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Resumo

Nos dias atuais, em raz&o de varios fatores, esta se tornando cada vez mais impraticavel a
administracdo publica garantir o cumprimento da arrecadacdo e fiscalizacdo tributaria. As
normas simplificadoras, criadas em nome da praticabilidade, é a solu¢do de compromisso que
permite a garantia da tributagdo de todos, mas sem o custo irrazodvel do aparato administrativo
para averiguacdo individual de cada caso concreto. Deixar de avaliar individualmente cada caso
na aplicacdo da lei tributaria pode representar uma afronta aos principios da seguranca juridica,
legalidade, igualdade, capacidade contributiva entre outros. Analisar as solugdes que atendam
esta demanda pela praticabilidade e que ndo agridam a justica individual assegurada pelos
principios constitucionais € o que visa esta dissertacdo. Entre as técnicas de simplificacéo
abordadas, ressaltam-se as presuncoes e as ficcdes. As normas simplificadoras, como objeto de
estudo, serdo identificadas dentro do universo das normas tributarias verificando-se sua
finalidade extrafiscal. A Praticabilidade é estudada, trazendo-se um conceito, que a identifica
como de carater principioldgico e sua relacdo com o principio da eficiéncia. Como principio a
Praticabilidade é confrontada com: seguranca juridica, legalidade, igualdade, capacidade
contributiva, justica fiscal, discriminacdo constitucional de competéncias, proporcionalidade,
razoabilidade, neutralidade e proibicao de confisco, identificando os limites juridicos impostos
a sua utilizacdo. No estudo de casos, estes limites sdo verificados e confrontados com o

posicionamento mais atual da jurisprudéncia.

Palavras-chave: Normas Simplificadoras; Simplificacdo; Praticabilidade; Padronizacéo;
Presuncdes e Ficcdes; Planta Genérica de Valores; Pautas Fiscais; IPVA; Lucro Presumido;
Substituicdo Tributaria; Simples Nacional.



Abstract

Nowadays, due to various factors, it is becoming increasingly impractical to government
enforce the tax collection and enforcement. The simplifying rules, created in the name of
practicality, is a compromise that allows the guarantee of all taxes, but without the unreasonable
cost of the administrative apparatus for individual investigation of each case. Failure to evaluate
each case individually when applying the tax law may represent an affront to the principles of
legal certainty, legality, equality, fiscal capacity among others. Analyze solutions to meet this
demand by practicality and do not harm the individual justice guaranteed by the constitutional
principles is what this thesis aims. Among the techniques addressed for simplification, we
emphasize the presumptions and fictions. The simplifying rules, as an object of study, will be
identified within the universe of tax rules checking its extrafiscal purpose. The Feasibility study
is bringing up a concept, identifying it as a principioldgico character and its relation to the
principle of efficiency. In principle the Feasibility is confronted with legal certainty legality,
equality, ability to pay, taxation, constitutional powers of discrimination, proportionality
fairness, neutrality and prohibiting confiscation, identifying the legal limits on its use. In the
case studies, these limits are checked and compared with the most current positioning of

jurisprudence.

Keywords: Simplifying rules ; Simplification , Practicability ; Standardization ; Presumptions
and Fictions; Planta Genérica de Valores; Pautas Fiscais; IPVA; Lucro Presumido; Substituicdo

Tributaria; Simples Nacional.
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1. Introducdo

O direito ndo existe em si e por si, mas como um instrumento criado pelo homem
para regular as condutas e intervir nos conflitos intersubjetivos, garantindo a convivéncia
social.t

Se as normas juridicas ndo forem passiveis de ser aplicadas sobre a realidade social,
o direito perde sua natureza essencial de sujeitar os homens, mediante regras de condutas, a
realizar ou n&o realizar determinados comportamentos.

A tributacdo representa um subgrupo destas regras juridicas voltadas a retirar parte
do patriménio dos cidaddos, provendo os cofres publicos com 0s recursos necessarios para a
consecucdo dos objetivos do Estado Democratico de Direito.

Hoje j& ndo se concebe a ideia de que a arrecadacdo consiste em um fim em si
mesma, mas se justifica como instrumento voltado a redistribuicdo de riquezas a servi¢co de uma
politica social e econdmica, ou seja, ser cidaddo, em respeito ao principio da solidariedade,
significa contribuir para que o Estado possa construir uma sociedade livre com justica social.

Sem uma aplicacéo eficiente das normas tributérias para todos, possibilitando ao
Estado garantir a efetividade dos direitos fundamentais e cumprir seus fins sociais, a tributacao
deixa de ser um instrumento de realizagdo de justica.

A complexidade da vida moderna, consequéncia da explosdo demografica, da
globalizacao e da multiplicacdo das relacfes econémicas, resultou num afastamento das normas
juridicas dessa realidade social em constante mutagao.

Surge, neste contexto, a necessidade de medidas que possibilitem a administracéo
publica, cada vez mais carente de recursos, aproximar o direito da realidade, simplificar as
normas juridicas e tornar praticvel sua aplicagdo neste novo cenario.

As normas simplificadoras, criadas em nome desta praticabilidade, buscam trilhar
neste caos tributario em que vivemos, uma solucdo de compromisso: garantir a tributacdo de
todos, mas sem a averiguacédo individual de cada caso concreto, o que tornaria o custo do
aparato administrativo irrazoavel para o cumprimento da arrecadacdo e fiscalizagdo tributaria.

Todavia deixar de avaliar individualmente cada caso concreto para aplicar a lei a
milhares de casos pode representar uma afronta aos principios da seguranca juridica, legalidade,

igualdade, capacidade contributiva entre outros. Buscar a solucdo neste embate da

1 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5.ed. Séo Paulo: Noeses, 2010, p. 76.
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praticabilidade com a justica individual assegurada por diversas balizas constitucionais € o
desafio proposto neste estudo.

Nossa proposta neste sentido inicia-se por uma propedéutica geral pela qual
delimitaremos o objeto de estudo, método e forma de sua aproximacdo e sua definicéo,
identificando as normas simplificadoras dentro do universo das normas tributérias e sua
finalidade extrafiscal.

Em seguida abordaremos o relacionamento entre tributacdo e praticabilidade ao:
enumerar as demandas pela simplificacdo; conceituar a praticabilidade; buscar seu carater
principioldgico e sua relagdo com o principio da eficiéncia.

No capitulo seguinte estudaremos as técnicas utilizadas na simplificacéo tais como:
a indeterminabilidade; presuncdes e ficches; e, a padronizacao.

Estudar a praticabilidade em face dos demais principios constitucionais tributarios
é amatéria do préximo capitulo, confrontando-a com: seguranca juridica, legalidade, igualdade,
capacidade contributiva, justica fiscal, discriminagdo constitucional de competéncias,
proporcionalidade, razoabilidade, neutralidade e proibicdo de confisco, buscando delinear os
limites impostos a sua utilizacao.

Por fim passaremos ao estudo de casos, pelo qual serd possivel analisar alguns
exemplos de utilizagdo de normas simplificadoras no direito tributéario brasileiro e buscar na
jurisprudéncia o entendimento atual sobre o tema da praticabilidade.

