao, ou, em determinando casos capacidade de simples sobrevi-

véncia.

Nao limitando a tributagao, deixard, o Estado, de praticar atos licitos e os tornara

arbitrarios e ilegitimos, ferindo os direitos individuais dos cidad&os.

Sendo assim, para que a tributagao seja licita, é necessario que se respeite os direitos
naturais a vida digna, a liberdade e a propriedade, sob pena de nao conferir direitos ao con-
tribuinte de se defender e repugnar a tributagdo que atinja o minimo necessério para uma

vida digna.

Neste passo, toda e qualquer norma tributaria infraconstitucional tem que ser
analisada, ndo apenas do ponto de vista positivista, perquirindo se os aspectos formais e
materiais foram obedecidos pelo legislador, mas, principalmente, se respeitam os Direitos
Naturais do contribuinte de nao ter o seu patriménio, ou grande parte dele, confiscado pelo
Estado e se 0 mesmo é necessario para a consecucao dos servigos publicos, ou trata-se de
um instrumento de dominio dos governantes para oprimir a populagdo enfraquecendo-a
e tornando-a cada vez mais dependente das politicas sociais do Estado e aniquilando a

producao de riquezas.

O contetdo da norma se é justo ou injusto, se busca beneficiar determinados
segmentos da sociedade ou a coletividade, se sera destinado pra buscar a justica fiscal
com a redistribui¢do da renda ou para enriquecer cada vez mais os governantes, deve ser
considerado sim para definir se tais atos normativos sdo leis, como retratos da vontade da
sociedade, ou meros atos abusivos e arbitrarios revestidos com o manto da legalidade e, se

nao representarem os anseios da sociedade, devem ser extirpados do ordenamento juridico.

Sendo assim, pelas razdes impostas, com fulcro no Direito Natural, ha o direito
do contribuinte de resisténcia no pagamento dos tributos iniquos e confiscatorios, pois, o
poder de tributar ndo pode ser utilizado para tolher a liberdade do contribuinte, retirando
a sua dignidade e destruindo a sua propriedade, pois, trata-se de um poder cujo exercicio
encontra-se limitado pelos Direitos Naturais. Ademais, este poder de tributar nao deve ser
visto como um poder e sim como conjunto de direitos e obrigacdes entre o Estado e os
contribuintes, devendo o termo poder ser limitado a compulsoriedade da tributagao, que
incide e deve ser adimplida, independentemente da vontade do agente, todavia, desde que
esteja previsto em lei, que obedeca a capacidade contributiva, que seja revertido em servigos

publicos de qualidade para a sociedade, que preserve o minimo existencial etc.
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Por fim, considerando a vulnerabilidade histérica do Direito Natural, bem como as
experiéncias negativas do Direito puramente positivo, reforca-se a necessidade de integracao
entre o Direito Natural e o Direito Positivo, de forma a viabilizar matua compensacdo pelas
suas ditas insuficiéncias isoladas, possibilitando a gradativa positivacdo do Direito Natural,

o que, por reflexo, forneceu ao Direito Positivo o beneficio de uma alma legitimadora jus-

naturalista.
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CAPITULO 10

BREVES CONSIDERACOES SOBRE
A HARMONIZACAO DA LEGISLACAO TRIBUTARIA
NO MERCOSUL E O IMPOSTO SOBRE VALOR
AGREGADO!

1 O presente artigo foi escrito em coautoria com John Tenério Gomes e publicado pela Revista Orbis em 2013.
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Aglobalizagéio é um processo que tende a integracdo dos Estados com conse-
quéncias econdmicas, sociais, culturais, politicas, bem como juridicas em escala
mundial. A partir deste fendmeno surgem os blocos econdmicos, objetivando aumentar o
mercado consumidor, bem como se fortalecer e tornar-se mais competitivo. Decorrente deste
fendmeno, formou-se o0 Mercado Comum do Sul - MERCOSUL. Para que o MERCOSUL
possa lograr éxito, é necessario que exista uma harmonizacdo da sua legislacao, principal-
mente, a legislacao tributaria. Todavia, o Brasil ndo vem se preocupando com este tema,
considerando que a reforma tributaria brasileira é o maior empecilho para este processo de

harmonizacado da legislacdo tributaria no ambito do MERCOSUL.

1. INTRODUCAO

E notério que, a partir da segunda metade do século XX, as economias mundiais
foram marcadas por dois fendmenos avassaladores, o primeiro a Globalizacao, e o segundo,

umbilicalmente ligado ao primeiro, a Integracao de Blocos Econémicos Regionais.

A globalizacdo é um “processo politico que tende a integracdo dos Estados, que
nasceu a partir de um fato cultural (as inovacdes tecnolégicas e a revolugdo das comuni-
cacOes) e que tem consequéncias econdmicas, sociais, culturais e politicas” (GRANILLO
OCAMPO, 2009, p. 7), bem como juridicas em escala mundial.

O traco marcante deste fendmeno mundial foi o acesso aos mercados financeiros,
também identificado como liberalizagao dos fluxos de capital, rompendo as barreiras fisicas
e juridicas anteriormente existentes. Neste cendrio, internacionalizou-se o sistema bancario,

bem como se intensificou o fluxo de capitais, mercadorias, pessoas e os servigos.

Frise-se que, como advento do avango tecnolégico e da rede mundial de computado-
res (Internet), presenciou-se uma mundializacdo do conhecimento e o acesso a informacgao

passou a ser instantaneo.

Neste contexto, é associada a flexibilizagdo da nacionalidade, bem como a impres-
cindibilidade de reconstruir a economia mundial - digo mercado consumidor pés-guerra

- que surge a necessidade de integracao de paises formando blocos econdmicos.

Quanto a superagao do exacerbado nacionalismo e a integracdo comunitaria, Castillo

(1996, p. 01) nos lembra que:

“El fenémeno de la integracién ha supuesto en Europa el intento histéricamente
determinado de superacion del exacerbado hipernacionalismo que habia llevado
a la confrontacion y el desastre a sua pueblos. [...] Estado nacional cerrado es
justamente el que se intenta superar mediante el impulso creciente de la cooperacion
internacional y, muy particularmente, en virtude de la cimentaciéon de la llamada
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integracion supranacional, de la cual, sin Duda, es sefiero exponente la integracion
comunitaria”.

A ideia de formar blocos econdmicos surge da necessidade de atender aos interesses
especificos que, decorrentes da Globalizagdo, extrapolam os limites dos Estados nacionais
e a estruturacdo de grandes espagos econdmicos para a concorréncia entre os paises.
Ressalve-se que este fendmeno ndo impactou apenas os Estados, como também as empresas,
que passaram fazer fusdes e megafusdes como forma de atender, e sobreviver, ao mercado
global.

z

Pois bem, se a Integracdo Economica é, a priori, um fendémeno irreversivel que
impacta ndo apenas a ordem econdmica e social, como também a juridica, faz-se mister
estudar a harmonizagdo da legislacdo dos paises que compdem os referidos blocos em
busca de garantir seguranca juridica e minimizar as assimetrias juridicas existentes entre os

diversos ordenamentos juridicos.

Neste sentido, delimitaremos o estudo a harmonizagao da legislacdo tributaria no
ambito do Mercado Comum do Sul - MERCOSUL.

2. MERCADO COMUM DO SUL - MERCOSUL

2.1 Antecedentes Historicos

Antes mesmo da formacdo do Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, instituido
com a assinatura do Tratado de Assuncdo, em 26 de marco de 1991, pela Republica da
Argentina, Reptblica Federativa do Brasil, Reptiblica do Paraguai e Republica Oriental do
Uruguai, a América Latina manifestava interesse pela formacao de blocos econémicos, com
algumas tentativas que ndo lograram éxito, todavia, que serviram de impulso para a atual

integracao dos blocos.

Em meados de 1750, Francisco Miranda usou pela primeira vez a expressao “ América
Latina”, abordando a existéncia de duas Américas, a América do Norte e América Latina
(hispanica), cujas diferencas culturais eram visiveis por causa da colonizagdo. No século
seguinte, Simon Bolivar, também venezuelano, pregava a integracdo da América Hispanica,
quando usou o termo “Patria Grande”, reconhecendo as varias colonias espanholas como
péatria e buscando organizé-las politicamente numa tnica nacdo (Soares, 1996, apud Rosa,
1998).

Outra tentativa de integracdo da Ameérica Latina, partindo do discurso norte

americano de desenvolvimento conjunto, visava a formacdo do Projeto Imperialista dos
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Estados Unidos. Em 1910 foi realizada, em Buenos Aires, a IV Conferéncia, a primeira de

carater institucional, que teve o nome de Union Panamericana, projeto que sobreviveu por
quase trés décadas (ARDAO, 1986, p. 65).

Com o enfraquecimento do pan-americanismo, criou-se a CEPAL - Comissao
Econdmica para a América Latina - que nasceu em 1960, através do Tratado de Montevidéu,
a ALALC - Associacao Latino-Americana de Livre Comércio - composta em principio pelos
paises: Argentina, Brasil, Chile, México, Paraguai, Peru e Uruguai. Em 1961, aderiram a
Colombia e o Equador; mais tarde, em 1966, a Venezuela e por tltimo a Bolivia, em 1967.
Este projeto de integragdo estava vinculado ao pensamento defendido pela CEPAL, de
tornar realidade a ideia do Mercado Comum Latino-Americano. Em 26 de maio de 1969, foi
celebrado o Pacto Andino, Acordo de Integracdo Sub-regional de Cartagena, entre Bolivia,
Chile, Colombia, Equador e Peru; em 1973, aderiu também a Venezuela, e em 1976 o Chile se
retirou. A auséncia de resultados concretos ao longo de duas décadas de funcionamento da
ALALC criou, perante a opinido publica, a ideia de que o processo de integracao da América
Latina era inviavel na pratica. Na busca de relancar a ideia de integracdo sobre novas bases,
em 12 de agosto de 1980, reuniu-se em Montevidéu o Conselho de Ministros de Relacoes
Exteriores da ALALC e firmaram um novo tratado, criando a Associacao Latino-Americana
de Integracao - ALADI, em substituicio da ALALC.

A instituicdo da ALADI resultou em uma maior aproximagao entre os paises sul-
-americanos, incentivando a criacdo de blocos sub-regionais (GRANILLO OCAMPO, 2009,
p.- 461). Com o estreitamento verificado entre as relagdes de Brasil e Argentina, identifi-
cou-se a origem do processo de integracio do MERCOSUL que comecou a se concretizar
em 1985, com a assinatura da Ata de Iguagu. Esta primeira materializacdo da formagao do
MERCOSUL veio com a intengdo de firmar as bases do acordo que previa um maior es-
treitamento nas relagcdes comerciais entre os dois paises, além de cooperagdo industrial e

tecnologica.

Na década de 1990, houve um grande avanco no processo de integragdo entre os
paises da América do Sul impulsionado pelos governos liberais, o que veio a se concretizar,
em 2001, na assinatura do Tratado de assungao, celebrado em 26 de margo de 1991, por

Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai.

O tratado em evidéncia reconhece a necessidade da integracdo entre os Estados
partes, como requisito essencial para que haja um desenvolvimento econdmico e social sig-
nificativo, disciplinando, em seu preambulo, os principais objetivos que acarretaram essa

busca, bem como os meios pelos quais eles devem ser alcangados, in verbis:
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Considerando que a ampliacao das atuais dimensdes de seus mercados nacionais,
através da integragdo constitui condicao fundamental para acelerar seus processos
de desenvolvimento econémico com justica social;

Entendendo que esse objetivo deve ser alcangado mediante o aproveitamento mais
eficaz dos recursos disponiveis a preservagdo do meio ambiente, melhoramento das
interconexdes fisicas a coordenacao de politicas macroeconémica da complementacao
dos diferentes setores da economia, com base nos principios de gradualidade,
flexibilidade e equilibrio.

Em decorréncia disso, percebemos o nitido interesse dos Estados partes em
desenvolver uma politica harmonica de integracdo, que reflete nos mais diversos setores
da sociedade, dentre eles o econdémico, que para alcangar tal propoésito necessitara de um
sistema tributario que corrobore com essa politica, razdo pela qual o artigo 7° do Tratado de
Assuncao de 1991, regulamenta que, em se tratando das espécies: “impostos, taxas e outros
gravames internos, os produtos originarios do territério de um Estado Parte gozardo, nos

outros Estados Partes, do mesmo tratamento que se aplique ao produto nacional”.

2.2 Personalidade Juridica de Direito Internacional Pablico

A personalidade juridica de Direito Internacional Pablico do MERCOSUL foi
concedida pelo Protocolo de Ouro Preto de 1994, que lhe atribui personalidade distinta da
de seus Estados signatarios. O MERCOSUL é composto pelo Conselho Mercado Comum,
representado pelos Chefes de Estados dos quatros signatarios e tem por atribuicao a politica
do processo de integracao; Grupo Mercado Comum composto pelos Ministros das Relagdes
Exteriores de cada um dos signatérios, tendo como principal atribuicdo a implementacao
das decisdes do Conselho Mercado Comum; Comissao Parlamentar Conjunta, érgao repre-
sentativo dos respectivos Poderes Legislativos dos signatarios; e Secretaria que presta os
servigos de natureza burocratica necessarios ao regular funcionamento da Organizacdo, e

opera com sede permanente na cidade de Montevidéu, no Uruguai (PEREIRA, 2006, p. 150).

Além do mais, o Protocolo de Ouro Preto desempenhou um papel fundamental na
politica de integracdo, encerrando o chamado “periodo de transicdo” do Mercado Comum
do Sul - MERCOSUL, pois a partir de sua assinatura, torna-se definitiva a estrutura para
a negociacdo dos meios adequados para estabelecer a politica de integracdo evidenciada
pelo Tratado de Assuncdo, instituindo a composi¢ao do Conselho do Mercado Comum e
evidenciando algumas de suas funcdes, elencadas no artigo 8° do Protocolo de Ouro Preto,
como “velar pelo cumprimento do Tratado de Assuncao, de seus Protocolos e dos acordos
firmados em seu ambito” (inciso I), bem como “formular politicas e promover as acdes

necessarias a conformacao do mercado comum” (inciso II).

174




DIREITO TRIBUTARIO: ESTUDOS PROPEDEUTICOS

Ao classificar o MERCOSUL como um instrumento juridico de Direito Internacio-
nal Puablico, o Tratado de Ouro Preto também possibilita aos 6rgaos por ele instituidos, tais
como o ja mencionado Conselho do Mercado Comum, além da Comissao de Comércio do
MERCOSUL, ao qual compete velar pela aplicacao dos instrumentos de politica comercial
comum acordados pelos Estados Partes para o funcionamento da unido aduaneira, bem
como acompanhar e revisar os temas e as matérias relacionados com as politicas comerciais
comuns, com o comércio intra-Mercosul e com terceiros paises (artigo 18 do Protocolo de
Ouro Preto), uma maior atuacdo e autonomia no desempenho de suas atividades, tamanha

a importancia destes 6rgados na politica de integracao.

2.3 Objetivos do Mercado Comum do Sul

De acordo com o artigo 1° do Tratado de Assungao, o Mercado Comum implica:

A) Na livre circulagdo de bens, servicos e fatores produtivos entre os paises, através,
entre outros, da eliminacdo dos direitos alfandegarios e restri¢des ndo tarifarias a
circulagdo de mercadorias e de qualquer outra medida de efeito equivalente.