Ainda que cientes de nossas limitacdes frente aos desafios deste estudo e do
posicionamento da melhor doutrina, deixaremos registrado nosso entendimento, sem a menor
pretensdo de definitividade, sendo aquela de trazer alguma contribuicdo a reflexao e discussdo

sobre tdo instigante tema.



13

2. Propedéutica Geral

2.1 Delimitacdo do Objeto

Sabe-se que o conhecimento cientifico de um objeto de estudo implica a reducéo
de suas complexidades?, pois qualquer que seja este, nenhuma pesquisa cientifica lograra éxito
em esgotar totalmente o seu conhecimento, nem reduzir por completo tais complexidades.

Essa reducdo de complexidades do objeto que se quer conhecer, deve ser
implementada, utilizando-se de cortes metodoldgicos e conhecimento juridico, como uma das
espécies do género do conhecimento cientifico, “ndo refoge a esse imperativo epistemologico,
produto das insitas limitagdes do ser cognoscente”.3

O primeiro corte metodolégico proposto por PAULO DE BARROS CARVALHO,
apoiado nas ideias de RICKERT, é fazer um corte inicial no continuum heterogéneo da realidade
social, para propiciar o descontinuum homogéneo, “onde se demoram as entidades ¢ as relagdes
juridicas, bem como o tecido do saber cientifico que as tem por objeto™, ou seja, delimita o
direito positivo como objeto da Ciéncia Juridica.

O direito positivo pode ser definido como o conjunto de normas juridicas validas,
criadas pelo homem para organizar os comportamentos intersubjetivos em direcdo aos valores
gue uma determinada sociedade quer ver realizados, num determinado territério e
historicamente determinada no tempo.s

Assim se “a Ciéncia do Direito compete o estudo do direito posto, nada além, nem
antes e nem depois dele” e 0 direito posto é o conjunto de normas validas, for¢oso inferir que
“o objeto de estudos da Ciéncia do Direito sdo as normas juridicas e s elas. Nada além, nem
antes e nem depois delas”.’

O segundo corte realizado, considerando que onde ha direito existe linguagem,

implica necessariamente dizer que o estudo do direito € um estudo de linguagem, 0 que traz

2 Neste sentido, PAULO AYRES BARRETO doutrina que “o conhecimento de um dado objeto exige um constante caminhar em
busca da redugdo de suas complexidades”. BARRETO, Paulo Ayres. Contribui¢des: regime juridico, destinag&o e controle.
Sé&o Paulo: Noeses, 2006. p. 3.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 12.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 24.

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed.. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 24

6 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 2. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2010, p. 84.

7 lbidem, p. 84.
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como corolério a utilizacdo das ciéncias da linguagem, particularmente a ferramenta da
Semidtica no estudo da linguagem positivada.

O terceiro corte, que traz o direito como objeto cultural, reflete que o cientista do
direito vai lidar com valores na linguagem juridica e, em razéo disto, aquele que se propde a
conhecer o direito ndo pode aproximar-se despojado de atitudes ideoldgicas, uma vez que a
neutralidade axiol6gica compromete irremediavelmente a pesquisa.

A presenca de valores nas normas juridicas ja tinha sido identificada por MIGUEL
REALE ao esclarecer que: “cada norma ou conjunto de normas juridicas representa, em dado
momento e em fungdo de determinadas circunstancias, a incidéncia de certos valores”.

Os objetos culturais, construidos pelo homem tendo em vista certa finalidade, sdo
reais, tém existéncia no tempo e no espaco, estdo na experiéncia e sao valiosos (positiva ou
negativamente). Seu ato gnosioldgico de aproximacao cientifica é a compreensao e 0 método
proprio é o empirico dialético.

O quarto e ultimo corte considera para a Ciéncia do Direito o conjunto de normas
juridicas validas, afastando-se o direito passado, formado pelas normas juridicas que perderam
a validade, e o direito futuro, consubstanciado nas normas juridicas que ainda ndao adquiriram
validade.

Fixamos assim, com estes cortes metodoldgicos, o direito positivo como objeto
deste estudo e tendo como sistema de referéncia o conjunto de normas validas dentro do
ordenamento juridico brasileiro, tomado como um objeto culturale, impregnado de valores e

gue se manifesta em linguagem.

2.2 Meétodo e Forma de Aproximacao do Objeto

Uma vez delimitado o objeto, faz-se necessario para uniformizacdo na apreciagdo
do objeto dentro do processo de conhecimento cientifico, definir um método para a sua
aproximacéo.

Como bem adverte PAULO AYRES BARRETO, “a adequada aproximagdo de um
objeto cultural, como é o direito, impregnado de carga valorativa, expresso em linguagem, por

vezes imprecisa e ambigua, ndo ¢ tarefa simples”.1

8 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 75.

® BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicdes: regime juridico, destinacdo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. 3;
CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 24.

10 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuic@es: regime juridico, destinagéo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 3.
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A teoria geral dos objetos revela que o ato gnosiolédgico de aproximacao cientifica
é a compreensdo e 0 método prdprio é o empirico dialético, “ja que o saber, nesse campo,
pressupde incessantes idas e venidas da base material ao plano de valores e, deste Gltimo, a
concre¢ao da entidade fisica que examinamos”. 1

O fato de o direito manifestar-se em linguagem requer adotarmos o método
analitico, o qual se mostra adequado para exploréd-lo. O método analitico, utilizado na
aproximacdo do objeto, consiste na construcdo do discurso cientifico pela depuracdo da
linguagem natural que o constitui, i.e., na traducdo da linguagem natural para a linguagem
cientifica.x2

Mas o fato de o direito positivo ser tomado como um objeto impregnado de valores
requer ainda a utilizacdo da hermenéutica, pois “o conhecimento do conteudo juridico so se
atinge mediante um ato de valorizacdo do intérprete”.13

CARLOS MAXIMILIANO doutrina que a hermenéutica “tem por objeto o estudo e a
sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido o alcance das expressdes de
Direito”, isto €, a hermenéutica tem por objeto o estudo e a sistematizagdo dos processos
aplicaveis na interpretacdo, que revelam o sentido e o alcance das normas juridicas.

Assim, a hermenéutica mostrando-se apta a revelar o sentido dos textos legislados
e com os referenciais culturais que os informam, consubstancia-se juntamente com o método
analitico, em um método adequado para a Ciéncia do Direito, com a ressalva de que “a
construcdo analitico-hermenéutica, no entanto, ocorre dentro de um processo dialético, de
contraposi¢do de sentidos, proprio do plano dos objetos culturais™.s

Para o estudo do direito positivo, manifestado por linguagem, devemos nos valer
da técnica* da semidtica, mediante a qual poderemos investiga-lo.

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR ensina que pela técnica da semidtica o estudo das

normas juridicas podera ser orientado pelos critérios sintaticos, semanticos e pragmaticos.*

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 18.

2 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 2. ed. S&o Paulo:
Noeses, 2010, p. 49-50.

13 |bidem, p. 222.

4 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacéo do Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 13.

15 Aurora Tomazini de Carvalho pondera que “método e técnica ndo se confundem”, i.e., adotado um método, podemos nos
valer de varias técnicas para estuda-lo, como a semiética, a ldgica, a axiologia, etc. CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso
de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 88.