B) No estabelecimento de uma tarifa externa comum e a adoc¢do de uma
politica comercial comum e relacdo a terceiros Estados ou agrupamentos de
Estados e a coordenagdo de posi¢cdes em foros econdmico-comerciais regionais e
internacionais;

C) Na coordenacao de politicas macroeconomicas e setoriais entre os Estados Partes
- de comércio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambial e de capitais,
de outras que se acordem -, a fim de assegurar condigdes adequadas de concorréncia
entre os Estados Partes;

D) No compromisso dos Estados Partes de harmonizar suas legislacdes, nas areas
pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de integragao.

Didaticamente, Granillo Ocampo (2009, p. 469) sintetiza que o Mercado Comum do
Sul - MERCOSUL tem por objetivo fundamental a concretizacdo de um mercado comum
entre seus Estados membros, isto é, uma zona de livre comércio constituida em consequén-
cia da eliminacdo dos entraves aduaneiros e outras restrigdes ao comércio, que permita a
livre circulacdo de mercadorias, servicos, capitais e pessoas e o estabelecimento de uma
tarifa comum diante de terceiros Estados, a harmonizacdo legislativa e a coordenacao das

politicas macroeconoémicas.

Sendo assim, percebe-se, pelo dispositivo em comento, que a harmonizacao da
legislacdo é um compromisso dos Estados partes como forma de fortalecer o processo de

integracdo, sendo a harmonizacado da legislagdo tributéria o objeto deste estudo.
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3. IMPOSTO SOBRE O VALOR AGREGADO -1VA

O imposto sobre o valor agregado - IVA, é considerado o melhor tributo para fins
de coordenagao tributdria relativamente a paises integrantes de agrupamentos econémicos
regionais. Uma das suas vantagens ¢, do ponto de vista do comércio internacional, um

tributo que pode legitimamente ser deduzido nas exportacoes.

A técnica da tributacdo do valor agregado foi desenvolvida pelo alemao W. Von
Siemens, em 1919, objetivando a tributagao indireta sobre o consumo e, desde sua introdugao
original na Franca em 1954, cerca de uma centena de paises ao redor do mundo o adotou em
seu sistema tributario (MARTINS e BRITO, 2011).

A Franga foi o primeiro pais industrializado a se aperceber das desvantagens de um
imposto cumulativo, incidente sobre todas as fases de producado industrial e de circulacao
(BALTHAZAR, p. 19).

Uma década apds a experiéncia francesa, o Brasil introduziu na Constituicao o
principio da ndo-cumulatividade com a Reforma Constitucional n°. 18, de 1965. Em que pese
anao-cumulatividade persistir até os dias atuais, o sistema tributaria brasileiro ainda padece
de indmeras anomalias, entre elas: a tributacao do ICMS calculo por dentro, bem como
que o ICMS sera “ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagao
relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servigos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal”, todavia, “a isengdo ou
nao-incidéncia, salvo determinacdo em contrario da legislacao: a) ndo implicard crédito para
compensagao com o montante devido nas operagdes ou prestagdes seguintes; b) acarretara a
anulacdo do crédito relativo as operagdes anteriores;”, ou seja, em determinados casos sera

sim cumulativo.

Frise-se que apenas com a Emenda Constitucional n°. 42/03, foi introduzido no
ordenamento juridico brasileiro, que ndo incide ICMS “a) sobre operacdes que destinem
mercadorias para o exterior, nem sobre servicos prestados a destinatarios no exterior,
assegurada a manutencdo e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas

operacgOes e prestagdes anteriores; ” (Constituicdo Federal de 1988).

Os membros do Mercosul adotaram o IVA como principal tributo, com excegao
do Brasil, que adotou o ICMS como imposto mais préximo do IVA. Ao passo que na
Argentina e nos demais paises do MERCOSUL exigem o Imposto sobre Valor Agregado

sobre o consumo de bens e servigos, no Brasil exigem 03 (trés) trés impostos distintos, cada
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um pertencente ao campo de competéncia de um ente da federagao, sdo eles: IPI - Federal
(Uniao), ICMS - Estadual e ISS - Municipal, in verbis:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

[...]
IV - produtos industrializados;
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...]

II - operagoes relativas a circulacao de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagoes
e as prestagoes se iniciem no exterior;

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

[.]

III - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II, definidos em
lei complementar.

Nesse sentido, leciona (Balthazar, 1999, p. 166) que, ao transplantar para “solo
brasileiro o IVA, afastou-se do modelo europeu, como nao se cansa de lembrar a doutrina,
nao chegando a ser propriamente um imposto sobre o valor agregado. No lugar de um s6

imposto, com aliquotas uniformes, resultaram trés impostos: IPI, ICMS e ISS.”.

3.1 Estrutura do IVA na Argentina

O IVA argentino é um imposto indireto sobre o consumo que se aplica sobre todas
as transagdes do processo de producdo e circulacdo de bens e servigos, podendo, cada etapa
anterior, compensar o valor anteriormente arrecadado. O gravame incide uma vez sobre o
preco final dos bens e servigos ao alcancar o valor agregado em cada fase do ciclo econdmico,
ja que a soma dos valores cobrados por cada etapa corresponde ao preco total do bem o do

servico que paga o consumidor final, verdadeiro contribuinte do imposto.

Dentre as suas principais caracteristicas, Altamirano (apud Balthazar, 1999, p. 131)

elenca:
Es indirecto, [...] grava a los consumos;

Es real;
No tiene efecto piramidacion;

Es plurifasico y no acumulativo;

YV V V VYV VY

Es de facil control y favorece a la integracion econémica internacional.

De acordo com Urresti e Cardozo (apud Balthazar, 1999, 162), o “IVA es hoy en la

Argentina, uno de los pilares basicos del sistema tributario, entre otros motivos por ser uno
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de los impuestos com mayor recaudacién de los dltimos afios, y el que admite la mayor

elasticidad en funcion de las necesidades recaudatorias y de politica tributaria”.

3.2 Estrutura do IVA no Uruguai

O IVA uruguaio é um imposto indireto sobre o consumo, cuja carga final é
suportada pelo consumidor final. “Es de caracter plurifasico, no acumulativo, que grava el
valor agregado en todas las etapas del circuito econémico y que se liquida por el método de
sustraccion, sobre base financeira, haciéndose las deducciones por el sistema de impuesto

contra impuesto” (Valdes, apud Balthazar, 1999).

E um imposto nacional que tem ampla base de imposicao tributéria, tendo como
fatos geradores a circulacao interna de bens, a prestagdo de servicos dentro do territério

nacional e a introdugao definitiva de bens no pais.

Por ser um imposto federal, ndo sofre problemas decorrentes de guerra fiscal como

ocorre, por exemplo, no Brasil.

3.3 Estrutura do IVA no Paraguai

O Paraguai também adotou o método de imposicao tributaria e o sistema plurifasico

nao acumulativo, também denominado de “de etapa multiple no acumulativo”.

O Imposto sobre o valor agregado no Paraguai possui como hipéteses de incidéncia
tributéria:

a) La enajenaciéon de bienes, b) La importacién de bienes, c) La prestacién de
servicios. [...] se considera enajenacion toda operacién a titulo oneroso o gratuito que
tenga por objeto la entrega de bienes con transferencia del derecho de propiedad, o
que otorgue a quienes los reciben la faculdad de disponer de ellos como si fuera su
proprietario (Blanco, apud Balthazar, 1999).

O contribuinte do IVA é o consumidor final.

4. HARMONIZACAO DA LEGISLACAO TRIBUTARIA DO MERCOSUL

De acordo com VILLELA e BARREIX (2003), o principal desafio para a concretizagao
da completa integralizacao no MERCOSUL, é a harmonizagao da politica fiscal dos paises
membros, incluindo mecanismos de coordenagdao em matéria tributaria, com a finalidade de
evitar distor¢des que possam alterar as condigdes de competéncia dos produtos comercia-
lizados, como, também, modificar a rentabilidade dos projetos, afetando a localizacdao das

inversdes no ambito regional.
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A harmonizagao tributaria pode ser compreendida como “técnica instrumental
a servico do processo de integracao econémica” (SILVA FILHO, Antonio Rodrigues da;
CATAO, Marcos André Vinhas, 2001, p. 17). Nao se trata de objetivo final e sim meio para
atingir os objetivos da integracdo com a diminuicdo, ou neutralizacao, das vicissitudes da

cada pais signatario do bloco.

Ressalve-se que a criacdo e existéncia de um mercado comum requer norma juridica
que integre os ordenamentos, que integre os ordenamentos, que aproxime as legislagdes
e que harmonize os sistemas, pois, quanto mais forte a integracdo, mais sdo dotadas de
coercao, as normas juridicas advindas da pessoa juridica de direito ptblico internacional, ou

seja, o proprio mercado comum com personalidade juridica auténoma.

Nesse sentido, estabelece o artigo 25 do Protocolo de Ouro Preto, por ser um

Protocolo adicional ao Tratado de Assuncao sobre a estrutura institucional do MERCOSUL.:

A Comissdo Parlamentar Conjunta procurard acelerar os procedimentos internos
correspondentes nos Estados Partes para a pronta entrada em vigor das normas
emanadas dos 6rgaos do Mercosul previstos no Artigo 2 deste Protocolo. Da mesma
forma, coadjuvara na harmonizacgao de legisla¢oes, tal como requerido pelo avango
do processo de integracdo. Quando necesséario, o Conselho do Mercado Comum
solicitara & Comissdo Parlamentar Conjunta o exame de temas prioritarios. [Grifo
nossoj.

Pois bem, os paises integrantes do MERCOSUL tém a mesma base juridica para a
questdo tributaria. Alguns com estrutura mais complexa, como é o caso do Brasil, e outros,

mais simplificada, como é o caso do Paraguai’.

O Sistema Tributdrio Argentino contém alguns dispositivos constitucionais
tributarios que versam sobre principios e competéncias em matéria tributdria, como
capacidade contributiva, confisco e igualdade juridica, além de possuir inimeros impostos,
todavia, ndo supera a infinitude de tributos do Brasil. O principal imposto na Argentina
é “el impuesto al valor agregado, cuya recaudacién a nivel nacional, en el 2008 concentr6
mas del 46% del total de la recaudacién impositiva”. O IVA é um dos impostos que menos
distor¢des gera na economia, pois grava toda a cadeia do processo produtivo e nao depende
da quantidade de etapas do circuito produtivo, porque incide apenas uma vez no prego
final dos bens e servicos, “genera neutralidad, que es un de los aspectos deseables em todos

los tributos” (REVILLA, 2010, p. 249).

O Sistema Tributario Brasileiro é o mais complexo e problematico de todos, conside-
rando que se encontra plasmado na Constituicdo Federal e ndo em norma infraconstitucio-

nal como ocorre com os demais paises do MERCOSUL, o que dificulta a reforma tributaria

1 Ressalve-se que a Republica do Paraguai estd suspensa do bloco ap6s duividas sobre a destituicao do entdo presidente Fernando Lugo,
em junho deste ano. Para os presidentes Dilma Rousseff, Cristina Kirchner (Argentina) e José (Pepe) Mujica (Uruguai), Lugo nao teve o
tempo necessério para se defender no processo de impeachment, definido em menos de 24 horas.
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no Brasil. Ao passo que na Argentina e nos demais paises do MERCOSUL exigem o Imposto
sobre Valor Agregado sobre o consumo de bens e servicos, no Brasil exigem 03 (trés) trés
impostos distintos, cada um pertencente ao campo de competéncia de um ente da federagao,
sao eles: ISS - Municipal, ICMS - Estadual e IPI - Federal (Unido). Ressalve-se ainda que
o IPI - Imposto sobre Produto Industrializado - e o ICMS - Imposto sobre Circulagao de
Mercadorias e Servicos - grava toda a cadeia produtiva, todavia, com a utilizagdo de uma
técnica de ndo-cumulatividade em que se credita o valor pago nas operacdes anteriores,

burocratizando a tributacao no Brasil.

Os sistemas tributdrios paraguaio e uruguaio, por sua vez, possuem principios
constitucionais tributarios, todavia suas estruturas sdo simplificadas e, ao que se refere a
harmonizacao, sdo necessarios apenas alguns ajustes. Ambos tributam o consumo por meio

do imposto sobre valor agregado (IVA), assim como a Argentina.

Com relagdo ao critério espacial da tributagdo, os paises-membros apresentam
diferencas na opgdo pelo uso da renda mundial e da territorialidade ou da fonte. Argentina
e Brasil aplicam o conceito de renda mundial para os individuos e para as sociedades ou
empresas. Ja o Uruguai o aplica somente em nivel empresarial. Percebe-se uma visivel
hegemonia do principio de residéncia como vinculo jurisdicional sobre o principio da fonte

territorial.

Percebe-se ainda, que o Tratado de Assuncdo nao dispde sobre um Sistema Tributario
para o Mercosul, bem como ndo trata especificamente da matéria tributaria, mas reafirma
que a tributagdo é um elemento impulsionador para a integracdo e dispde o instrumento da

harmonizacado para concretizé-la.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Para viabilizar os processos de integracdo econdmica internacional, é necesséria
a harmonizacdo da legislacdo dos paises em vias de integracdo, em especial as normas
tributérias, cujos efeitos influenciam diretamente as relacdes econémicas no ambito do

mercado integrado.

A harmonizacado da legislacdo tributaria passa a ter no processo de integracdo um

papel de destaque, porque assegurara o funcionamento do mercado comunitario com trans-

paréncia e seguranca.
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No caso especifico do MERCOSUL, é necessario alterar as estruturas ja consolida-
das e reavaliar conceitos estaticos, como o nacionalismo, o protecionismo e a concepgao

tradicional de soberania dos Estados.

E preciso compromisso politico e empenho juridico no sentido de superar estes
conceitos ultrapassados. O MERCOSUL s6 poderd se sustentar e chegar ao Mercado
Comum quando os paises que o integra assumirem os riscos inerentes do processo e, de

fato, procederem com as mudancas necessarias.

No que tange a Republica Federativa do Brasil, para que ocorra a harmonizacao
tributaria no MERCOSUL necessaria para construir um mercado comum, serd necessario
uma reformulacdo completa do sistema tributario brasileiro com a sua simplificacdo e a
extingdo do Imposto sobre Produto Industrializado - IPI, Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servigos - ICMS e Imposto sobre Servigos - ISS, com a construcdo de um
imposto tnico incidente sobre o consumo de bens e servicos denominado de Imposto sobre
Valor Agregado - IVA. Somente com a reforma tributaria brasileira serd possivel vislumbrar

uma harmonizagao da legislacao tributaria no MERCOSUL.
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m razao do tema da palestra, ndo iremos nos ater a superficialidade do tributo.
Pelo contrério, vamos adentrar no fendmeno da imposicao tributéria, ou, obje-

tivamente falando, tratar dos atos e efeitos de tributar.

Podemos comegar pelo lancamento tributario que é o procedimento administrati-
vo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributéria, identificar os
sujeitos da relacado e calcular o montante do tributo devido. Ou seja, o lancamento tributério

é o procedimento que torna liquida e certa a obrigagao de pagar o tributo.

Inicialmente, o Estado era quem realizava o lancamento tributario através dos seus
auditores fiscais e de toda a maquina administrativa que dispunha. Todavia, nos taltimos
anos, temos presenciado o fenémeno da privatizacdo da gestao tributaria em que o Estado
transfere para o contribuinte (pessoa fisica e juridica) os encargos que originalmente lhe
cabiam. Ou seja, é o contribuinte que tem o dever de conhecer a vasta legislacao tributaria,
todas as obrigacOes acessérias e realizar o langamento tributario por homologacdo (ou au-

tolancamento).

Sobre o tema, Borges (apud Costa, 2007, p. 196) calcifica que “as obrigacdes acessorias
assumem um vulto colossal, delegando-se aos administrados, por mera comodidade ad-
ministrativa, numerosissimas atribuigdes que seriam a rigor préprias do Estado. Os con-
tribuintes sao obrigados a manter uma estrutura administrativa meramente instrumental
com relacdo ao pagamento dos tributos, que acaba por gravemente onera-los (por exemplo:

funciondrios contébeis, escrita fiscal complicada etc.)”.

Acrescente-se ainda que o Brasil é campedo mundial em burocracia tributaria. De
acordo com o Banco Mundial, estima-se que o contribuinte brasileiro gaste, por ano, 2.600
horas com rotinas relativas a imposto', bem como precisa contratar contabilistas e advogados

para compreender as leis tributérias.

Ainda, é oportuno lembrar que nao ha como abordar o tributo desassociando-o da
tigura do Estado, que se constitui num 6rgdo juridico criado pela sociedade para garantir o
bem comum e harmonizar a liberdade e o direito de propriedade dos homens, bem como

das raizes historicas do Estado brasileiro.

Zottmann (2008, p. 33) lembra que, de um modo geral, a existéncia do Estado se
explica pela necessidade das sociedades de criarem estruturas puablicas especializadas, pelas
quais os agentes publicos cuidardo de questdes que se mostrem incapazes de resolver por
sua propria iniciativa. Todavia, no caso do Brasil, “ndo foi a sociedade que criou o Estado.

Ao contrério, foi a Coroa Portuguesa que o desenvolveu para explorar os recursos naturais,

1 Disponivel em: http:/ /www.4mail.com.br/ Artigo/Display/015856065408390
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cuja propriedade atribuiu a si mesmo [...]”. Ou seja, o atual Estado brasileiro é reflexo-con-
sequéncia de um ente constituido com a nitida finalidade de exploracdo e ndo a de garantir

0 bem comum ou harmonizar a liberdade e o direito de propriedade.

De toda forma, é inegével que o Estado precisa arrecadar recursos financeiros para

custear as despesas publicas, bem como manter a sua maquina administrativa.

As receitas do Estado podem ser derivadas ou origindrias. As origindrias, também
conhecidas como receitas de economia privada, sdo decorrentes da exploracdo de uma
atividade econémica pelo préprio Estado, das rendas decorrentes do patriménio publico
imobiliario, das receitas decorrentes de concessodes e permissdes de servigos publicos, como

os servicos de telecomunicacdes, servicos de transporte, de energia elétrica etc.

As derivadas sao aquelas retiradas do patrimoénio dos particulares, compulsoria-
mente. O Estado aufere receita do patrimonio dos individuos, em razao da ordem politica
ou determinacdo legal, principalmente através das multas, confiscos e tributos. E, como
os tributos correspondem a quase integralidade das receitas derivadas, estas também sao

denominadas de receitas tributéarias.

De acordo com o Portal Tributario, existem no Brasil, atualmente, 90 (noventa)
tributos, dos quais, 31 (trinta e um) sao contribuigdes, entre elas podemos citar: Contribuicao
ao Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico - FNDCT; Contribuigao
ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao (FNDE), também chamado “Salario
Educacao”; Contribuicdo ao Instituto Nacional de Colonizagado e Reforma Agraria (INCRA);
Contribuicao ao Seguro Acidente de Trabalho (SAT); Contribuicdo ao Servico Brasileiro de
Apoio a Pequena Empresa (Sebrae); Contribuicdo ao Servico Nacional de Aprendizado
Comercial (SENAC); Contribuigdo ao Servigo Nacional de Aprendizado dos Transportes
(SENAT); Contribuigao ao Servigo Nacional de Aprendizado Industrial (SENAI); Contribui-
¢do ao Servico Nacional de Aprendizado Rural (SENAR); Contribuicdo ao Servico Social da
Indtstria (SESI); Contribuicdo ao Servigo Social do Comércio (SESC); Contribuigao ao Servigo
Social do Cooperativismo (SESCOOP); Contribuicdo ao Servico Social dos Transportes
(SEST); Contribuicdo Confederativa Laboral (dos empregados); Contribuicdo Confederati-
va Patronal (das empresas); Contribuicdao de Intervencdo do Dominio Econémico - CIDE;
Contribuigao para Custeio do Servigo de Iluminagao Publica; Contribuicao Previdenciaria
patronal; Contribuicdo Previdencidria dos empregados e contribuintes individuais; Con-
tribui¢do Social para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS); Contribui¢ao Social
sobre o Lucro Liquido (CSLL); Contribui¢des aos Orgaos de Fiscalizagao Profissional (OAB,
CRC, CREA, CRECI, CORE, etc.); Contribuicdes de Melhoria.
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A nomenclatura utilizada ndo é aleatéria. Busca-se, através das contribuigdes, in-
ternalizar no contribuinte a ideia de pagamento sem sacrificio, sem compulsoriedade, o
que, de fato, ndo é, ja que a contribuicdo, assim como as demais espécies de tributos, sao
“prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo
constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa

plenamente vinculada” (art. 3 do CTN).

A célebre frase do ministro francés Colbert (1616-1683) de que “el arte de cobrar
impuestos consiste en desplumar de tal manera a un ganso que se obtenga la mayor cantidad
de plumas con la menor cantidad de graznidos”, ainda ndo se fez compreender pelo Estado
brasileiro, pois aqui, o Estado tributa sem observar o minimo vital, em verdadeira extorsao
tributaria, violando frontalmente os principios constitucionais da capacidade contributiva

e do nao confisco.

Qual é a razdo para que o ICMS (imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior) seja calculado
por dentro, integrando a sua base de calculo o montante do seu préprio imposto, constituin-
do ao respectivo destaque, mera indicagdo para fins de controle, nos termos do art. 13, §1°,
inc. I da LC 87/1996?

Borba (2006, p. 79) esclarece que a inclusdo do montante do imposto dentro da sua
base de célculo “faz com que a aliquota real exigida seja sempre superior aquela nominal”
e Carrazza (2006, p. 263) vai além, denunciando a inconstitucionalidade deste dispositivo,
pois “a sistematica de calculo do ICMS, conhecida como célculo por dentro, faz com que a
aliquota recaia ndo s6 sobre o prego da mercadoria ou do servico, sendo também sobre o
valor do préprio imposto. O célculo por dentro leva a quebra da aliquota legal, em favor
da aliquota real, majorada sem lei e sem observancia dos textos fixados em resolucdo do

Senado”.

Por que se inclui o valor do ICMS na base de calculo da COFINS e PIS? Quem fatura
o ICMS é o Estado ou a empresa? Ou porque se inclui na base de calculo da contribuicao
previdencidria patronal o salario maternidade, paternidade, aviso prévio indenizado, férias
e terco constitucional de férias gozadas e a importancia paga pelas empresas nos 15 (quinze)
dias que antecedem o auxilio-doenca ou acidente, se estas rubricas ndo sdo remuneratorias

e sim indenizatérias?

Apenas agora, em abril de 2014, que o ST] vem decidindo que ndo incide sobre

as verbas pagas pelo empregador a titulo de auxilio-doenca, nos 15 primeiros dias de
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afastamento, terco constitucional de férias e aviso prévio indenizado, dada sua natureza
indenizatdria, e ndo salarial®. Todavia, ainda assim, permanece a inclusao das férias gozadas

e salario maternidade que eram os valores de maior impacto nas empresas.

Neste momento, ja é importante trazermos a tona a vulnerabilidade do contribuinte
frente ao atual Estado, pois este é o tinico credor dos quadrantes do Direito que é, simulta-
neamente, CRIADOR, EXECUTOR E JULGADOR DA RELACAO TRIBUTARIA. Logo, o
contribuinte é o tinico devedor no universo juridico cujo credor exerce a tripla funcado. Esta
afirmacdo tende a se acentuar, pois a separacdo dos poderes hoje é uma verdadeira lenda.
Se ja nao bastasse o Executivo criar os tributos, usurpando a funcdo do legislativo, ja que
a legitimidade dos mesmos decorre do fato da propria sociedade se auto tributar pelos re-

presentantes do povo, ainda julga sem imparcialidade de forma tendenciosa ao Executivo.

Neste sentido, “Seguindo o mesmo caminho tomado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ]), o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que é regular a atuagao de procu-
radores da Fazenda Nacional como assessores em gabinetes de ministros. O entendimento
foi tomado ap6s a andlise de um caso envolvendo a Inaja Incorporacdes Imobilidrias, que
pediu a suspeicao dos ministros Mauro Campbell, Humberto Martins e Herman Benjamin.
Os magistrados, segundo a empresa, nao atuariam com imparcialidade em casos tributérios
envolvendo a Unido, ja que possuem como assessores, procuradores da Fazenda Nacional.
(Valor, 10.4.14).

Além dos Desembargadores e Ministros do STJ e STF serem escolhidos pelo
Executivo, o que, de certa forma, ja mitiga a imparcialidade dos mesmos para julgarem
contra o Estado, agora é possivel que os procuradores da Fazenda Nacional, que defendem
a Unido, sejam assessores destes ministros, o que, a meu ver, fere frontalmente a parcialida-

de do julgado em matéria tributéria.

E ainda, o que justifica a cobranga de tributos Bis in idem (que é a cobranca de um

ente federado sobre o mesmo fato gerador mais de uma vez) sobre o mesmo contribuinte?

Temos a cobranca da COFINS (Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social) e do PIS (Contribuicdo para o Programa de Integragdo Social) incidentes sobre o
faturamento da empresa. Sobre o lucro liquido da empresa ainda incide a CSLL (Contribui-

¢do sobre o Lucro Liquido) e sobre a renda incide o IRPJ (Imposto de renda pessoa juridica).

2 CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. TERCO CONSTITUCIONAL DE FERIAS. AUXILIO-DOENCA PAGO PELO EMPREGADOR
NOS 15 PRIMEIROS DIAS. AVISO PREVIO INDENIZADO. NAO INCIDENCIA. MATERIA SUBMETIDA AO RITO DO ART. 543- C
DO CPC. 1. A Primeira Se¢ao deste STJ, no julgamento do REsp 1.230.957/RS, de relatoria do Min. Mauro Campbell Marques (DJe de
18/3/2014), apreciado sob o rito do art. 543-C do CPC, firmou o entendimento de que ndo incide contribui¢do previdenciaria sobre as
verbas pagas pelo empregador a titulo de auxilio-doenca nos 15 %Jrlmelros dias de afastamento, terco constitucional de férias e aviso
prévio indenizado, dada sua natureza indenizatéria, e ndo salaria ravo regimental ndo provido. (STJ - AgRg no AREsp: 152042
CE 2012/0054067-1, Relator: Ministro BENEDITO GONCALVES, Data dge Julgamento: 27/03/2014, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 04/04/2014)
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Ou ainda sobre a importagdo, que incide: Imposto de importacao - II; Imposto
sobre produtos industrializados - IPI; PIS, COFINS; ISSQN ou ICMS, a depender de se a
importacdo é de produto ou servigo; Imposto sobre Operagdes de Cambio - IOF, devido
sobre a compra de moeda estrangeira, na liquidacao da operacao de cAmbio para pagamento

da importacao de servigos; além de indmeras taxas aduaneiras®.

O que justifica uma empresa do SIMPLES NACIONAL, que deveria ter um
tratamento juridico diferenciado, ndo poder se creditar e nem gerar crédito de ICMS na

cadeia de produgao? Ou ainda, serem obrigados a suportar o 6nus da substituicao tributéria
de ICMS?

O que justifica o contribuinte brasileiro, além de suportar toda a tributagao indireta
sobre consumo, ainda ter que pagar imposto sobre a renda, renda esta absorvida, quase que
na sua integralidade, ou na sua parcialidade, por estes tributos indiretos que representam
quase 50% do preco dos produtos e servigos e, ainda, ter que custear todos os servigos basicos
como educacdo, satde e seguranca e nao ter direito a descontar da base de calculo do IRPF
estes valores? Nao estariamos frente a uma bis e bitributagdo cumulada? E as aliquotas do
IRPF que ndo sao efetivamente progressivas e possuem poucas aliquotas onerando a classe

média e a de baixa renda, o que se dizer?

A carga tributaria do Brasil em 2013 girou em torno de 38% do PIB, totalizando
quase 2 trilhdes de reais.* Rosseau ja lembrava que “nao é pela quantidade dos tributos
que se deve medir o 6nus, mas sim pelo caminho que tem de fazer para voltar as maos dos
que sairam. Quando esta circulagdo é rapida e bem estabelecida, ndo importa que se pague

muito ou pouco, pois o povo serd sempre rico e as financas andarao sempre bem”.

Certo é que, entre os 30 paises com a maior carga tributaria (arrecadacao em relagao
ao PIB), o Brasil continua sendo o que proporciona o pior retorno dos valores arrecadados
com impostos em prol do bem estar da sociedade, aponta estudo divulgado pelo Instituto
Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT)". Neste estudo, foram usados dois parametros,

a carga tributéria e o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH).

A tributagdo no Brasil encontra-se desenfreada e os servigos publicos deploraveis,
esse é o real cendrio do pais. Quando se fala em reforma tributaria, pouco se aborda acerca da
diminuicdo da carga tributaria, preferem tratar da federalizacdo do ICMS com a instituigao

de um imposto sobre o valor agregado, de competéncia da Unido, todavia sem diminuir a

3 http:/ /www.portaltributario.com.br/artigos/ tributosimportacao.htm

4 http:/ /economia.uol.com.br/noticias/redacao/2013/12/31/arrecadacao-de-impostos-atinge-marca-recorde-de-r-17-trilhao-no-
brasil.htm

5 https:/ /www.ibpt.org.br/noticia/ 1619/ Brasil-segue-com-o-pior-retorno-do-imposto-pago-em-prol-do-bem-estar
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sua aliquota para percentuais que respeitem a capacidade contributiva do contribuinte e a

necessidade béasica do Estado.

Diferentemente dos paises desenvolvidos, que em época de recessdo econdmica
reduzem os juros e a carga tributéria, no Brasil tratam a reforma tributaria como meio “de

transferéncia [de recursos| do setor privado para o setor publico” (Harada, 2003, p. 292°9).

Martins (2003, p. 40), na coletdnea de Direito Tributario e Reforma do Sistema,
desabafa que “Os direitos dos cidadaos, inclusive os tributarios, sdo atropelados pela aguda
necessidade do governo federal e, em maior escala, dos governos estaduais e municipais, de
gerar receita a qualquer custo para cobrir as despesas da administracdo e os juros de inves-

timentos feitos apenas destinados a mao de obra oficial”.

Em outro momento, Martins (2008, p.110) elenca que “Infelizmente, o que se tem
visto &, [...] um crescimento fantastico da maquina, ndo s6 pela multiplicacdo de funcdes e
cargos, como - e principalmente - pela contratacdo de servidores nao concursados, como
forma de apaziguar aliados, partidarios e sindicalistas que o apoiaram, com o que o poder
publico mais parece uma casa beneficente para os amigos do rei, do que uma estrutura
voltada exclusivamente para o bem da sociedade. Nitidamente, os nossos tributos sao
destinados ao atendimento desta realidade, servindo para sustentar a complexa e obscura

pléiade de seus acélitos”.

6 MARTINS, Ives Gandra da Silva et al. Conferencista inaugural José Carlos Moreira Alves. Direito Tributario e reforma do sistema. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Centro de Extensao Universitaria, 2003.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

ﬁ sociedade contemporanea, segundo HALL (2010, p. 10-11), com o advento

do capitalismo e da globalizagdo, encontra-se entorpecida com a presenca

do poder econdmico, associado ao consumismo desenfreado, resultante das influéncias
mididticas que lancam tendéncias e modas, distanciando-se das questdes essenciais ao
progresso da sociedade e da humanidade - como a Democracia, a Liberdade, a Felicidade, a
Moralidade, a Etica, a Justica Fiscal e Social - para manter-se limitada as questdes imediatas

e econOmicas'.