16 |bidem, p. 46.

7 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito- técnica, decisdo, dominagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
p. 124-133.
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Pelos critérios sintaticos, estudam-se os vinculos de relevancia, subordinacéo e
estrutura; pelos semanticos, os destinatarios, matéria, espaco e tempo; e pelos pragmaticos, a
forca de incidéncia, finalidade e funtor.

Alinhado com este pensamento, PAULO DE BARROS CARVALHO® expde que 0
conhecimento de qualquer manifestacdo de linguagem juridica pressupde o estudo dos planos
da sintaxe, da seméntica e a pragmatica.

Pela sintaxe estudam-se as articulacdes das normas entre si, como por exemplo, na
relacdo entre a norma da Constituicéo e a da lei ordinaria.

No plano seméntico buscam-se as significagdes do direito, as quais permitem ligar
a linguagem normativa a conduta do mundo social por ela regulada. Neste aspecto semantico
deparamo-nos com o problema da vagueza, imprecisdo e ambiguidade dos vocabulos juridicos.

Por intermédio da pragmaética, estudam-se como as normas podem motivar a
conduta, realizando os valores da ordem juridica.

Essa analise pragmaética pela finalidade nos sera util, tendo em vista que nosso
objeto de estudo, as normas tributarias simplificadoras, buscam possibilitar (ou ter por
finalidade) a aplicacdo massificante da norma, com desprezo das diferencas individuais
relevantes do ponto de vista legal.

Enfrentaremos na investigacdo de nosso objeto de estudo o sistema juridico das
normas tributérias validas, mais especificamente as normas tributarias simplificadoras,
utilizando o método analitico-hermenéutico, orientados pelas técnicas da semidtica, analisando-
as pelos angulos da sintaxe, da semantica e da pragmatica e com supedaneo nas categorias da
teoria geral do direito, para determinar se o tratamento igual de casos desiguais, por forca da

simplificacéo, é tolerado pelo nosso ordenamento juridico patrio e quais seriam os limites.
2.3 Definicéo do Objeto
As normas tributarias, por varias razdes que apontaremos nos proximos capitulos,

muitas vezes sofrem um processo de simplificacdo ou abstracdo que resulta no surgimento das

normas tributarias simplificadoras, as quais este estudo propde-se a analisar.

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2009, p. 212.

19 PauLO DE BARROS CARVALHO entende que 6 habito de certas reflexdes filosoficas e o apelo frequente as categorias da Teoria
Geral do Direito, longe de dificultar o acesso ao objeto da investigacdo, aparecem como condi¢des mesmas do aprofundamento
cognoscitivo. (CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed.. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 25).
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A utilizacdo de normas simplificadoras exige, de um lado, que examinemos 0s
principais limites juridicos das normas tributérias e, de outro, a colisdo entre os principios
juridicos que visam garantir a realizacdo de direitos fundamentais no Estado Democratico de
Direito, buscando determinar em cada caso qual a melhor solugéo.

Nossa pesquisa tera como ponto de partida a ordem juridica, que se iniciou com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e em raz&o da unicidade do direito, aléem de o
direito tributario, faremos incursdes em outras areas tais como: direito econdmico, direito

administrativo etc.

2.3.1 Identificagdo das Normas Simplificadoras

Ao tratarmos de normas simplificadoras, faz-se necessario, em respeito ao rigor
cientifico, definir especificamente de que normas estaremos tratando, dentre as varias acepcoes
possiveis que a palavra “simplificadora” oferece.

Como simplificar significa “tornar mais simples, menos complexo”®, podemos
assumir, entre outras acepgdes, que sdo normas simplificadoras tributérias: (i) as que diminuem
e/ou eliminam as obrigacGes acessorias dos contribuintes; (ii) aquelas que visam simplesmente
facilitar o pagamento do tributo; e (iii) as normas que atuam no sentido de reduzir ou atenuar a
natural complexidade da legislacéo fiscal, visando tornar praticavel a sua aplicacdo de maneira
generalizada.

Por tratarem todas elas de tributacdo, sujeitam-se a principios e normas do sistema
juridico tributario, mas com limites distintos. Eis a principal razdo para realizarmos mais esse
corte seletivo para nosso estudo.

Tanto as normas do primeiro grupo, que diminuem e/ou eliminam as excessivas
obrigacOes acessorias dos contribuintes, como aquelas do segundo grupo, que visam facilitar o
pagamento do tributoz, embora importantes do ponto de vista formal na arrecadacdo, ndo
comprometem limites constitucionais como o principio da igualdade, capacidade contributiva

ou da legalidade e ndo fardo parte do escopo deste estudo.

20 Grande Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Disponivel em: < http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=simplificar>.
Acesso em 27 de maio de 2013.

2L Como exemplo, no regulamento do ICMS do Estado de S&o Paulo (Decreto n. 45.490/00) existe a possibilidade para o
contribuinte, que tiver mais de um estabelecimento em seu territério, centralizar a apuracdo do imposto. Essa centralizagdo
resume-se na transferéncia de saldos credores e devedores para um Unico estabelecimento que ira efetivamente efetuar a
apuracdo do ICMS devido por todos os estabelecimentos do mesmo titular, no respectivo més de apuragdo. (Artigo 96 - Os
saldos devedores e credores resultantes da apuragdo prevista nos artigos 87 ou 88, efetuada a cada periodo em cada um dos
estabelecimentos do mesmo titular localizados em territdrio paulista, poderdo ser compensados centralizadamente, sendo o
resultado, quando devedor, objeto de recolhimento Unico).
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Diante da realidade social, muitas vezes a administracdo, por razdes de ordem
pratica, ndo consegue acompanhar os graus de diferenciacdo e individualizacéo previstos na lei.

Neste momento sdo editadas normas de simplificacao, objetos especificos de nosso
estudo, com as quais o legislador se socorre de presuncOes legais e das técnicas de
padronizacdo, de forma a tornar praticdvel uma execucao eficaz e econdmica da lei.

A simplificagdo mostra uma tendéncia de disciplinar um numero cada vez maior de
situacOes, sob a regéncia das mesmas normas, desconsiderando-se as particularidades de cada
uma delas.

Pelos custos invidveis que a apuragdo individualizada de cada fato tributario
geraria, a administracdo ao aplicar a lei, abstrai-se, na aplicacdo da lei, do potencial de
diferencia¢ao de tal forma “que lhe permita aliviar as suas limitadas capacidades no espinhoso
apuramento dos factos tributarios em toda a sua potencial diferenciacdo e individualizagéo,
obtendo assim, através duma ilegalidade necessaria (LUHMAN), uma execucdo da lei 0 mais
igual possivel”.2

E justamente essa simplificacdo pela qual passam as normas constitucionais no
processo de positivacdo, quando do ato de aplicacdo, desconsiderando a real capacidade
contributiva, que nos interessa analisar em maior profundidade.

Normas de Simplificacdo, neste estudo, ndo designam genericamente todas as
normas que tornam mais simples o sistema tributario, mas entre estas, somente aquelas que o
fazem renunciando gravar a verdadeira manifestacdo de capacidade econdmica individual .2

Na aplicacdo do direito, ao emitir uma norma individual e concreta, o intérprete esta
modificando o sistema do direito positivo, contraindo-o, expandindo-o ou revisando-0*: “a
aplicacdo do Direito ¢ simultaneamente produ¢do do Direito”.?