De acordo com BAUMAN (2009, p. 20), vivemos em uma sociedade que busca fins
imediatistas, quase sempre voltados para a produtividade, para a eficiéncia e, principal-

mente, para o mercado, despindo-se, inclusive, de reflexdes sobre as suas proprias condutas.

Neste sentido, BITTAR (2010, p. 9-10) enfatiza que a sociedade p6s-moderna treina
as consciéncias pela seducao dos objetos de desejo no consumo; pela fluidez das relacoes
humanas superficiais nos diversos ambientes de alta rotatividade humana; pelo imediatismo
e pelo eficientismo cobrados pelo mercado de trabalho e pela pressa acumulativa e de
resultados, inerentes a maximizagdo do capital; pela aceleragcao do ritmo de vida, marcada
pela contingéncia e pela fugacidade; pela depreciacao da formacdo humana diante dos
imperativos pragmaticos e as exigéncias de qualificagdo exclusivamente técnicas ou tecno-

craticas das profissoes.

Infelizmente, parece que a sociedade ndo tem mais tempo para refletir sobre os
conceitos abstratos, acima mencionados, - e.g. Democracia, Liberdade etc. - o que nos torna
mais dependentes dos conceitos preconcebidos e, deixando de produzir, passamos a sim-

plesmente reproduzir as idéias ja sedimentadas.

E neste cenario que nos propomos a refletir sobre a Moral, a Etica e o Direito.

2. CONSIDERACOES SOBRE A ETICA, A MORAL E O DIREITO

2.1 Nogoes de Etica

A ética encontra, na mais robusta fonte de inquietacdes humanas, o alento para
sua existéncia. E na balanca ética que se devem pesar as diferencas de comportamentos,
para medir a utilidade, a finalidade, o direcionamento e consequéncias das acdes humanas

(BITTAR, 2002, p. 3). Mas, afinal, o que seria ética? Cumpre esclarecer que, pela complexida-

1 Nalini (2008, p. 17) adverte que “uma civilizacdo tangida pelo consumo torna-se materialista, egoista e hedonista. Se o ser humano
passa a ser o consumidor, s6 interessa cuidar de bens de consumo. Tudo é consumivel e, portanto, descartavel.
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de do tema, ndo iremos conceitua-la, mas apenas tragar algumas caracteristicas necessarias

para a sua COI’HpI‘GGHSéO.

A origem etimolégica de Etica, conforme leciona Nalini (2008, p. 114), é o vocébulo
grego “ethos”, a significar “morada”, “lugar onde se habita”. Mas também pode ser

entendido como “modo de ser” ou “caréater”.

Preferimos abordar a ética ndo como morada e sim sob o modo de ser dos homens
em sociedade. Nesse sentido, a ética traz na sua esséncia, um conjunto de valores que
norteiam o comportamento do homem em relagdo aos outros, em busca da pacificagdo
social. Todavia, a Etica ndo pode se limitar ao conjunto de regras ou valores, nem apenas ao

estudo do comportamento humano.

Conforme ensina Korte (apud Bittar, idem, p. 10, nota de rodapé), a ética:

“é um campo de conhecimento em que, a medida que avangamos, sdo feitas
descrigdes, constatagdes, hipdteses, indagacdes e comprovagdes [...] estudando as
relacdes entre o individuo e o contexto em que esta situado. Ou seja, entre o que é
individualizado e o mundo a sua volta”.

A éticando deve ser posta, apenas, no plano abstrato, em que se busca o seu aprimo-
ramento teérico, bem como ndo pode servir para engrandecer os discursos. Pelo contrério,
deve ser utilizada para fortalecer a moral e inspirar as condutas humanas voltadas para a

prética do bem, para o ético.

Diz-se isso porque a ética, no Brasil, encontra-se nos discursos, os mais variados
possiveis. Contudo, vem distanciando-se cada vez mais da sua esséncia valorativa positiva,
tornando-se termo vago, trivial, anémico, causando, em determinadas pessoas, verdadeira
fobia por ser utilizada por personalidades envolvidas em escandalos morais e submersas na

corrupgao.

Nesse sentido, o essencial é reconhecer, como o fez Nalini (2008, 111), que:

“nunca foi tao urgente, como hoje se evidencia, reabilitar a ETICA em toda a sua
compreensdo. A crise da Humanidade é uma crise de ordem moral. Os descaminhos
da criatura humana, refletidos na violéncia, na exclusao, no egoismo e na indiferenca
pela sorte do semelhante, assentam-se na perda de valores morais”.

Assim, faz-se necessario - de forma urgente em nossa sociedade - uma reabilita-
¢do e conscientizacdo, nao sé6 em relacao aos estudos do conceito de ética, mas também
da construcdo do seu sentido na préatica, em busca de tornar os individuos mais humanos,

menos individualistas e crentes na construcao de uma sociedade mais justa a partir de agdes

éticas coletivas.

192




DIREITO TRIBUTARIO: ESTUDOS PROPEDEUTICOS

2.2 Ftica e Moral

Bittar e Almeida (2010, p. 542) elencam que a Moral se “constitui por um processo
acumulativo de experiéncias individuais, que vao ganhando assentimento geral, até se
tornarem regras e normas abstratas”. Acrescenta, ainda, o primeiro autor citado, que “a
moral é o contetido da especulacdo ética, pois se trata do conjunto de habitos e prescricoes
de uma sociedade; é a partir de experiéncias conjunturais e contextuais que surgem os

preceitos e maximas morais” (BITTAR, 2002, p.10).

Neste sentido, por mais que a ética e a moral se apresentem como institutos filoséficos
diferenciados, aquela especula sobre esta e desta ndo pode se desvincular, considerando-a
objeto de avaliacdo, discussao e critica. Sobre esse assunto, Guisdn (apud BITTAR, 2002, p.
11) dispde que:

“La ética no debe ser confundida con la moral [...] pero tampoco puede permanecer
desligada de la moralidad positiva, de la que debe partir para corregirla y
modificarla”.

Ou seja, o objeto da ética é a moral. Ressalve-se que, considerando a internalidade
da  moral na ética, ha quem ndo se preocupe em distinguir os dois termos, preferindo
enfatizar a interdependéncia existente entre eles. Por outro lado, outros preferem, seja por
questdo metodolégica ou por entender que se tratam de termos distintos, defini-los sepa-
radamente, como fez Kant (apud Nalini, 2008, p. 112), ao dispor que “a moral designa o

conjunto dos principios gerais, e a ética, sua aplicacdo concreta”.

Nesse interim, Bittar e Almeida (2010, p. 544) elencam que:

“todo contetido de normas morais tem em vista sempre o que a experiéncia registrou
como bom e como mau, como o que é capaz de gerar felicidade e infelicidade, como
sendo o fim e a meta da acdo humana, como a virtude e o vicio”.

Assim, se, por um lado, a moral se apresenta como conjunto de héabitos oriundos
das praticas reiteradas que, pela sua constancia, tornam-se normas; por outro, a ética é a
ciéncia que estuda o conteido das normas morais, ou seja, o comportamento moral dos

homens em sociedade.

2.3 Moral e Direito

Pela importancia e consisténcia do pensamento do jusfilésofo brasileiro Miguel
Reale (2002, p. 41), iniciamos este subitem com as suas consideracdes ao se deparar com a

diferenca entre Moral e Direito, dispondo que:

“Encontramo-nos, agora, diante de um dos problemas mais dificeis e também
dos mais belos da Filosofia Juridica, o da diferenca entre a Moral e o Direito (...).
Nesta matéria, devemos lembrar-nos de que a verdade, muitas vezes, consiste
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em distinguir as coisas, sem separa-las (...). Muitas sdo as teorias sobre as relacdes
entre o Direito e a Moral, mas é possivel limitar-nos a alguns pontos de referéncia
essenciais, inclusive pelo papel que desempenharam no processo histérico”.

Para a teoria do minimo ético - desenvolvida pelo filésofo alemdo Jellinek - o
Direito representa o minimo de preceitos morais necesséarios ao bem-estar social. Segundo
os fundamentos que a embasam, a Moral possui maior amplitude do que o Direito, ja que

este esta inserido naquela, de modo que tudo que venha a ser Direito tem que ser Moral.

Reale (2002, p. 43) discorda desta teoria, afirmando que existem atos juridicamente
licitos que nao sdo morais, assim como existem dispositivos legais que ndo sdo imorais,
todavia também nao sao morais, seriam, dessa forma, amorais, como 0s prazos processuais

que possuem “razdes puramente técnicas”.

Em que pese a critica do respeitavel jurista brasileiro, entendemos que a teoria do
minimo ético é pertinente, pois a influéncia dos preceitos morais deve ser respeitada pelo
legislador ao editar todas as normas de Direito. Porém, discordamos de Reale, quando
assevera que “no Cédigo de Processo Civil, segundo o qual o réu, citado para a acdo, deve
oferecer a sua contrariedade no prazo de 15 dias. E por que ndo de 10, de 20, ou de 30? Se
assim fosse, porém, influiria isso na vida moral? Também nao”. Entendemos, neste caso,
que o legislador, até mesmo para dispor sobre prazos processuais, deve buscar a sua funda-
mentag¢do na moral, pois, se assim nao o fizer, poderia criar este mesmo prazo de defesa em
3 (trés) dias, o que certamente colidiria com a moral, pois, ndo seria moralmente exigivel que
a parte em 3 dias constituisse advogado - que iria estudar a matéria, analisar os documentos
da inicial, preparar defesa - com o fim de apresenta-la, sob pena de nao o fazendo sofrer os

efeitos da revelia®.

Noutro giro, outra teoria que tenta explicar a relacdo entre Direito e Moral é a da
bilateralidade atributiva que, na visao de Reale (2002, p. 51), seria “uma proporcao intersub-
jetiva, em funcdo da qual os sujeitos de uma relagdo ficam autorizados a pretender, exigir,

ou a fazer, garantidamente, algo”.

Para essa teoria, com a bilateralidade (existéncia de mais de uma pessoa envolvida
na relacdo), estardo presentes o Direito e a Moral, desde que a relacdo tracada entre dois
sujeitos seja objetiva e, por fim, que “a proporcdo estabelecida resulte da atribuicdo garantida
de uma pretensao ou acdo, que pode se limitar aos sujeitos da relacdo ou estender-se a
terceiros (atributividade)” (REALE, p.52).

2 Art. 319 do CPC - Se o réu ndo contestar a agdo, reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.
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Ainda quanto a anélise do Direito e da Moral, ndo poderiamos deixar de mencionar
que a diferenca primordial entre eles é a coercibilidade, j4 que a Moral é incoercivel e o
Direito coercivel, ou seja, para o cumprimento das normas juridicas, pode, o Direito, utilizar

a forca para que o seu comando seja obedecido.

3. OS SISTEMAS NORMATIVOS E O DIREITO

Toda sociedade exige de seus membros condutas adequadas ao interesse comum,
e o meio de que se serve para consegui-lo sdo as normas. Para cada interesse fundamental
da sociedade, forma-se uma rede protetora de normas, através de um sistema que regula
a satisfacdo e protecdo desse interesse. As normas surgem por imposicao de nossas neces-
sidades, que sao ilimitadas, e dos bens dispostos pela natureza que sao limitados. Sem as
normas, o homem viveria em guerra constante com o seu semelhante, objetivando satisfazer

suas necessidades sem qualquer limitagao.

Dentre os sistemas normativos, nos quais se inclui a religido, a moral, a politica,
a educacao, a etiqueta, temos o Direito. Este altimo é o tinico que possui coercibilidade, o
que significa que a norma juridica deve ser cumprida independente da vontade do agente.

Carvalho (2002, p. 30) leciona que:

“S6 o Direito coage mediante o emprego da forga, com a aplicacdo, em tltimo grau,
das penas privativas de liberdade ou por meio da execucao forcada. Essa maneira
de coagir, de garantir o cumprimento dos deveres estatuidos em suas regras, é que
assinala o Direito, apartando-o de outros sistemas de normas”.

Além da coercibilidade, ndo poderiamos nos olvidar de mencionar que outro
traco distinto do Direito é o fato de possuir o atributo da bilateralidade, pois se afirma na
estrutura imperativo-atributiva da norma juridica, que prescreve um dever e confere ao
mesmo tempo uma pretensdo, ou poder de exigir o cumprimento deste dever, conforme

mencionado acima.

3.1 Visao de Hans Kelsen sobre o ordenamento juridico como sistema dina-
mico e a Teoria Pura do Direito

Para o ilustre Kelsen (2010, p.111) “una pluralidad de normas constituye una
unidad, un sistema o un orden cuando su validez reposa, en ultimo analises, sobre una
norma tnica”. Esta norma, dita fundamental, se encontra na base do ordenamento juridico,

servindo de fonte para se buscar e conferir a validade de todas as normas que compdem o

sistema juridico.
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Continua, ao dispor que “una norma juridica es valida si ha sido creada de una
manera particular, es decir, segin reglas determinadas y de acuerdo con un método
especifico” (KELSEN, 2010, p.112), concluindo que o tnico direito véalido é o direito positivo,
como sendo aquele resultante de um ato produzido, legislado, criado por uma vontade

soberana, independente da moral ou do direito natural.

O jurista em comento elaborou uma teoria geral dos sistemas normativos, segundo
a qual existem duas espécies de sistemas normativos, os sistemas estaticos, constituidos
por normas que se deduzem uma das outras, e os sistemas dindmicos, em que as normas
se produzem umas por meio de outras, mediante uma relacdo de delegacdo de um poder
superior a um poder inferior (BOBBIO, 2008, p.126).

De acordo com essa classificagdo, o Direito enquadra-se no sistema dinamico, pois
uma norma s6 pertence ao ordenamento juridico quando for produzida de acordo com o
procedimento previsto na norma fundamental. Ou seja, uma norma sera juridica quando
obedecer a norma superior que regulamenta a producdao das normas inferiores, mediante

relacdo de delegacdo de um poder superior a um poder inferior.

Diferentemente do Direito, as normas de direito natural e da moral fazem parte
do sistema estatico porque ndo sao criadas a partir de uma norma fundamental e sim sdo
deduzidas a partir do contetdo de outras normas, possuindo como fundamento a vontade

divina, a natureza ou a razao.

Como visto, para Kelsen, o direito ndo é declarado, ndo é descoberto na natureza,
nem nos conflitos sociais, mas é produzido e posto pela vontade soberana, tendo como
fundamento o préprio Direito. Ressalve-se que nao ha preocupacdo, para o autor, em
relacdo a justificagdo axiolégica das normas, apenas, quanto a garantir que as normas serao
produzidas obedecendo ao procedimento legal, ou constitucional, para sua elaboracao.
Dessa forma, o Direito pode assumir qualquer contetido, considerando que os positivistas

entendem que “a existéncia da lei é uma coisa; seu mérito ou demérito é outra™.

Nao é por outra razdo que Riddall (2008, p.164) afirma que “Kelsen se le ha llamado
<doblemente puro>: puro en cuanto que excluye elementos ajenos como la sociologia de su

teoria y en cuanto excluye la moral de la pregunta sobre la validez juridica”.

3.2 Visdao de Miguel Reale e a Teoria Tridimensional do Direito

O jusfilésofo brasileiro Miguel Reale - mesmo considerando Hans Kelsen o maior

jurista do século XX, chegando a afirmar que ele representa o meridiano de Greenwich da

3 Famoso enunciado de John Austin que é apontado como um dogma do positivismo juridico.
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Jurisprudéncia; bem como que o jurista ocupa uma posicao no espaco juridico conforme se
estd mais perto ou mais longe de Kelsen - contrapde-se a Teoria Pura do Direito, pela visao

reducionista do Direito a norma.

Reale leciona que o Direito ndo é s6 norma, como quer Kelsen; também ndo é s6 fato,
como rezam os marxistas ou os economistas do Direito, porque o Direito ndo é economia,
ndo é produgdo econdmica, mas é claro que envolve a produgdo econdmica e nela interfere;
o Direito também ndo é principalmente valor, como pensam os adeptos do Direito Natural

tomista, porque o Direito, a0 mesmo tempo, é norma, é fato e é valor.

O jurista brasileiro percebe o Direito como “uma integracdo normativa de fatos
segundos valores”, ou seja, sob uma realidade tridimensional em que o fato, o valor e
a norma interagem através da dialetizagdo destes trés fatores. E continua ao dispor que
“O Direito é sempre fato, valor e norma, para quem quer que o estude, havendo apenas
variacdo no angulo ou prisma de pesquisa. [...] o jurista vai do fato ao valor e culmina na
norma; o discurso do sociélogo vai da norma para o valor e culmina no fato; e, finalmente,
nos podemos ir do fato a norma, culminando no valor, que é sempre uma modalidade do

valor do justo, objeto préprio da Filosofia do Direito” (REALE, 2010, p. 119).

Diferentemente do positivismo de Kelsen, que reduz o Direito a norma, limitando-
-se a buscar a sua validade na norma fundamental, desconsiderando os valores, inclusive
o de Justica?, Reale traz ao ordenamento juridico uma definicdo do Direito contempora-
nea, que nao visa a pureza do Direito. Pelo contrario, denuncia que as “estruturas logicas
da Dogmatica Juridica tradicional ndo correspondem mais as transformagdes operadas na
sociedade atual, nem as exigéncias morais e técnicas do Estado do bem estar-social ou da
Justiga social” (REALE, 2010, p. 8).

Nesse sentido, define o Direito como “concretizacdo da idéia de justica na pluri-

diversidade de seu dever-ser histdrico, tendo a pessoa como fonte de todos os valores”
(REALE, 2010, p.128).

Percebe-se, dessas licoes irretorquiveis, que o centro do ordenamento juridico ndo é
a norma e sim a pessoa humana - em que os seus valores devem ser tutelados pela norma,

entendida esta como:

“a integracdo de algo da realidade social numa estrutura regulativa obrigatéria (...),
a forma que o jurista usa para expressar o que deve ou nao deve ser feito para a
realizacdo de um valor ou impedir a ocorréncia de um desvalor” (REALE, 2010: 124).

4 Segundo Bobbio (2007, p. 31) “el problema de la justicia es para Kelsen un problema ético muy diferente del problema juridico de la
validez”.
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Frise-se que a concepgao tridimensional do Direito viu o inicio de sua elaboracdo na
Alemanha, no inicio do século passado, na chamada Escola de Baden. Todavia, seu principal

representante e disseminador foi o filésofo paulista Miguel Reale. (NALINI, 2008, p. 426).

3.3 Concepcao de Javier Hervada e John Finnis sobre o Direito

Javier Hervada, como um dos grandes renovadores da tradicdo jusnaturalista do
século XX, buscou ndo apenas resgatar a ciéncia do direito natural, como também criticar a
visdo positivista fortemente defendida no século anterior e em menor escala na atualidade.
Resgatando a concepgao do justo em Aristételes, Hervada (2008, p. 46) reafirma que “Dar a
cada uno lo suyo es uma necessidad social y, en la medida em que se cumple, es un hecho
social” e que a constante vontade de realizar a justica de dar a cada um o que lhe é devido,

desde a antiguidade, chama-se de justica.

Hervada (2008, p. 52) possui como ponto de partida para defender sua tese a idéia
de que “las cosas estan atribuidas a distintos sujetos, o dicho de otro modo, las cosas estan
repartidas”. E, decorréncia légica desta assertiva, é que “la justicia no atribuye las cosas,
sino que sigue al hecho de que ya estan atribuidas” afirmando ao final que “La justicia es
la virtude de cumplir y respetar el derecho, no la virtud de crearlo”. Logo, a justica ndo
cria o direito, mas busca encontra-lo, j& que este é preexistente as proprias leis. E continua
afirmando que o que antecede ao direito ndo é a justica e sim o direito natural, sendo a

justica a disposicdo, com base no direito natural, de dar a cada um o que lhe é devido.

Por fim, Hervada (2008, p.193), ao analisar o sistema juridico na sua complexidade,

conclui que:

“el derecho natural y el derecho positivo se integran en un tnico sistema juridico,
el cual es en parte natural y en parte positivo, [...] dentro de un sistema juridico
vigente, lo natural y lo positivo suelen estar unidos, conformando conjuntamente
los distintos derechos, de modo que la determinacién de cada uno de ellos pide la
utilizaciéon simultanea de critérios naturales y positivos. [...] La exclusiva utilizaciéon
de critérios positivos conduce, de uno o otro modo, a la injusticia”.

Ainda no século XX, mereceram destaque as ideias do jusnaturalista Australiano,

Doutor pela Universidade de Oxford, John Finnis.

Para Finnis (2000, p.379), “una teoria de la ley natural no necesita tener como
principal preocupacion, ni teérico ni pedagodgica, la afirmacién de que las leyes injustas
no son leys”, isso porque o foco de uma teoria da lei natural é explorar as exigéncias da
“razonabilidad practica” em relagdo aos bens dos seres humanos, considerando que estes

vivem em comunidade enfrentando problemas de justica, de autoridade, de direito e de

198




DIREITO TRIBUTARIO: ESTUDOS PROPEDEUTICOS

obrigacoes. Conclui que em toda lei positiva bem elaborada existe uma referéncia as leis da

razao.

Riddall (2008, p.178) nos lembra que Finnis “considera el derecho natural como
sindnimo de derechos humanos, hasta tal punto que los humanos tienen derechos que son

los derivados de aquél”.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A importancia da consciéncia individual do que é ética e do que é moral é de extrema
importancia quando se trata da formacdo de um jurista. Ele precisa ter bem formados
tais conceitos, bem como entendé-los a partir das visdes dos filésofos juridicos de teorias

expoentes.

Ocorre, porém, que, numa andlise ampla do contexto atual, o ensino juridico
ou mesmo a producgdo de conhecimento juridico, em seus diversos ambitos, ndo parece

demonstrar preocupacdo com a formacao do jurista nesse sentido.

No Brasil, por exemplo, a difusao do conhecimento juridico é, de uma forma geral e
em grande parte, fundada na memorizacao e reproducao de textos legislativos, doutrinérios
e jurisprudenciais, sem buscar a esséncia, a histéria, a formagao, a eficiéncia e a problema-
tizacdo dos institutos juridicos. Nao ha uma preocupagao nitida na formagao de profissio-
nais com alicerces éticos, morais e juridicos e sim, apenas legalistas, j&4 que nas faculdades
estuda-se o positivismo como dogma, desconsiderando as demais correntes jus-filosoéficas,

entre elas o jus-naturalismo e o realismo judicial.

Pouco se aborda sobre o neoconstitucionalismo - com a busca pela efetivacao
dos direitos humanos - tendo a pessoa humana como centro do ordenamento juridico e
a supremacia da Constituicdo em detrimento dos demais atos normativos; quase nao se
discute sobre a necessidade da confrontacdo das normas com os valores de justica e equidade;
a disciplina de ética, normalmente, ndo goza de prestigio nas academias, sendo matéria

relegada para o estudo positivista do Direito Civil e Penal.

Percebe-se a “prevaléncia das interagdes econdmicas sobre as interacdes politicas
e sociais” (FERREIRA e FEITOSA, 2010, p.8) e tal fato mostra-se quase imperceptivel pela

sociedade contemporanea.

Ao se debrucar sobre o Direito Tributario, por exemplo, preferem os académicos
ensinar/estudar a teoria da norma tributéaria, dissecando-a em elementos, ao invés de

priorizar o estudo e aperfeicoamento dos principios constitucionais tributarios que limitam
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o poder de tributar do Estado, ou os impactos da tributagdo na economia, ou ainda perquirir

se as politicas publicas tributarias se aproximam da justica fiscal ou da injustica social etc.

Quanto ao Direito e a Moral, vimos que Reale discorda da teoria do minimo ético -
que prega que o Direito representa o minimo de preceitos morais necesséarios ao bem-estar
social-, afirmando que existem dispositivos legais que ndo sdo imorais; todavia, também nao
sao morais, seriam, dessa forma, amorais, como 0s prazos processuais que possuem “razoes
puramente técnicas”. Em que pese a critica do respeitavel jurista brasileiro, entendemos
que a teoria do minimo ético é pertinente, pois a influéncia dos preceitos morais deve ser

respeitada pelo legislador ao editar todas as normas de Direito.

Discordamos de Reale quando assevera que “no Cédigo de Processo Civil, segundo
o qual o réu, citado para a acdo, deve oferecer a sua contrariedade no prazo de 15 dias. E por
que nao de 10, de 20, ou de 30? Se assim fosse, porém, influiria isso na vida moral? Também
nao”. Entendemos que o legislador, até mesmo para dispor sobre prazos processuais, deve
buscar a sua fundamentacao na moral, pois, se assim ndo o fizer poderia criar este mesmo
prazo de defesa em 3 (trés) dias, o que certamente colidiria com a moral, pois ndo seria
moralmente exigivel que a parte, em 3 dias, constituisse advogado - que iria estudar a
matéria, analisar os documentos da inicial, preparar defesa - com o fim de apresenta-la, sob

pena de nao o fazendo sofrer os efeitos da revelia®.

Quanto ao positivismo, em que pese o avanco metodolégico da Ciéncia do Direito,
através da Teoria Pura de Hans Kelsen - que conseguiu “purificar” o Direito dos elementos
sociologicos, filoséficos, valorativos etc. - entendemos, na linha de pensamento de Miguel
Reale, que o Direito ndo se limita a norma, pois aquele, como fendmeno social, ndo pode ser

estudado abstraindo os fatos e valores.

Ademais, o estudo puro do Direito, desassociado do seu viés social, dos impactos
econdmicos das normas juridicas indutoras de comportamentos e reguladoras do mercado,
dos valores que devem inspirar os legisladores e os aplicadores da norma, ndo encontra
respaldo no Estado Democratico de Direito. Diz-se isso porque, a nosso ver, no Brasil, o
sistema normativo é dindmico, j4 que as normas se produzem umas por meio de outras,
sendo a Constituicdo Federal a norma fundamental que, nos seus artigos 59 e seguintes,
dispde sobre o processo legislativo, e, sendo desobedecido o procedimento constitucional
de elaboracdo das normas l4 previsto, estas mesmas normas serdo tidas como formalmente

inconstitucionais.

5 Art. 319 do CPC - Se o réu ndo contestar a acdo, reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.
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Por outro lado, a estrita observancia dos ditames constitucionais e legais para a
elaboracdo da norma ndo é suficiente para inclui-la no ordenamento juridico brasileiro,
ja que, além dos requisitos formais, mostra-se indispensavel que a matéria tratada nao
confronte os direitos fundamentais, previstos no art. 5° da Constituicao Federal, que sao
clausulas pétreas. No mesmo sentido, essas normas nao poderao vilipendiar os Direitos

Naturais ndo positivados.

Ressalve-se que o positivismo radical de Hans Kelsen transformou o Direito em
um colaborador de qualquer regime, por mais abjeto, extremista, repugnante que seja,
como o nazismo. Isso porque a Teoria Pura do Direito purifica o Direito dos valores morais,
sociologicos, filoséficos etc., partindo da premissa de que, a norma sendo produzida em
observancia ao procedimento legal ou constitucional, sera valida e legitima, independente
das barbaries materiais que a componham. Conforme adverte Asensi (2006, p.5) “ao afastar
qualquer valor moral ou ético da norma juridica, Kelsen propicia um reduto para agao de

regimes estruturalmente legais, porém materialmente imorais”®.

Razao pela qual, mesmo considerando interessante do ponto de vista metodologi-
co, entendemos que a Teoria Pura do Direito nao reflete as aspiragdes da sociedade, sendo
a Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale, a que mais se aproxima da andlise
do Direito neoconstitucional em que os direitos basilares dos seres humanos devem ser

efetivados, estejam eles positivados ou nao.

Quanto ao Direito Natural, estamos convencidos da sua existéncia e de que ele rege
asnormas da sociedade, devendo ser respeitado independente da sua positivagdo, bem como
que aquele direito, como ordem juridica superior, insito na natureza humana e anterior ao

proprio direito positivo, elege como bens sagrados a vida, a liberdade e a propriedade.

Doutra sorte, ndo poderiamos desconsiderar as conquistas do direito positivo, como
a positivacdo da tipicidade fechada, legalidade, irretroatividade da lei, vedacdo do confisco,

que conferem seguranca juridica, pelo menos no plano abstrato, aos cidadaos.

Neste interim, as leis, atos normativos elaborados pelas autoridades competentes,
sd0 necessdrias para organizar a sociedade tendo em vista que o direito natural, a priori,
nao possui coercitividade suficiente para que as suas regras sejam aceitas e cumpridas pelos

individuos e pelo Estado. Diz-se isso porque, pela complexidade das condutas humanas,

6 No mesmo sentido assevera Djacir Menezes, no II Encontro Nacional de Filosofia do Direito promovido pela Universidade Estadual
de Maringa em 1981, ” a tese de Kelsen, direito = normatividade, Direito o que o Estado diz que é Direito, mesmo aquelas barbaridades
saidas da boca do “Fiihrer”, no Estado alemdo, contra os judeus, nada daquilo poderia passar a ser propriamente direito; mas era do
“direito” alemdo daquela fase, kelsianamente falando. Entdo é um problema muito interessante este do kelsianismo: esvaziar o direito da
sua substancia humana e ética para ficar valendo como uma hipétese, reduzida a uma proposicéo condicional da Teoria Pura do Direito.
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hodiernamente, o Direito Natural, pelo seu cunho abstrato, ndo seria capaz de regular a

sociedade, bem como de limitar os poderes do Estado.

Por isso que se afirma que o Direito Natural possui a esséncia e o contettdo do
Direito, ao passo em que o Direito Positivo se caracteriza como a sua forma para alcancar
a sua plenitude efetiva. Frise-se que o Direito Positivo deve, obrigatoriamente, buscar o
seu conteido no Direito Natural sob pena de, mesmo sendo legal, ser declarado ilegitimo
e injusto, devendo, por esta razdo, ser extirpado do ordenamento juridico. Como um
exemplo recente do que o Direito Positivo, sem contetido de Direito Natural, é capaz de
criar, podemos citar as ditaduras implantadas no século XX, em que os ditadores, utilizan-
do-se do positivismo, elaboravam leis vilipendiando e/ou limitando os direitos inatos dos

cidadaos, entre eles o direito a vida e a liberdade.

Percebe-se que, na medida em que o homem ndo capta a esséncia dos principios
maiores, cria-se um descompasso entre o direito positivo e o direito natural, devendo

prevalecer o tltimo. Neste sentido, Sio Tomas de Aquino dispde que:

“asi como el artista posee en su mente cierta idea de la obra a realizar, que es la regla
del arte, asi también la razén determina lo justo de un acto conforme a una idea
preexistente en el entendimiento. Si se formula por escrito recibe el nombre de ley;
de ahi que la ley no sea el derecho mismo sino cierta razén del derecho. [...] La ley
que no es justa no parece que sea ley [...] la fuerza de la ley depende del nivel de su
justicia [...] toda ley humana tendré caracter de ley en la medida en que se derive de
la ley da natureza”. (QUINTANA, 2009: 32 e 82).