Relacionando a aplicagdo do direito com o fendmeno da incidéncia, FABIANA DEL
PADRE TOME pondera que: “trata-Se de ato mediante o qual se extrai de regras superiores o
fundamento de validade para a edicdo de outras regras, cada vez mais individualizadas. E ¢
somente por meio dessa acdo humana que se opera o fenébmeno da incidéncia normativa em

geral, assim como da incidéncia tributaria em particular”.?

22 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto - Contributo para a compreensédo constitucional do estado
fiscal contemporaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 376.

23 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributaria e Direitos do Contribuinte,
Sé&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 171.

24 MOUSSALEM, Tarek Moysés. As fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 92.

%5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradug&o de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 260.

26 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 32.
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Embora o caminho natural seja buscar cada incidéncia no caso mais individualizado
possivel, muitas vezes na ansia pela simplificacdo ou pela impossibilidade pratica da incidéncia
individualizada, o aplicador ira adotar um caminho inverso ao da positivacao do direito, criando
abstracdes que permitam abarcar um maior numero de eventos do mundo social, muitas vezes
nao representativos da vontade do legislador.

Verificar se tal procedimento é valido, quais os limites e em que situagdes sera
possivel, é o desafio que se nos apresenta.

Um dos exemplos mais visiveis desta simplificacdo ocorre com o imposto predial,
territorial e urbano — IPTU. Como a norma tributaria determina que a base de célculo para
apuracdo do montante de imposto a pagar € o valor venal, o qual depende de uma avaliacdo
individualizada de cada imdvel, “cabe ao Executivo estabelecer normas e critérios genéricos de
procedimentos tendentes a apura-lo ou, até mesmo, determinar que os proprios agentes fiscais
avaliem cada imovel individualmente, obedecidas algumas regras ou métodos da técnica
avaliativa”.?

Em razdo da impossibilidade pratica da administracdo realizar uma investigacao
exaustiva em cada caso isolado para aplicacdo individualizada da norma, o executivo edita
mapas ou plantas genéricas de valores para determinar “os valores médios unitarios de metro
quadrado (ou linear) de terreno e de construcdo, originarios ou corrigidos, acompanhados de
regras e métodos, genéricos ou especificos, para apuragdo do valor venal de imoveis”.?

Essa padronizacdo pela média ndo € o objetivo da norma, mas para que fosse
factivel sua aplicacdo, foi necessaria essa simplificacdo da lei, tendo como consequéncia que a
fixac&o de valores por uma presuncdo do que é médio, invariavelmente trara a desconsideragdo
de um numero consideravel de diferencas individualmente consideradas em cada caso concreto.

Por seus reflexos positivos, AIRES F. BARRETO pondera ser aconselhavel a edicdo
desses mapas genericos de valores, uma vez que, “facilita ¢ racionaliza o trabalho, resguarda a
necessaria uniformidade no comportamento do Fisco, evita discrepancias proprias do arbitrio e
representa seguranga para o Fisco e os contribuintes”. 2

Por outro lado, MISABEL DERzI pondera 0s aspectos negativos dessa uniformidade
e simplificacdo trazidas pelas plantas de valores genéricos ao enunciar que: “sdo incompativeis

com a finalidade de justica fiscal individual, legalmente almejada. Tributar cada um segundo a

27 BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 225.
28 BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 227.
29 BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 227.
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sua capacidade contributiva (a qual varia de propriedade a propriedade imobiliaria) e na
proporcao de sua desigualdade ¢ a meta legal™.

Essas normas simplificadoras, utilizadas por razdes de viabilidade pratica, esbarram
nos limites materiais determinados pelo principio da igualdade e seu corolario o principio da
capacidade contributiva, por assumir na aplicacdo da lei uma igualdade formal em situacGes
reais de desigualdade.

A massificacdo resultante da aplicacdo dessa norma simplificadora também afronta
os limites formais, em especial, ao atenuar a tipicidade ou determinabilidade implicitas no
principio da legalidade.

Estudar até que ponto essas simplificacGes trazidas pela praticabilidade exigida na
aplicacdo individual das leis podem ser ponderadas com os limites e garantias constitucionais

€ a missdo que buscaremos enfrentar.

2.3.2 Normas Simplificadoras como espécie das Normas Tributérias

GERD WILLI ROTHMANN?®, apoiado na doutrina de TIPKE, classifica as normas
tributérias, conforme sua finalidade, em trés grupos: (i) normas de finalidade fiscal; (ii) normas
de finalidade social; e (iii) normas de simplificacéo.

As normas de finalidade fiscal constituem-se na principal fonte do Estado para
poder atender as necessidades publicas e da justica distributiva, sendo considerada a capacidade
contributiva, “o principio fundamental para todos os impostos de fun¢do fiscal, mas nio de
funcgéo extrafiscal, indutora”.s

O grupo das normas de finalidade social (extrafiscal ou indutora) tem por finalidade
precipua atender a demandas da politica social (inclusive redistribui¢do de renda), econémica,
cultural etc. Como se baseiam no poder de tributar, essas normas se enquadram no regime
juridico dos tributos e “consequentemente, a intepretagdo das leis ‘extrafiscais’ obedece aos

mesmos principios das demais normas tributarias”.®

30 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 349

31 ROTHMANN, Gerd Willi. Tributagcdo, Sonegacdo e Livre Concorréncia. In FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites
da tributagdo 2 — Os principios da ordem econdmica e a tributagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 335 e ss.

%2 ROTHMANN, Gerd Willi. Tributagdo, Sonegagéo e Livre Concorréncia. In FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites
da tributacdo 2 — Os principios da ordem econdmica e a tributagéo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p.336.

33 |bidem, p. 338-339.
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Porém o professor ressalta que por sua natureza e finalidade ndo sdo aplicéveis a
essas normas alguns principios constitucionais*, como por exemplo os principios da capacidade
contributiva e anterioridade entre outros.

As normas de simplificacdo sdo aquelas que ‘“visam facilitar e simplificar a
aplicacdo do direito tributério, estruturando-o de forma mais praticavel ou econdmica”.®

O professor observa que as normas de simplificagdo por tratarem desigualmente os
contribuintes, precisam de uma “justificagdo para poderem ser utilizadas em um sistema
tributario que se baseia na distribuicdo uniforme do 6nus fiscal e na capacidade contributiva.
Assim, por exemplo, o principio da praticabilidade pode exigir, em determinados casos, uma
ponderagdo com o principio da capacidade contributiva” (grifo nosso).

KLAUS VOGEL, citado por Luis EDUARDO SCHOUERI®, observou que “no processo
de interpretacdo de uma norma juridica, sua finalidade ndo se busca apenas por critérios
subjetivos ou objetivos, mas pela vontade objetivada, i.e., expressa na lei, cabendo ao intérprete
buscar o pensamento do legislador, até o ponto que isso for possivel” e quando isto ndo for
possivel “deve o intérprete valer-se de outro critério para a determinacdo de sua finalidade: a
fun¢ao”.