Assim, considerando a vulnerabilidade historica do Direito Natural, bem como as
experiéncias negativas do Direito puramente Positivo, reforca-se a necessidade de integracao
entre o Direito Natural e o Direito Positivo, de forma a viabilizar a matua compensacao
pelas suas ditas insuficiéncias isoladas, possibilitando a gradativa positivacao do Direito

Natural, o que, por reflexo, forneceu ao Direito Positivo o beneficio de uma alma legitima-

dora jusnaturalista.

202




CAPITULO 13

ARTIGOS APRESENTADOS E PUBLICADOS, EM
COAUTORIA, NA SOCIEDADE BRASILEIRA PARA O
PROGRESSO DA CIENCIA - SBPC




Saulo Medeiros da Costa Silva

I. O AUMENTO DA BASE DE CONTRIBUINTES COMO SOLUQAO
VIAVEL PARA A DIMINUICAO DA EXCESSIVA CARGA TRIBUTARIA
NO BRASIL.

OEstado, para alcancar seus objetivos, desenvolve a atividade financeira de
arrecadar, despender e gerir os recursos publicos. A principal fonte de recurso
do Estado provém dos tributos. A fungdo, primordial, dos tributos é arrecadar recursos
financeiros para os cofres publicos, para que o Estado, em contraprestagao, possua crédito
parainvestir nos setores que achar mais conveniente. A soma de todos os tributos corresponde
a carga tributaria. No Brasil, essa carga é demasiadamente excessiva, é a terceira maior do
mundo, sendo a maior dentre todos os paises em desenvolvimento. Essa carga insuportavel
é, na sua esséncia, uma poderosa incentivadora da: sonegacdo, da elisdo fiscal e, principal-
mente, da informalizacdao da economia, e estas “situacdoes” diminuem a base de contribuin-
tes, logo, diminuem a arrecadagdo, sendo que as despesas do Estado s6 aumentam, o qual,
para compensar tal déficit, aumenta a carga tributaria, que por consequente, gera a perda de
contribuintes. Assim, os entes politicos tém que aumentar a carga para suprir as despesas e
assim segue o ciclo vicioso do Estado. Esta pesquisa objetiva entender as reais necessidades
de se reformar o Sistema Tributario Brasileiro, simplificando a carga tributaria e equiparan-
do-a a capacidade contributiva das pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas, como meio de
aumentar a base de contribuintes e consequentemente aumentado o ingresso de recursos ao

erario publico.

A técnica de pesquisa utilizada foi, no primeiro momento, a documental que é a
coleta de dados através de documentos oficiais e juridicos e, em seguida, foram recolhidas
informacdes, através de questiondrio, no municipio de Campina Grande-PB, de empresas
e de pessoas fisicas. As que livremente concordaram em colaborar com a pesquisa, eram
esclarecidas acerca do carater anonimo do questionario, assim como sobre o objetivo e pro-
cedimentos da pesquisa. O instrumento de coleta de dados utilizado foi um questionério
anonimo com questdes fechadas, sendo facultado ao informante asseverar mais de uma
alternativa. O questiondrio possui 7 (sete) questdes. A amostra inclui empresas privadas
e pessoas fisicas, totalizando em 40 (quarenta) o ntimero de questiondrios aplicados.
O programa estatistico utilizado na pesquisa foi o SPSS for Windows para possibilitar a

codificacdo dos dados no computador e a anélise das porcentagens.

Das 40 pessoas (20 fisicas e 20 juridicas) selecionadas para responder o questio-
ndrio, apenas, 50 % se dispuseram a responder, sendo 13 pessoas fisicas e 7 empresas (na

pessoa do administrador). Dentre as 20 pessoas que nao responderam o questionério, 20%
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afirmaram que nao o fizeram por achar que a pesquisa tinha algum vinculo com o fisco, 67 %
alegaram nao ter interesse no assunto, e 13% elencaram que ndo dispunham de tempo para
resolver o questiondrio. Foi ratificado, de forma unanime, que a carga tributaria ndo condiz
com a realidade social do pais. No que tange a sonegacao, 74 % das pessoas fisicas elencaram
ser ela consequéncia da alta carga tributaria e 26% identificaram como sendo causa; ja as
pessoas juridicas, 93% afirmaram que a sonegacdo é consequéncia da alta carga tributaria, e
7% afirmaram que a sonegacao é causa. Das pessoas fisicas, 65%, disseram que os tributos
sao ilegitimos, ilegais e injustos, 30% delas declararam que mesmo eles sendo legais sdao
ilegitimos e injustos e 5% asseveraram ser o tributo justo; por outro lado, as pessoas juridicas,
75% afirmaram que a carga tributéria é injusta e ilegitima, 13% acham que é legal, 12%
concordam que mesmo sendo legal é ilegitima. Todos as pessoas que responderam ao ques-
tionario asseveraram que o Estado ndo investe a receita total em prol do bem publico. 87%
dos interrogados acham que a contraprestacdo do Estado ndo é proporcional ao montante

arrecadado, ja 13% acham isonomica tal proporcionalidade.

Concluindo, constata-se a necessidade do Estado, de reformar o seu sistema
tributario, adotando medidas para efetivar e abracar o principio constitucional da capacidade
contributiva. O Estado deve, urgentemente, diminuir a carga tributaria, que hoje conta com
74 tributos diferentes, totalizando um gasto anual ao brasileiro equivalente a renda de 4
meses e 17 dias de trabalho. Em seguida, deve o Estado, com os recursos provenientes dos
tributos, buscar atingir o bem publico que consiste no fornecimento e prestacao dos servigos
publicos - de qualidade - necessarios e garantidos pela prépria CF. Com essas mudangas
as pessoas, sejam fisicas ou juridicas, aceitariam tal tributacdo como legal, legitima e justa.
Assim, a maioria passaria a integrar a base de contribuintes, seja pela ndo sonegacdo, seja
pelo nao processamento da elisao, seja pela regularizacdo ou legalizacdo do setor informal
da economia, pois, estando a carga tributaria suportavel, em tese, ndo valeria a pena correr

os riscos de estar na ilegalidade. Desta forma, o Estado aumentaria a sua receita sem ter que

aumentar a carga tributaria.
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II. O DIREITO DO CONSUMIDOR, COM BASE NO PRINCIPIO
DA INFORMACAO DE TER - DESCRITO NO ROTULO - TODA A
TRIBUTACAO EMBUTIDA NO PRODUTO.

No Brasil, com a CF/88, surge a obrigatoriedade de se promover a defesa
do consumidor, o que culminou com a promulgacao da Lei 8.078/90, mais
conhecida como Cédigo de Defesa do Consumidor. Dentre os varios direitos basicos do
Consumidor, assume destaque o direito a informacgao, que possui sua base constitucional
no art 5°, XIV da CF/88, além do dispositivo do art. 150, § 5° que determina que a lei
devera estabelecer formas para o esclarecimento acerca dos impostos que incidam sobre
as mercadorias. Informar significa especificar. O direito a informagao adequada, suficiente
e veraz é um dos pilares do direito do consumidor, o que é comprovado pela simples
constatacdo de que o substantivo “informagao” ou o verbo “informar” sdo citados 28 vezes
no corpo dos 119 artigos do CDC. O consumidor tem o direito de conhecer e compreender
todas as informacdes que abarcam o produto objeto de consumo. Essas abrangem tanto
as especificacdes técnicas, quanto a tributagdo embutida no produto. Isso porque, os con-
sumidores/contribuintes, pelos principios da capacidade contributiva e da transparéncia,
devem saber exatamente o montante do valor do produto que corresponde aos tributos.
Nesta pesquisa, se objetiva relatar qual o conhecimento que os consumidores tém sobre a
questdo do direito da informacao, principalmente no que concerne aos tributos, levantando
questionamentos criticos sobre o comportamento despreocupado das empresas e do Estado

em atender este mandamento constitucional.

A técnica de pesquisa utilizada foi, no primeiro momento, a documental, que ¢é a
coleta de dados através de documentos oficiais e juridicos e, em seguida, foram recolhidas
informagoes através de questionario, no municipio de Campina Grande-PB, de pessoas
naturais. As que livremente concordaram em colaborar com a pesquisa, eram esclarecidas
acerca do carater anéonimo do questiondrio, assim como sobre o objetivo e procedimentos
da pesquisa. O instrumento de coleta de dados utilizado foi um questionario anénimo com
questdes fechadas, sendo facultado ao informante asseverar mais de uma alternativa. O
questiondrio possui 5 (cinco) questdes. Sdo elas: Se o entrevistado tem ciéncia de que todos
os produtos, no seu preco, vém incluido diversos tributos? Se o consumidor tem o direito de
saber quanto de impostos ha embutido no preco de cada produto?; Se é viavel a exposigao
dos tributos no rétulo dos produtos?; Se esse direito sera concretizado ou nao?; e A quem
incumbe cobrar a efetivagdo do direito a informacdo no tocante a tributagao dos produtos?

A amostra inclui apenas consumidores, totalizando em 100 (cem) o nimero de questiona-
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rios aplicados. O programa estatistico utilizado na pesquisa foi o SPSS for Windows para

possibilitar a codificagdo dos dados no computador e a andlise das porcentagens.

Das 100 pessoas selecionadas para responder o questiondrio, 80% se dispuseram
a responder. Dentre as 20 pessoas que nao responderam ao questionario, 40% alegaram
nao ter interesse no assunto, e 60% elencaram que ndo dispunham de tempo para resolver
o questionario. Das 80 pessoas que responderam ao questionario, 85% ndo sabem que sao
tributadas na aquisicao de todos os produtos adquiridos, ja 15% sabem que os produtos sao
mais onerosos por terem tributos embutidos no seu prego. Foi ratificado, de forma unanime,
que o consumidor - realmente - tem o direito de saber quanto de impostos hd embutido no
preco de cada produto. Quanto a viabilidade, 68% dos entrevistados acham que devido a
enorme quantidade de tributos nao é possivel descrevé-los no rétulo de cada produto, e 32%
acham a iniciativa bastante viavel, ficando a cargo dos 6rgaos publicos o dever de guarnecer
esses dados e dos fornecedores de possibilitarem o seu acesso ao consumidor. No que tange
a concretizacao deste direito, 74% das pessoas afirmaram que, mesmo sendo viavel, o Estado
nao tem interesse em passar essa informacdo para o consumidor, preferindo, mascarar os
tributos, e 26% acham que o Estado tem interesse em repassar essas informagdes, sendo
questdo de tempo para ser efetivado este direito. Todas as pessoas que responderam ao
questiondrio asseveraram que cabe a populacdo, juntamente com os 6rgaos de defesa do
consumidor, cobrar do Estado a efetividade desse direito constitucional dos consumidores/

contribuintes.

Por fim, em meio a um mandamento constitucional expresso (art. 150, §5°),
observa-se uma verdadeira inércia do Poder Publico de fazer valer o direito fundamental a
informacao sobre os tributos que incidem sobre as mercadorias. Constata-se a necessidade
do Estado em tributar com maior transparéncia e lisura, adequando o principio e o direito
do consumidor a informagdo, com a especificacao da tributacao em cada produto. Apenas
com uma atitude mais positiva das autoridades competentes em fiscalizar o cumprimento
do direito a informagao pelas empresas consideradas fornecedoras, sera possivel uma maior
consciéncia cidada em relagdo ao &mbito econdmico-tributario. A utilizacao dos rétulos dos
produtos para elencar os tributos embutidos naquele, é uma forma plausivel de dar maior
acesso ao consumidor do quantum que o Estado esta lhe tributando de forma direta. Sendo
este mecanismo util a populagao para fiscalizarem o exercicio de tributar dos entes politicos,
com base nos principios constitucionais e infraconstitucionais. A importancia deste estudo
sobre o Direito do Consumidor e o direito a informacgdo esta no fato de que, independente-

mente da classe social que os cidaddos sejam enquadrados, todos estdo, de uma maneira ou
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de outra, sujeitos as relacdes de consumo, seja por razao de necessidade, seja por simples
desejo consumista. (CCJ/UEPB).
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I. ATUAIS CONTROVERSIAS SOBRE ICMS E A PARTICIPACAO DOS
PARLAMENTARES PARAIBANOS

Olmposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos - ICMS, de competéncia
dos Estados e Distrito Federal, previsto na Constituicdo Federal de 1988, art.
155, inc. 11, é, indiscutivelmente, o imposto mais complexo do sistema tributério brasileiro

e, atualmente, cerne das discussdes de reforma tributaria e do pacto federativo no Brasil.

Dentre as principais questdes que se encontram em discussdo no Congresso,
envolvendo o ICMS, podemos citar a incidéncia do ICMS no comércio eletronico; a exclusao

do ICMS na sua base de cédlculo; e a unificacdo das aliquotas interestaduais.

Neste interim, cumpre-nos pontuar, a atuagdo dos parlamentares paraibanos em

prol das reformas do ICMS favoraveis aos contribuintes, bem como aos Estados do Nordeste.

Inicialmente, em meados de fevereiro do corrente ano, o Deputado Federal Manoel
Janior, apresentou, na Camara, a Proposta de Emenda a Constituicao (PEC - 226/12), que
veda a inclusdo do ICMS na sua prépria base de calculo. A proposta altera o artigo 155,

“:r
1

inciso XII, alinea “i” da CF/88, que permite que o montante do imposto integre a sua base

de célculo.

Tal anomalia foi ratificada no art. 13, §1, inc. I da LC 87/96, que dispde que o
montante do ICMS integra a sua base de célculo, constituindo o respectivo destaque mera

indicagdo para fins de controle.

Através desta sistematica, o legislador desvirtuou a incidéncia do ICMS sobre
operacOes mercantis, permitindo-o incidir também sobre imposto, e o pior, sobre ele mesmo.
E nitida a violacdo a moralidade do Estado-Fiscal incluir, ou melhor, camuflar, na base de
calculo deste imposto, valores estranhos ao preco da mercadoria, com intuito de aumentar

a arrecadacao.

Nesse sentido, a PEC n°. 226 /12 mostra-se de grande relevancia para a praticabili-

dade tributaria brasileira, bem como para diminuir, indiretamente, a carga tributaria.

Noutro giro, o Senador Céassio Rodrigues da Cunha Lima, defendeu, na Comissao
de Assuntos Econdmicos (CAE), a sua discordancia quanto a proposta do Executivo de
reforma do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), com a unificagao

as aliquotas interestaduais.

Contrério ao desejo do governo federal, bem como aos interesses dos representantes

dos Estados do Sul e Sudeste, que apoiam a unificacdo das aliquotas interestaduais em 4%;
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o Senador Cassio Cunha Lima, representando os anseios dos Estados do Norte, Nordeste
e Centro-Oeste defendeu uma convergéncia para 7% e 4%. No caso, a aliquota de 4% seria
aplicada na origem das mercadorias dos estados do Sul e do Sudeste e a de 7% nas demais

unidades federativas.

A utilizagao de aliquotas distintas, beneficiando os Estados do Norte-Nordeste, é
questdo de imperativo constitucional, ja que a Reptblica Federativa do Brasil erigiu como
objetivo a diminuicdo das desigualdades regionais. Ademais, a defesa do Senador, em prol
dos Estados menos favorecidos, é legitima e necessaria para efetivar o principio constitu-
cional da isonomia, através do qual se deve tratar, diferentemente, as pessoas (inclusive
as juridicas de direito publico interno - Estados, Municipios e Distrito Federal) que se

encontram em situacdo de desigualdade.
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IL. CRiIICA SOBRE A IMUNIDADE TRIBUTARIA DAS OBRIGACOES
ACESSORIAS

ecentemente, o Ilustre Ministro do Supremo Tribunal Federal - STF, Marcos

RAurélio, se equivocou nas peculiaridades do Direito Tributério e estendeu os

efeitos da imunidade para as obrigacdes acessorias, dispondo que: “Se a pessoa juridica

de direito privado goza de imunidade, descabe impor a manutengdo de livros fiscais.