Segundo VOGEL todas as normas prescritivas de impostos possuem a fungédo
(positiva ou negativa) de arrecadar (Ertragsfunktion), mas ao mesmo tempo poderéo ter outras
trés funcdes, nem sempre presentes simultaneamente: “i) a fungdo de distribuir a carga tributaria
(Lasenausteilungsfunktion), que implica a reparticdo das necessidades financeiras do Estado
segundo os critérios de justica distributiva; i1) fun¢do indutora; e iii) fun¢do simplificadora”.

Luis EDUARDO SCHOUERI ressalta um mérito importantissimo na analise de VOGEL,
qguando ndo opde as outras funcGes a funcdo arrecadadora, reconhecendo que a analise
pragmatica, partindo de critérios funcionais, proposta pelo doutrinador alemao, “permite que
uma mesma norma tributéria desempenhe mais de uma fungao”.®

De maneira analoga ao professor SCHOUERI, que fez as analises acima citadas para

as normas indutoras, podemos dizer que a identificacdo das normas simplificadoras, por

34 Luis EDUARDO SCHOUERI conclui que as limitages constitucionais ao poder de tributar nas normas indutoras, podem assumir
novo viés, quando a elas se agregam forcas dos principios desenvolvidos na Ordem Econdémica (SCHOUERI, Luis Eduardo.
Normas Tributarias Indutoras e Intervengdo Econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 231).

3% ROTHMANN, Gerd Willi. Tributacdo, Sonegacdo e Livre Concorréncia. In FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites
da tributacdo 2 — Os principios da ordem econdmica e a tributacdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 340.

36 |bidem, p. 340.

87 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervencdo Econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 27.
38 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Interven¢éo Econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 27

39 Ibidem, p. 29.
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intermédio de um corte metodoldgico que isole a fungdo simplificadora, ndo é tarefa facil, visto
que as demais fungdes ndo se excluem e frequentemente estdo presentes numa mesma norma.

Se analisarmos, em apertada sintese, a norma que instituiu o regime do Simples
Nacional, podemos, por Obvio, dizer aprioristicamente que se trata de uma norma
simplificadora ao verificarmos que sua fungdo primordial é simplificar o recolhimento de varios
tributos para determinadas pessoas juridicas. Mas serd que essa norma ndo tem a fungéo de
induzir as pessoas a regularizar suas atividades e sair do mercado informal de trabalho? Sera
que constituindo-se em contribuintes regulares e comecarem a recolher tributos, ndo se estara
atendendo a funcdo de arrecadar e distribuir a carga tributaria?

HUMBERTO AVILA® aponta também como finalidades das leis tributérias: “repartir
equanimente a carga tributaria; atingir um finalidade econémica ou social; ou simplificar a
arrecadacdo” e conclui que tais finalidades “podem andar juntas, mas ndo necessariamente”.

Como ilustracéo ele descreve a possibilidade do legislador instituir o imposto de
renda com as trés finalidades: (i) obter receita, repartindo igualmente a carga tributéria entre os
contribuintes que tiverem a mesma capacidade contributiva verificada individualmente; (ii)
com o proposito de fomentar o desenvolvimento de uma regiao, o que justificara o afastamento
do principio da capacidade contributiva; e (iii) simplificar a arrecadagéo utilizando padrdes de
isencOes e de despesas dedutiveis, representativo da média das operacdes praticadas pelos
contribuintes, tratando os casos conforme o principio da igualdade geral.

As normas simplificadoras, conclui, ao mesmo tempo em que possibilitam
simplificar a arrecadacdo, servem de meio para realizar a igualdade da carga tributaria no

processo de aplicacdo em massa da tributagéo.

2.3.3 Normas Simplificadoras e a Extrafiscalidade

A extrafiscalidade engloba todas as demais fun¢des da norma tributaria distintas
daquelas relativas a arrecadacdo de tributos. Conforme aponta Luis EDUARDO SCHOUERI: “¢é
imediato que ali se incluira, por exemplo, a funcdo de mera simplificagdo do sistema

tributario”.«

40 AVILA, Humberto. Imposto sobre a circulagdo de mercadorias: ICMS; substituicao tributéria; base de calculo; pauta fiscal;
preco maximo ao consumidor; diferenca constante entre o prego usualmente praticado € o preco constante da pauta ou 0 preco
maximo ao consumidor sugerido pelo fabricante; exame de constitucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributario, n.123.
Séo Paulo: Dialética, 2005, p. 125-126.

41 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervengdo Econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.32.
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A fungdo simplificadora, segundo o professor, ¢ “uma fungio das normas tributarias
regida pelo principio da praticabilidade, autorizando o aplicador da lei a adotar medidas globais,
generalizantes, com a finalidade de simplificar o sistema tributario”.#

No seu entender a extrafiscalidade pode-se referir a um género e a uma espécie. No
género estardo incluidos “todos os casos nao vinculados nem a distribui¢@o equitativa da carga
tributaria, nem a simplifica¢do do sistema tributario”, ou seja, as normas com funcdo indutora
e “outras que também se movem por razdes nao fiscais, mas desvinculadas da busca do
impulsionamento econdmico por parte do Estado”.

A extrafiscalidade no sentido estrito, ou seja, na espécie do género é nos dizeres de
GERD ROTHMANN: “aplicagdo das leis tributarias visando precipuamente a modificacdo do
comportamento dos cidadaos, sem considerar seu rendimento fiscal”.

Para PAULO DE BARROS CARVALHO a fiscalidade e a extrafiscalidade sdo
construgBes puramente doutrindrias, constituindo-se fator de identificagdo do modo de
utilizacdo da norma tributéria.

A fiscalidade, nas suas palavras, é revelada quando “a organizagdo juridica do
tributo denuncie que os objetivos que presidiram sua instituicdo, ou que governam certos
aspectos da sua estrutura, estejam voltados ao fim exclusivo de abastecer os cofres publicos,
sem que outros interesses — sociais, politicos ou econdmicos — interfiram no direcionamento da
atividade impositiva”.4

A extrafiscalidade ocorre quando o modo de utilizacdo do instrumental juridico-
tributario, “persegue objetivos alheios aos meramente arrecadatorios”.*

Mas, adverte: “Nao existe, porém, entidade tributdria que se possa dizer pura, no
sentido de realizar tdo-so a fiscalidade, ou, unicamente, a extrafiscalidade™#. E, ainda mais
importante, o professor ressalta que o regime a ser utilizado na extrafiscalidade deve ser o
mesmo utilizado nas normas tributarias, o que implica dizer que o legislador devera, ao
construir suas pretensdes fiscais: “pautar-se, inteiramente, dentro dos parametros
constitucionais, observando as limitacbes de sua competéncia impositiva e 0s principios

superiores que regem a matéria, assim expressos que os implicitos”. 4

42 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervengdo Econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.32.
43 Ibidem, p. 32.

4 lbidem, p. 32.

4 ROTHMANN, Gerd Willi. Tributacdo, Sonegacéo e Livre Concorréncia. In FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites
da tributacdo 2 — Os principios da ordem econémica e a tributacdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 338.

46 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 234.

47 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 235.

8 |bidem, p. 236.