A obrigacdo acessoria segue a sorte da principal. (RE 250844, Relator (a): Min. MARCO

AURELIO, Primeira Turma, julgado em 29/05/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-205
DIVULG 18-10-2012 PUBLIC 19-10-2012".

Por sua vez, o Ministro Luiz Fux pediu vista e externou que ndo se aplica no Direito
Tributario a maxima civilista de que o acessério segue o principal. Mesmo nos casos de ndo
haver a obrigacao de pagar tributos (obrigacdo principal), os agentes deverdo cumprir com

suas obrigacdes acessorias, como, por exemplo, manter os seus livros fiscais.

A sua decisdo foi irretorquivel, uma verdadeira aula sobre as peculiaridades (e

imperfeicdes da nomenclatura) das obrigagdes acessorias no Direito Tributéario. Integra da

decisdo no site do STF: http:/ /www.stf.jus.br/.../pro.../verProcessoAndamento.asp...

Aproveitando o ensejo, lembro que na Sinopse de Direito Tributario de minha

autoria, no que tange as imunidades e as obrigac¢des acessérias, aduzimos que:

[...] diferentemente do direito privado, no ambito tributario, a obrigacao acessoéria
poderéd existir independente da obrigacdo principal, ou seja, podera existir a
obrigacdo do contribuinte de fazer, nao fazer, tolerar algo exigido pela Fazenda,
mesmo sem existir o dever de pagar tributo. Além disso, se o tributo ja houver sido
pago e, consequentemente, extinta a obrigacao principal, os deveres instrumentais
(obrigagdes acessoérias) ainda continuardo sendo exigiveis, ou seja, a extingdo
da principal ndo acarreta, obrigatoriamente, a extincdo da acesséria. Em outras
palavras, os deveres instrumentais, previstos na legislagdo tributédria, ostentam
cardter autonomo em relacao a regra matriz de incidéncia tributdria, uma vez que
vinculam, inclusive, as pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas, que se encontram
imunizadas ou sob os efeitos de outros beneficios fiscais, como a isencao. [...]

[...] Frise-se ainda que a imunidade incide apenas sobre a obrigacdo principal (pagar
tributo), permanecendo inalterado o dever das pessoas imunizadas em cumprir
as obrigagdes acessorias, também denominadas de deveres instrumentais, como
apresentar os livros contdbeis a receita, sempre que solicitados em fiscalizacdo etc.

Ap6s, com a sabedoria dos humildes, o relator reajustou sua decisdo acolhendo os

termos do voto de revisor.
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ITI. ICMS E O SIMPLES NACIONAL

Sistema Tributario Brasileiro é conhecido, internamente e no exterior, pela
Ocomplexidade de suas normas, bem como pelo aumento da carga tributaria

que, em 2012, alcangou, aproximadamente, 35% do Produto Interno Bruto. Apenas a titulo
de comparacdo, a carga tributaria nos Estados Unidos é de 24% do PIB e no México é de
18%, tendo estes dois paises economias mais pujantes que a do Brasil, bem como servigos

publicos de melhor qualidade.

A alta carga tributéria e a complexidade das normas tributarias sao fatores decisivos
para manter as pequenas empresas na informalidade e, considerando que as mesmas geram,
aproximadamente, 70,2% dos postos de trabalho com carteira assinada, conforme dados do
Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (CAGED) do Ministério do Trabalho e

Emprego (MTE), faz-se mister uma estrutura juridica para inclui-las na formalidade.

Neste interim, a Emenda Constitucional n°. 06/96 incluiu, no art. 170 da CF/88, o
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte e, em seguida, a EC n°. 42/03
acrescentou que caberia a lei complementar a definicdo de tratamento diferenciado e
favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, bem como instituir
um regime tnico de arrecadagdo dos impostos e contribui¢ées da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios.

Percebe-se, na Constituicao Federal, tratamento privilegiado e menos burocratico
para as pequenas empresas, objetivando, além de garantir os principios da isonomia e da
capacidade contributiva, inclui-las na formalidade, gerando, com isso, seguranca, emprego,

renda e arrecadacao tributaria.

Por sua vez, a Lei Complementar n°. 123 /06 instituiu o Estatuto Nacional da Mi-
croempresa e da Empresa de Pequeno Porte e, no art. 13, calcificou que “O Simples Nacional
implica o recolhimento mensal, mediante documento tnico de arrecadacdo, dos seguintes
impostos e contribuicdes: [...] VII - ICMS”. Todavia, na contramao da constituinte, ressalvou
que “o recolhimento na forma deste artigo ndo exclui a incidéncia dos seguintes impostos ou
contribuicdes, devidos na qualidade de contribuinte ou responsavel, em relacdo aos quais
serd observada a legislacdo aplicdvel as demais pessoas juridicas: [...] XIII - ICMS devido:
nas operagdes ou prestagdes sujeitas ao regime de substituicdo tributéria; e nas operacoes
com bens ou mercadorias sujeitas ao regime de antecipagao do recolhimento do imposto,

nas aquisi¢des em outros Estados e Distrito Federal”.
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Ou seja, a despeito dos direitos que as emendas constitucionais passaram a
reconhecer, a lei infraconstitucional gerou um encargo ao contribuinte do Simples que, além
de pagar os tributos mediante documento tinico de arrecadacao, ainda devera pagar o ICMS
no regime de substituicdo tributaria, sem previsdo no texto constitucional. Frise-se ainda,
que o Lojista do Simples recolherd o imposto antecipadamente pela venda, futura e ficticia,

do produto que ainda se encontra no seu estoque.

Neste sentido, acredito que, promovendo isso, a Lei Complementar padeceu de
inconstitucionalidade, pois ndo vislumbro tratamento diferenciado e benéfico para as
empresas optantes do Simples que deverdo pagar ao governo um imposto, antecipadamen-
te, cujo fato gerador (venda/circulagdo do produto ao consumidor final) ainda nem ocorreu.
E fica a grande questdo: como o contribuinte do Simples fara para pagar o ICMS antecipado

ao Estado se ainda ndo vendeu o produto para se capitalizar?

Por estas e outras razoes, recentemente, o Juizo da 6* Vara da Fazenda Publica de
Porto Alegre, acatando as teses formuladas pelo advogado Paulo Caliendo, deferiu medida
liminar que “autoriza o depésito judicial do ICMS cobrado na substituicdo tributaria, até

que haja sentenca de mérito definitiva”.

Em que pese o TJPB, em meados de 2009, ter julgado improcedente Mandado de
Seguranca sobre esta matéria, tal decisao foi proferida pelo MM. Juiz de primeira instancia,
convocado para substituir o desembargador atuante na cAmara referente aos feitos tributérios

e, de forma justificada, neste julgamento, houve a auséncia de outros desembargadores.

Porém, esta nova decisdo do Tribunal do Rio Grande do Sul nos leva a crer que a
matéria devera ser revista pelos atuais desembargadores do Tribunal de Justica da Paraiba,
considerando a crise econdmica que ainda assola, em maior ou menor escala todos os paises,
sufocando precipuamente as pequenas empresas que ndo possuem capital de giro, assesso-
ramento de marketing e juridico, logo, concorrendo em condicdes precarias e em desigual-

dade com as grandes empresas.

Por esta razdo, entendo que as empresas optantes pelo Simples Nacional ndo devem

recolher antecipadamente o ICMS através do mecanismo da substituigao tributéria.

Ressalve-se ainda que a matéria se encontra no Supremo Tribunal Federal para

julgamento da Agao Declaratéria de Inconstitucionalidade n°. 4.384.
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IV. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS SOBRE
AUTOMOVEIS

TRF da 4° Regido decidiu, no dia 16/01/2013, pela legalidade da incidéncia do

OIPI sobre a importacdo de automovel, por pessoa fisica. Acredito que a decisao

serd reformada pelo STJ, considerando que temos decisao recente, de agosto de 2012, em
que o Ministro Humberto Martins, refor¢ou que o entendimento do STJ é no sentido da ile-
gitimidade da cobranga de IPI na importacao de veiculo, por pessoa fisica, destinada a uso

proéprio, citando, inclusive, precedente do Ministro Luiz Fux que atualmente encontra-se no
STF (AgRg no AREsp 172.520/RS, Rel. Min. Humberto Martins, DJ de 28/8/2012).

Na verdade, trata-se de matéria, exaustivamente, discutida nos tribunais superiores,
com entendimento favoravel ao cidadao/importador (ndo contribuinte), pela nao incidéncia
do Imposto sobre Produto Industrializado na importacdo de automével pela pessoa fisica

para uso proprio, sem animus de mercancia.

Ressalve-se que vou além da ilegalidade da cobranca da pessoa fisica, defendo
a inconstitucionalidade da incidéncia de IPI sobre a simples importagdo (mesmo que o
importador seja pessoa juridica), pois, a Constituicdo Federal, diferentemente do que fez
com o ICMS, ndo estabelece a incidéncia de IPI na importagao e o silencio do constituin-
te ndo podera ser interpretado vilipendiando os direitos do contribuinte, que ja ira pagar,

sobre a operagdao, o ICMS e o Imposto de Importacao.

A incidéncia do IPI é a operacdo de produto industrial e ndo o desembaraco

aduaneiro de mercadoria. E como opino.
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V.ILEGALIDADE DA PAUTA FISCAL DO ICMS

Constituicdo Federal de 1988, no art. 155, inc. II, atribui aos Estados e

Aao Distrito Federal a competéncia para instituir o ICMS, o imposto mais
complexo do sistema tributéario brasileiro, que incide sobre “operacdes relativas a circulagao
de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal

e de comunicacdo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior”.

Dentre os fatos geradores desse imposto, destacamos, no presente artigo, a circulacao
de mercadorias, prevista no art. 2° da Lei Kandir (LC87/1996). Com base na doutrina
corrente de Direito Tributario, “circulacdo de mercadoria” significa a mudanca de titulari-
dade juridica do bem e ndo a sua simples movimentagao ou deslocamento fisico; e, para que
um determinado bem seja considerado mercadoria, é necessario que exista o nitido intuito
de se obter lucro com a sua circulagdo, havendo necessidade de que essa mesma circulagao
seja habitual (RE 194.300-9 SP).

Neste sentido, observa-se a importancia de, dentro do assunto “circulacdo de
mercadorias” e incidéncia de ICMS, discutir-se a ilegalidade da pauta fiscal de ICMS, con-

centrando-nos no aspecto quantitativo deste tributo.

Em primeiro lugar, vé-se que a base de calculo do ICMS, de acordo com o fato
gerador, pode ser de trés naturezas: 1) o valor da operacdo relativo a circulacao de
mercadoria; 2) o preco do servigo, em se tratando de transporte interurbano e interesta-
dual, e de comunicagao; e 3) o valor da mercadoria quando se trate de importagao, com as

inclusdes previstas em lei.

Relativamente as operagdes com mercadorias, o art. 13 da Lei Complementar 87/96

é cristalino, ao dispor que a base de célculo do ICMS sera o valor da operacao.

Todavia, frente a vulnerabilidade do contribuinte e por questdo de comodidade
fiscal, os Estados, inclusive a Paraiba, substituem o valor da operagao por um preco ficticio,
através de uma “Pauta Fiscal”, elaborada pelo Executivo, como base de calculo do imposto.
Em sintese, a Pauta Fiscal é a imposicdo arbitraria do valor estipulado pelo Executivo em

detrimento do valor real da mercadoria/operacao.

Portanto, considerando que a relacao tributaria nao é de poder e sim de Direitos e
deveres, entendo que a cobranca do ICMS, desprezando o valor real da operacdo e subs-
tituindo-a por um valor arbitrado pelo Executivo, é inconstitucional, j4 que ndo cabe ao
Executivo estabelecer base de calculo e sim ao legislativo, tendo em vista o principio da

legalidade. E, além de inconstitucional, é ilegal, j4 que a Lei Kandir calcifica que a base de
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calculo do imposto serd o valor da operagao e nao o valor arbitrado pelo Estado através de

pauta fiscal!
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VI. O IMPOSTO DE RENDA PESSOA FISICA (IRPF) E O DIREITO A
EDUCACAO

Receita Federal do Brasil informou que o prazo para entrega da declaragao do
AImposto de Renda Pessoa Fisica, referente aos auferimentos de renda do ano

de 2012, comeca em 1° de marco e vai até o dia 30 de abril de 2013. Sendo assim, consideran-
do a proximidade da declaracdo e o pagamento do IRPF, bem como as limitacdes impostas
as deducdes das despesas de educacdo, é que nos propomos, de forma sucinta, a criticar
a atual tributagdo incidente sobre a renda do contribuinte que despreza o direito basilar a

Educacao.

A Constituicao Federal de 1988, no Titulo II (que dispde sobre os Direitos e Garantias
Fundamentais), no seu Capitulo II (que versa sobre os Direitos Sociais), erigiu como o
primeiro direito fundamental do cidadao brasileiro a EDUCACAO, em seguida a saide, a

alimentacao, o trabalho, a moradia etc.

A educagdo é basilar para o desenvolvimento do ser humano, bem como indispen-
savel para o crescimento e para sobrevivéncia no/do pais. Digo “sobrevivéncia” porque,
com o fendmeno da mundializacdo, decorrente da globalizacdo, para se ter competitividade
neste mercado global é necessaria tecnologia de ponta e profissionais cada vez mais qualifi-
cados. Nao é por outra razdo que o escritor Monteiro Lobato, no século passado, ja advertia

que “um pais se faz com homens e livros”.

Neste interim, em que pesem alguns pequenos avangos, o Brasil ainda ndo incorporou
o comando constitucional de prioridade na educacado. Tal fato pode ser percebido, no que
tange ao Imposto de Renda da Pessoa Fisica, pela limitacdo da dedugao com os gastos
decorrentes de educagao, seja por delimitar o valor total a ser abatido, seja pela ndo inclusao

de todos os bens/servicos vinculados ao aperfeigoamento educacional.

De acordo com o art. 8° da Lei n® 9.250/95, alterado pela Lei n° 12.469/2011, apenas
poderéa ser deduzido da base de calculo do imposto de renda, os “pagamentos de despesas
com instrugdo do contribuinte e de seus dependentes, efetuados a estabelecimentos de
ensino, [...] até o limite anual individual de: R$ 3.230,46 (trés mil, duzentos e trinta reais e

quarenta e seis centavos) para o ano-calendario de 2013”.

E mais, de acordo com a Instruc¢do Normativa SRF n° 15 de 6 de fevereiro de 2001,
nao se enquadra no conceito de despesas de instrugdo, entre outras inimeras: as despesas

com uniforme, material e transporte escolar, xerox, tradugao de textos, aquisicao de enciclo-
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pédias, livros, revistas e jornais; o pagamento de cursos preparatdrios para vestibulares; o

pagamento de aulas de idiomas estrangeiros; etc.

Sem maiores delongas, tais limitacdes sao inconstitucionais, considerando que o
Direito a Educacdo faz parte do rol dos Direitos Fundamentais, sendo o primeiro Direito
Social elencado pela Assembleia Nacional Constituinte de 1988, que deve, por imperativo
constitucional, ser regulamentado, potencializando-se o seu alcance e nao o limitando-o,

como o fez a lei e a instru¢do normativa mencionadas.