4 |bidem, p. 236.
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Com tese contraria, DOUGLAS YAMASHITA advoga que: “a distingdo entre normas
de finalidade fiscal e normas de finalidade extrafiscal é fundamental para determinar o regime
juridico de cada norma, pois é a partir dai que saberemos quais 0s principios constitucionais
aplicaveis”.

Segundo o jurista, como a capacidade contributiva foi escolhida pela nossa ordem
constitucional (art. 145, 8 1°. da CF/88) como o critério de comparagdo para a realizacdo do
principio da igualdade na tributacdo, a distincdo entre as normas fiscais e extrafiscais é

verificada pela obediéncia ou ndo da capacidade contributiva:

Assim, juntamente com Tipke entendemos que uma norma de alguma forma
justificavel com ponderacdes de capacidade contributiva é assim uma norma de
finalidade fiscal, ainda que o legislador acreditasse seguir finalidades extrafiscais. Por
conseguinte, norma de finalidade extrafiscal é aquela que de nenhuma forma se deixa
justificar com ponderagdes de capacidade contributiva®.

Neste mesmo sentido, HUMBERTO AVILA entende que ficcbes e presuncoes
utilizadas nas normas simplificadoras a servigo da praticabilidade “afastam-se do dever
constitucional de observancia da igualdade segundo a capacidade contributiva em funcgéo de
uma finalidade extrafiscal qualquer, normalmente econdmica ou social”.52

Entendemos correto afirmar que as normas simplificadoras, ainda quando néo
tenham a funcdo precipua de melhorar a arrecadacdo, tratam da tributacdo e estdo, portanto,
sujeitas a principios e normas gerais do sistema juridico tributario.

Isso ndo quer dizer que os principios deverdo ser aplicados com 0 mesmo peso
relativo tanto no caso de uma norma com finalidade fiscal, como no caso de uma norma que
busque outras finalidades que néo a arrecadacao de receitas, como por exemplo atender uma
necessidade préatica da administracéo.

A finalidade extrafiscal torna-se relevante para justamente permitir uma

ponderacaos dos valores protegidos pelos principios em conflito, como veremos mais adiante.

%0 YAMASHITA, Douglas. Confisco como efeito tributario e sua proibicio constitucional. Repertério I0B de Jurisprudéncia.
Belo Horizonte, n. 10, p. 259, 2a. quinzena, maio. 2000. Caderno 1.

51 YAMASHITA, Douglas. Confisco como efeito tributario e sua proibic&o constitucional. Repertério 10B de Jurisprudéncia.
Belo Horizonte, n. 10, p. 260, 2a. quinzena, maio. 2000. Caderno 1.

52 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 83. De opinido contréria:
“Mesmo a tributagdo extrafiscal deve respeitar o principio de capacidade contributiva no sentido de que, ainda que sendo
preordenada a metas extrafiscais, e mesmo sendo estas metas alcancadas exatamente quando a hipétese de incidéncia néo se
verifica, a tributacdo deve ter como pressuposto um fato economicamente relevante, um fato que constitua manifestacdo de
riqueza”. DE MITA, Enrico. O Principio da Capacidade Contributiva. In FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e Limites da
Tributagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 248.

53 Segundo a doutrina: “Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo ampla quanto possivel
relativamente a possibilidades faticas ou juridicas Principios sdo, portanto, mandamentos de otimizacao. Como tais, eles podem
ser preenchidos em graus distintos. A medida ordenada do cumprimento depende ndo sé das possibilidades faticas, senao
também das juridicas. Estas sdo determinadas, ao lado, por regras, essencialmente por principios opostos. As colisdes de direitos
fundamentais supra delineadas devem, segundo a teoria dos principios, ser qualificadas de colisdes de principios. O
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Com ela surge um novo balango de forgas, no qual os principios da proporcionalidade e a
razoabilidade seréo aplicados em consonancia com os demais, resultando na realizagdo da

justica no caso concreto.

procedimento para a solugdo de colisdes de principios ¢ a ponderagdo”. ALEXY, Robert. Colis&o de direitos fundamentais e
realizacdo de direitos fundamentais no Estado de Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo, v. 217. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 74-75.
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3. Tributacao e Praticabilidade

3.1 Demandas pela Simplificacdo

A sociedade contemporénea é extremamente complexa em razdo das infinitas
possibilidades da realidade. Para NIKLAS LUHMANN! a complexidade é razdo de existirem mais
possibilidades do que aquelas que se pode realizar, tornando-se o objetivo das Ciéncias, em
especial do Direito, atuar como redutor dessa complexidade.

O direito positivo necessariamente deve reduzir as complexidades da realidade
social, descartando tracos irrelevantes, pois caso contrario, o legislador ndo conseguiria
produzir o fato juridico.

Conforme PAULO DE BARROS CARVALHO,? “uma metalinguagem ¢ sempre redutora
da linguagem-objeto de que se ocupa”, “e cumprindo a tarefa de qualificar normativamente
situagdes da vida social, o direito ndo poderia escapar desse principio axiomatico”.

As novas circunstancias, reflexo da economia cada vez mais globalizada e da
explosdo demogréafica, fizeram com que os sistemas tributarios modernos evoluissem,
tornando-se cada vez mais complexos.

Essas modificagBes no direito, fruto de atualizacBes das autoridades legislativas é a
forma de “acompanhar, a seu modo, a dinamica e palpitante velocidade das mutagdes sociais,
adaptando-se as novas circunstancias e mantendo, por esse meio, integros seus objetivos
finais’.

A efetiva realizacdo do principio da capacidade econdmica também é apontada
como causa da complexidade tributéaria®. O legislador na ansiedade de querer medir a
capacidade econémica individual, leva inexoravelmente a complexidade do sistema tributéario.

Como coroléario dessa crescente complexidade da legislacdo, houve um aumento no

custo das obrigacGes acessorias (custos de conformidade), incremento da criminalidade

I LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Templo Brasileiro, 1983, p. 45.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed.. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 155-
149.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 156.

4 NOVOA, César Garcia. Los métodos de simplification fiscal em la experiéncia latino americana. Referencia comparativa a
los casos brasileno y argentino. Revista de Contabilidad y Tributacién del Centro de Estudios Financieros, n. 59. Madri,
outubro/2003, p. 69. No seu entender : “la complejidad de los sistemas tributarios modernos es uma realidade inherente al
desarrollo del principio constitucional de capacidade econémicay a las dificultades técnicas para su aplicacion,
especialmente em tanto se siga identificando la realizacion de la capacidade econémica com la necesidad de individualizar
siempre y de modo pormenorizado dicha capacidade subjetiva”.



27

estruturada, por intermédio da sonegacdo e planejamento fiscal abusivo, além de a
impossibilidade fisica da administragdo aplicar individualmente em cada caso concreto a norma
tributaria.

Muitas vezes a administracdo se encontra em uma situacdo tal, que a execucao
individualizada da lei ultrapassa suas forcas ou o uso racional dos seus meios, na situacdo
denominada de “estado de necessidade’. Muitas vezes, como ocorre, por exemplo com o ISS
em Vvarios municipios brasileiros, quando o custo para implementar a arrecadacdo suplanta o
valor arrecadado, a administracao faz a opcao de abrir médo da receita deste tributo, pela simples
incapacidade de aplicacdo da lei.

Nestas situacOes, em razdo dos altos custos operacionais para realizar a
diferencia¢do e individualizagdo, ocorre a “edi¢do de normas de simplificacdo, seja em sede
legislativa, seja em sede administrativa, através das quais se proceda a tipificacdo (ou
tipi(ci)zacéo, globalizacdo (Pauschlierung) ou estandardizagao™.

Essa tipificacdo, ou modo de pensar tipificante’, assume como regra o que é tipico
(normal, geral, médio) desprezando as diferencas individuais que uma tributacdo comprometida
com a capacidade contributiva proporciona.

Como analisaremos em topico futuro a tributacdo deixou de constituir-se
simplesmente em fonte de receita, mas revelou-se no Estado Democréatico de Direito como um
instrumento de realizagéo de justica, ao perquirir a igualdade material e ndo apenas formal, com
a redistribuicdo de riquezas.

A simplificacdo surge, entdo, como necessidade de garantir essa melhor eficiéncia
da arrecadacao, tanto no ambito legislativo como administrativo.

A averiguagdo de cada caso individualmente considerado e o levantamento de
provas, muitas vezes dificeis de se obter, demandariam a manuten¢do de recursos humanos e
materiais de custos exorbitantes e provavelmente inviaveis do ponto de vista de uma

arrecadacao eficiente.

5 CABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos — Contributo para a compreensao constitucional do estado
fiscal contemporéneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 336.

6 lbidem, p. 375.

" Misabel Derzi adverte que esse modo de pensar foi impropriamente chamado de “tipificante” pois sua associagdo com a ideia
de tipo néo foi adotada no sentido técnico-juridico do tipo, mas na acep¢do comum de esquema, generalizagdo, que desconsidera
as diferencas individuais. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 319. Segundo a autora: “o chamado modo de raciocinar tipificante ndo cria tipos propriamente ditos
como ordens de estrutura flexivel e aberta. A inadequagdo do nome se deve ao fato de que a Administracdo procura langar o
tributo, segundo o padrdo médio social, partindo de uma abstracdo generalizante, mas fecha-o através de quantificagdo que
despreza as diferengas individuais, as exce¢@es, 0s casos-limite”, p. 141-142.
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Essa desproporcdo entre o encargo da administracdo fazendaria e a respectiva
capacidade para gerir e fiscalizar os tributos é apontada pela doutrina@ com um estado de
necessidade administrativo, constituindo-se em uma das justificacfes para a praticabilidade.

As razdes apontadas® para essa desproporcao sao: (i) supercomplexidade e auséncia
de sistema no direito tributario; (ii) falta de praticidade da lei fiscal; (iii) inadaptabilidade da lei
tributéria as mutacdes sociais e econdmicas; e (iv) falta de pessoal.

MisABEL DERzI®, apoiada nas licbes de ISENSEE, aponta o dilema entre legalidade

e praticabilidade, que surge em razdo deste estado de necessidade administrativo:

Se cada fato tributério for esclarecido, exaustivamente, com o0 mesmo cuidado que se
requer no Direito Penal, p. ex., 0 custo do aparato administrativo necessario sera
superior a arrecadacgdo e, o que é mais significativo, a maioria dos casos sujeitos a
lancamento ficard sem atendimento. Se, ao contrdrio, cada fato ndo for verificado em
pormenor, o programa da norma legal serd descumprido, sera ferido o principio da
justica tributaria e o da individualidade do tratamento do caso isolado.

Nas palavras de REGINA HELENA COSTA: “Tornar mais simples os sistemas
tributarios constitui, mesmo, um dos grandes objetivos da fiscalidade de nossos dias, ja que,
por razbes vérias, os ordenamentos fiscais se tém convertido em realidades cada vez mais
complexas”.

KLAUs TIPKE® aponta que o caos tributario (Tax chaos) hoje instalado e lamentado
por grande parte das democracias ocidentais, fez surgir um movimento de reinvindicacdo pela
adocdo de normas simplificadoras, ao que denominou de tax simplification.

O jurista germanico, citando KLAUS VOGEL, registra que desde a primeira guerra
mundial, o direito tributario, pelo sem numero de alteracfes e complementacgdes, em razdo de
excecdes e novamente por excecdes a essas excecdes, se converteu em um ramo juridico de
dificil compreensdo tanto pelo leigo, quanto para 0s especialistas, razdo pela qual o descrevem
como “caos”, “selva” ou até mesmo “perversao’s.

CesSAR NovoA* chega a afirmar, com base em MANCUR OLSON, que essa

complexidade é deliberadamente buscada: pelos técnicos e experts em direito tributério; pelos

8 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 3338-339.

9 lbidem, p. 338-339.

10 Ibidem, p.339.

1 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributéria e Direitos do Contribuinte.
S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 19.

2 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva, p. 76.

13 Ibidem, p. 74.

14 NOVOA, César Garcia. Los métodos de simplification fiscal em la experiéncia latino americana. Referencia comparativa a
los casos brasileno y argentino. Revista de Contabilidad y Tributacién del Centro de Estudios Financieros, n. 59. Madri,
outubro/2003, p. 69. No original: “uma complejidade deliberadamente buscada, que beneficia a los técnicos y expertos de
Derecho Tributario y a los contribuyentes que pueden pagarselos, y que a la vez permite, a los politicos y burocratas sacar
partido de esa complejidad voluntariamente buscada, outorgando dispensas de tributacion a través de beneficios fiscales que
son perseguidos por los grupos de presion”.
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contribuintes que podem pagar a esses técnicos; e, também, pelos politicos e burocratas que
podem tirar partido dessa complexidade deliberadamente buscada, outorgando a dispensa de
tributacdo para determinados grupos de presséo, via beneficios fiscais.

TIPKE utiliza a expressao imposto para tolos, reportando-se ao fato de que, com a
complexidade, as empresas melhores estruturadas financeiramente conseguem, por intermedio
de uma dispendiosa consultoria tributéria, reduzir legalmente sua carga tributaria, enquanto o0s
demais, por ndo disporem dessa assessoria, sdo obrigados a pagar integralmente os tributos.

De 1988 a 2005 a nossa legislacdo tributaria teve nada menos do que 3,4 milhdes
de normas editadas e segundo um estudo do banco mundial, denominado Paying Taxes, de
2008, o tempo gasto para uma empresa pagar os impostos no Brasil era de 2.600 horas, o pior
resultado em todo o mundo, ficando atras dos Emirados Arabes com 12 horas, Suica com 63
horas e Venezuela com 864 horas.

Podemos entdo destacar que as principais demandas pela simplificacdo das leis
tributarias ocorrem: pela incapacidade administrativa de aplica-las a milhares de casos, que se
multiplicam em funcdo da explosdo demografica; pela complexidade da legislacdo em razao
das sofisticadas técnicas de tributacdo; e pelo imperativo de melhoria da eficiéncia na
arrecadacao.

Surge desta forma a praticabilidade como forma de designar todos 0s meios
destinados a facilitar e simplificar a execugdo das leis.