A sociedade urge por mudanca na legislacdo, permitindo a dedugao integral com
educagdo, por ser esta essencial ao pleno desenvolvimento do ser humano e indispensavel
ao fortalecimento da nacao brasileira e ao desenvolvimento do pais. Enquanto a legislacao

nao for alterada, o Judiciario devera efetivar tal direito nos casos concretos, por ser questao

de imperativo de Justiga!
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VIL. (IM) PRATICABILIDADE DA LEGISLACAO TRIBUTARIA NO
BRASIL

e acordo com estudo realizado, em outubro de 2010, pelo Instituto Brasileiro

Dde Planejamento Tributario - IBPT, sdo editadas 46 normas tributédrias por

dia atil no Brasil. Constatou-se que, nos 22 anos da CF/88, de todas as normas editadas,
6% referem-se a matéria tributaria, o que corresponde a 28.591 normas tributarias federais,

83.516 normas tributarias estaduais e 137.017 normas tributarias municipais.

Agravando ainda mais este cendrio, em média, cada norma tributaria possui 11
artigos, cada artigo com 2 paragrafos, 7 incisos e 1* alinea. Assim, foram editados, neste
periodo, 2.797.659 artigos, 6.518.547 paragrafos, 20.842.563 incisos e 2.741.706 alineas.

Considerando que as normas sao revogadas ou derrogadas (revogacgdo parcial),
tacita ou expressamente, hoje, estdo em vigor 206.733 artigos, 481.688 paragrafos, 1.540.161

incisos e 202.596 alineas.

Embutidas nestas normas tributérias, estima-se que existam 88 (oitenta e oito) tipos
de tributos. Considerando o ntmero de tributos existentes, acredito que seja incontroverso,
regra geral, que o legislador ndo conhega os tributos que existem, nem mesmo os auditores
da Receita Federal, Estadual, Municipal, os juizes e os procuradores ou advogados. Todavia,
o cidadao/contribuinte, de acordo com a Lei de Introduc¢ao as Normas do Direito Brasileiro
- LINB, ndo pode deixar de cumprir a lei alegando que ndo a conhece, in verbis: Art. 3°

Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.

Ou seja, o conhecimento da legislagao tributéria é transferido integralmente para o
contribuinte, que, pela impossibilidade técnica de cumpri-la, delega tal 6nus para o contador
ou advogado. Neste interim, faz-se mister que esse mesmo contribuinte tenha profissionais
de sua inteira confianca, pois se encontra passivel de sofrer severas multas pelo descumpri-

mento de qualquer obrigacdo acessoria ou principal.

E, no caso de descumprimento da norma tributéria, seja por desconhecé-la, por
cumpri-la em desacordo com as instru¢des normativas, por falha humana, por erro de
digitacado, por apresentacao fora do prazo etc., o contribuinte é penalizado sem considerar a
sua culpa ou dolo. A responsabilidade é objetiva, o Estado apenas verifica que a obrigacao

acessoria nao foi cumprida e impde a sancao com multas desproporcionais.

Frise-se que, nos termos do art. 136 do CTN, a responsabilidade por ndo observancia
da legislacdo tributaria independe da intencdo do agente ou do responsavel, da efetividade,

da natureza e da extensao dos efeitos do ato. Ou seja, para ser responsabilizado pela pratica
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de uma infracdo tributaria, é irrelevante a intencdo de fraudar o fisco, bem como causar

prejuizo aos cofres publicos.

A complexidade do cumprimento das obrigacdes acessorias no Brasil confirma-se
pelo estudo realizado pelo BID (Banco Interamericano de Desenvolvimento), em que as
empresas brasileiras gastam 2.600 horas, por ano, com o cumprimento de obrigacdes fiscais,
ou seja, com o preenchimento de formuldrios e declaracdes para pagar tributos e munir o

Estado com informagdes para evitar a sonegagao.

Sem duavida, o Brasil é o pais com o maior nimero de obrigacdes acessorias do
mundo, ndo existindo relato de outros Estados que possuam um sistema tributario tao

complexo e custoso para o contribuinte.

Pelas razodes acima aduzidas, é imprescindivel que ocorra uma Reforma Tributéaria
no Brasil, ndo apenas para reduzir a carga tributaria, mas, também, para simplificar o
sistema/administracdo tributaria, considerando que, da forma como é posto, além de gerar
um custo operacional altissimo para as empresas, € impossivel se ter conhecimento da inte-

gralidade das normas tributérias e cumpri-las.

E preciso diminuir o nimero de tributos, considerando que existem varios que
incidem sobre a mesma base econdmica e sdo cobrados pelo mesmo ente federado. Na
importacdo, por exemplo, incidem, sobre o mesmo fato gerador (importacao), os seguintes
tributos federais: Imposto de Importagao, Imposto sobre Produtos Industrializados, Con-
tribuicao para o PIS/PASEP e COFINS e CIDE Combustivel, o que, a meu ver, mostra-se

cumulativo e confiscatorio.

Ademais, é preciso que a responsabilidade pelo descumprimento das obrigacdes
acessorias seja subjetiva (e ndo objetiva como se encontra previsto no CIN), ou seja, o con-
tribuinte s6 poderd ser punido se verificar a existéncia de dolo em gerar prejuizo ao erario
publico, excluindo assim a responsabilidade punitiva (multa) pelo simples atraso na apre-
sentacdo das declaragdes, ou por erros cometidos pelo seu desconhecimento ou por falha

humana, frise-se, que ndo cause prejuizo ao Estado.
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VIII. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Oplanejamento tributario teve origem nos Estados Unidos e na Inglaterra, onde
existem os “Cerfified Public Accountants”, pessoas com capacidade técnica,

juridica e contdbil, que buscam a economia licita de tributos.

Considerando a maior intervencdo do Estado e, consequentemente, a maior
necessidade de recursos financeiros para custear suas despesas, associado ao desperdicio de
dinheiro publico, surgem os tributos exorbitantes, em quase todos os paises, que extrapolam
a capacidade contributiva dos contribuintes, razdo pela qual a utilizagdo do processo de
escolha anterior a ocorréncia do fato gerador, visando a economia de tributos, tornou-se
uma necessidade preeminente de todas as empresas, inclusive, ou principalmente, das

instaladas no Brasil.

O planejamento tributario, entendido como processo de escolha de acdo ndo
simulada, visando afastar ou minimizar a incidéncia tributdria, ou mesmo recuperar
créditos pagos a maior ou indevidamente, deve se iniciar com a elaboracdo do ato consti-
tutivo, pois a classificagdo erronea da atividade no objeto social da empresa pode deixar de
gerar crédito decorrente de legislacao especifica; no mesmo sentido, a escolha correta do
modo de tributagao, se optante do Simples Nacional, do Lucro Presumido ou do Lucro Real,

certamente gerara uma economia tributaria.

Opera-se mediante intimeras condutas do contribuinte, entre elas: analisar,
anualmente, qual a melhor forma de tributagdo do Imposto de Renda e da Contribuicao sobre
o Lucro, se pelo lucro presumido ou real; verificar se houve agao fiscal sobre fatos geradores
decaidos; analisar se houve pagamento de tributo indevido ou a maior; verificar se todos os
créditos foram devidamente utilizados pela empresa, através de auditoria fiscal, e, em caso
negativo, utiliza-los através de compensacao tributaria ou repeticao de indébito; investigar
qual é a melhor constituigdo societdria para o desempenho das atividades propostas; verificar

a possibilidade de utilizar de algum beneficio fiscal ou tributagao favorecida etc.

Ressalve-se que o planejamento tributdrio se opera através de meios licitos, ao
contrario das fraudes fiscais, em que o contribuinte se utiliza de fraude e simulacdo para
nao pagar tributos ou realizar pagamento a menor em nitida afronta a lei, “evitando que
o sujeito ativo tome conhecimento sobre a ocorréncia do fato gerador, ou que este obtenha

essa informacao retardatariamente”.
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IX. PROTESTO DE DIVIDAS DOS CONTRIBUINTES

m dezembro de 2012, foi promulgada a Lei n° 12.767 que autoriza a realizacao
do protesto de dividas dos contribuintes em face da Unido Federal, Estados,
Municipios, Autarquias e Fundagdes Publicas. Ou seja, o Estado da Paraiba e os seus 223
Municipios estdo autorizados, por lei, a protestar as dividas dos contribuintes inadimplen-

tes.

Trata-se de medida coercitiva com nitido intuito de coagir o contribuinte a recolher
os tributos, sob pena de, ndo o fazendo, ter o seu nome negativado com o protesto da divida.
Tal conduta burla os direitos fundamentais do contribuinte, pois 0 mesmo nao pode ser
obrigado a realizar o pagamento de tributo a qualquer custo, quando existem débitos priori-
tarios, como os decorrentes de relagao de trabalho, entre outros, que devem ser adimplidos

primeiro.

Ademais, a Fazenda Publica ja possui inimeras garantias e privilégios em relacao
ao seu crédito tributario, matéria calcificada nos arts. 183 e seguintes do Cédigo Tributério
Nacional, bem como na Lei 6.830, que trata da Execugao Fiscal - que é uma acao de cobranca
com procedimento especial e mais célere que a cobranga de dividas ndo tributarias - logo,

torna-se abusivo protestar a divida do contribuinte.

Os entes federados ndo podem substituir a cobranga do tributo, através da Execugao
Fiscal, por uma coacdo imediata que é o protesto da CDA, considerando as consequén-
cias nefastas da negativacdo do nome do contribuinte, entre elas, a dificuldade de obter

empréstimos e realizar compras a prazo.

Em sintese, a efetivacdo de tal medida, com a carga tributaria sufocante e a crise

financeira, ird antecipar a faléncia de muitas empresas paraibanas, principalmente as de

menor porte.
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POSFACIO

Todo estudo requer propedéutica
Para firmar suas razoes
E aqui cabe a hermenéutica

A chancela das conclusoes

Otexto do Jurista Saulo Medeiros, de pronto enseja reflexdes por ser um tema
complexo, pedante e abominado pelas sociedades de qualquer pais. A
producdo e reprodugdo do conhecimento exige do autor identificacdo de uma metodologia
de construgdo que possa interessar o leitor. O texto é corrido e substancioso na esséncia
do que pretende comunicar. Valendo-se da propedéutica como subtitulo, anima a quem
interessar possa se inserir nos meandros dos escritos e, assim, compreender o objetivo, a
licdo e consequentemente, amenizar a adjetivacdo negativa que permeia o fendmeno Tributo.

Pois bem, o autor, tomando a propedéutica como ponto de partida, torna o tema
“palatavel”, leve, pois o basico, o simples interessa, principalmente, a quem usa um método
didatico/pedagoégico competente. O Tributo é uma realidade em qualquer pais, de qualquer
regime politico; escrever para que todos entendam é até um dever de intelectuais como vem
fazendo o Jurista Saulo em seu texto: Direito Tributério - Estudos Propedéuticos.

O tributo carrega uma antipatia histérica desde o seu surgimento nos registros da
Mesopotamia, 4000 a.c., quando se cobravam parte da colheita para o Governo. O Livro
Maior do Cristianismo faz referéncia aos “cobradores de impostos”, que arrependidos sao
acolhidos pelo Jesus histérico. Em nosso meio, quem ja ndo ironizou com a expressao: “ledo
do imposto de renda”?

A realidade do tributo impacta a vida de qualquer cidadao, uma vez que fio condutor
de arrecadacao monetdria e, por isto, de bom alvitre, um estudioso se propor interpretar o
fendmeno, como vem fazendo o Doutor Medeiros, porque acredita no Direito Tributéario
como propulsor do desenvolvimento do pais. Os Tributos mais altos sdo cobrados em paises
como a Suécia, a Finlandia, a Austria e a Noruega, reconhecidamente ricos. No entanto,
geram desconforto aos seus entes, pelo menos a critica mundial evidencia.

O Sistema Tributario Brasileiro é o mais complexo do mundo, por sua pesada
burocracia, suas multiplas regras, e aliquotas diversas, gerando sempre transtornos e ques-
tionamentos que desembocam na politica de distribuicao de renda. Registros dao conta de
exemplo de Tributo com aplicacdo justa pelo presidente americano Franklin Roosevelt que,
diante da maior crise de sua histéria, teve no Sistema Tributario honesto, a solugao para o
que enfrentava seu pais. (Brinkley, pagina 39).

O autor, inteligentemente, demonstra ser relevante o debate sobre tributo, para
se compreender sua importancia, uma vez que, indubitavelmente, é ele que sustenta as
pilastras do Estado; principalmente, se pautado em regras transparentes, com ordenamento
juridico respeitado e levado a efeito, pelo processo politico e, claro, que em todos os setores
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produtivos se tenha a seguranca da democracia inscrita, no caso do Brasil, em sua Consti-
tuicao Federal.

Esta é uma obra densa, lacida e eivada de conhecimentos acessiveis que podem
orientar professores e estudantes de Direito Tributario e, quiga, empresarios em sua pratica
recorrente, porquanto uma realidade palpavel, mas crua, que afasta tantos, inclusive esta
“opinadora”, quando dos bancos da Faculdade de Direito.

O nobre escritor imprime zelo e, além de busca em fontes confiaveis, traga os limites,
responsabilidade de aplicagdo, mostra a importancia do cumprimento da Lei, bem como
adverte para as sangdes advindas no mundo econdmico/financeiro.

Conheci esse jovem advogado em universidade argentina, muito bem avaliada, que
como eu buscava conhecimento no doutorado de Ciéncias Juridicas y Sociales; eu ja deslum-
brando um pés-doutorado em uma turma de jovens advogados. O estudante Saulo Medeiros
da Costa Silva se destacava em atitude dialégica, de igual para igual, em conhecimento ju-
ridico-social, com professores renomados, detentores de formacdo na Sorbone-Franga, Ox-
ford-Inglaterra e até mesmo Harvad-USA. Testemunhei ali um jurista intelectual sério com
disposicdo para enfrentar a comunidade cientifica com suas pesquisas, e ja tinha olho no
Direito Tributario, discorrendo sobre suas fontes com maestria. Mais de uma década depois,
o reencontro, na pretensdo de integrar a Academia Paraibana de Letras Juridicas, da qual
sou membro. Percebi o mesmo entusiasmo desse filho de Campina Grande trilhando os
caminhos do Direito e buscando novas formas de transito na literatura. A reflexdao provocada
por sua obra de cunho pedagégico, me leva ao atrevimento de propor que o autor conceba e
produza uma cartilha que possa ser utilizada em escolas com o fito de enfronhar as futuras
geracOes para a atengdo ao universo tributario, e permitir conscientizacdo da exigéncia e
vigilancia na aplicacdo do Tributo que é retirado de cada cidadao no decurso de sua vida.

A produgdo desses meus escritos talvez fosse desnecessaria, uma vez que ha uma
competente introducdo da obra. No entanto, sinto-me honrada e agradecida ao meu colega
amigo Advogado Saulo Medeiros, pelo convite.

Jodo Pessoa, 14 de marco de 2024.
Dra. Rita de Cassia Alves Ramalho Silva

Advogada, Pedagoga e Professora - Doutora em Ciéncias Juridicas e Sociais - da
Universidade Federal da Paraiba - UFPB.

Membro das Academias: Academia Paraibana de Letras Juridicas - APL]J, Academia
de Letras e Artes do Nordeste - ALANE, Unido Brasileira de Escritores - UBE e
Academia Paraibana de Poesia - APP.
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O presente livro surgiu da necessidade de organizar os estudos preliminares de Direito
Tributario ao longo de quase 20 anos , periodo da graduacdo, especializacdo, curso de
Teoria Geral do Direito na Argentina, além das aulas e orientacdes quando no inicio da
docéncia e da advocacia, além do mestrado em Desenvolvimento Regional pela UEPB.
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