3.2 Praticabilidade

Define-se Praticabilidade ou Praticidade como “qualidade ou caracteristica do que
¢ praticavel” e praticavel como aquilo “que pode ser praticado; factivel, exequivel, realizavel .V

Em razdo de sua abstracdo e generalidade, ndo é possivel ao direito regular as
condutas intersubjetivas utilizando-se de normas gerais e abstratas. Para tanto, o sistema do
direito carece de uma norma individual e concreta para um caso materialmente definido.

Ocorrendo a subsuncéo da hipotese prevista na norma geral e abstrata com o fato

da realidade social, por intermédio do processo de positivacéo, no ato da aplicagdo, acontece a

15 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria do Estado e dos Contribuintes. Tradugdo: Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2012, p. 74.

ABDENUR, Roberto. A boa noticia, um alerta e 0s impostos. Disponivel em:<
http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,a-boa-noticia-um-alerta-e-os-impostos-,904062,0.htm>.Acesso em: 23 julho
2012. Segundo o autor: “Essa demora na simplifica¢do e racionalizagdo do sistema tributario tem sido um dos maiores
obstaculos a modernizagdo da economia brasileira”.

e Grande Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Disponivel em: <
http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=praticabilidade>. Acesso em 27 de maio de 2013.
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passagem da abstracdo e generalidade para a concretude e individualidade das normas
juridicas.zs

Com a hipercomplexidade da sociedade moderna, as previsdes hipotéticas das
normas gerais e abstratas tributarias devem abranger cada vez mais fatos econdmicos da
realidade, que se multiplicam em uma velocidade compativel com o ritmo frenético dos dias
atuais.

A solucdo para essa realidade seria a edi¢do de novas normas gerais e abstratas a
cada surgimento de um fato econémico que ndo se encaixa perfeitamente com previsao
normativa?

Entendemos que ndo! Por um bom tempo e ainda hoje o legislativo, impulsionado
pelas demandas da administracdo fazendaria, criou nosso “caos tributario” com a edigao
desmedida de emendas complementares, leis gerais, leis especiais, decretos, portarias, na
ingénua ideia de que seria possivel uma abrangéncia normativa total para a infinidade da
realidade social.

Para que seja possivel a tributacdo em massa, de modo célere e menos oneroso,
surge a praticabilidade como “um nome amplo genérico, e significa apenas um nome para
designar todos 0s meios, todas as técnicas usadas para possibilitar a execucao e a aplicagdo das
leis. Sem execucdo e sem aplicacdo, as leis ndo tém sentido; elas sdo feitas para serem
obedecidas”.%

A praticabilidade surge entdo com essa necessidade de possibilitar a aplicacdo da
norma tributaria em massa o que ocorre a partir da profusao de fatos econémicos cada vez mais
dindmicos e complexos, tendo como marco inicial a formagéo do estado moderno.

Antes do surgimento do estado moderno havia uma pluralidade de fontes
normativas, na medida em que cada comunidade ou feudo produzia seu proprio direito, isto &,
o direito era mais proximo da realidade social, das condutas a serem reguladas.»

A partir da revolugdo francesa e a formacdo do Estado moderno operou-se a
centralizagdo normativa nas maos do estado, com o direito passando a ser aquilo que o estado

dizia ser e, ndo mais, como aquilo que era racional por quem doutrinava e aplicava o direito.

18 MOUSSALEM, Tarek Moysés. As fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 91.

19 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Principio da praticabilidade do direito tributario — seguranca juridica e tributagéo.
Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 13, n. 47, p. 175-176, jan.-mar. 1989.

20 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da praticidade no Direito Tributério (substituicéo tributaria, plantas de valores,
retencOes de fontes, presuncdes e ficgdes, etc): sua necessidade e seus limites. Revista Internacional de Direito Tributario,
v.2.Minas Gerais: Del Rey, julho/dezembro de 2004, p. 53 e ss.
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Como essa mudanca de paradigma pela centralizagdo da racionalidade, que ocorreu
no momento em que o direito passou a ser ndo mais um produto do juizo racional, mas sim um
produto da autoridade, acredita-se no mito positivista de que a lei “é um comando geral ¢
abstrato que regula todas condutas, e que somente por isso é que permite-se a igualdade entre
os seres humanos, e a igualdade na relagao entre o estado e o individuo™.2

Essa logica de aplicagdo uniforme da norma geral e abstrata, fruto da ideia de
identificacdo do direito com a razdo do legislador, foi concebida em uma sociedade estratificada
e com interesses bem definidos do século XVIII (burguesia, clero e nobreza).

Com a complexidade de nossa sociedade atual marcada pela profuséo e difuséo de
interesses ndo se concebe mais essa ideia mitica de aplicacdo uniforme de uma lei geral e
abstrata. A norma juridica cada vez mais se afasta da realidade que pretende regular.

O direito, em especial o direito tributario, precisa lidar com essa transformacéo da
realidade: “se os fenomenos da realidade sdo complexos, € preciso que o direito tributério trate
desses fendbmenos com essa complexidade, reduzindo-os a um denominador comum”.22

O direito tributario como qualquer outro direito so sera eficaz se puder ser aplicavel,
isto €, se tiver normatividade sobre os fatos da vida real.

ALFREDO AUGUSTO BECKER2 enfatiza que o direito positivo “ndo ¢ uma realidade
metafisica existindo em si e por si”’, mas a regra juridica € antes de tudo “um instrumento de
convivéncia social”. Em suas palavras: “a regra juridica somente existe (com natureza juridica)
na medida de sua praticabilidade” (grifo nosso).

O reconhecimento de que ha um intervalo entre a realidade social e a realidade
juridica foi bem percebido por PAULO DE BARROS CARVALHO, que afirma que “o espago que se
entrepoe ¢ inevitavel”#, uma vez que o legislador elege quais “os aspectos do suporte fisico que
ingressam e quais os que ndo ingressam (ficando irrelevantes) nos dominios do direito”.?

Segundo o professor, saber até que ponto a realidade juridica pode se manter
afastada da realidade social é tema que interessa ndo sé a Sociologia Juridica, a Ciéncia Politica
do Direito, a Filosofia do Direito, mas, principalmente, a propria Dogmatica ou Ciéncia do
Direito, “na medida em que diz respeito ao bom funcionamento do sistema, a sua eficacia como

corpo de regras. Um ordenamento que ndo preveja certas situagdes, que contemple

2ZLPONTES, Helenilson Cunha. O principio da praticidade no Direito Tributério (substituicdo tributéria, plantas de valores,
retencOes de fontes, presuncdes e ficgdes, etc): sua necessidade e seus limites. Revista Internacional de Direito Tributario,

v.2.Minas Gerais: Del Rey, julho/dezembro de 2004, p. 54.

22 |bidem, p. 55.

23 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 5.ed.Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 74-75.

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed.. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 155-
156.

%5 |bidem, p. 155-156.
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insuficientemente os fatos sociais, ndo pode pretender realizar os valores que se propoe” .
(grifo nosso).

A razdo da praticabilidade é permitir a efetividade da norma tributaria na aplicacao
em massa propria do direito tributario. E a criagdo de mecanismos de simplificacdo e
padronizacdo que permita a efetividade da norma tributaria.z

A praticabilidade ao aproximar a norma juridica da realidade que pretende regular
torna o direito exequivel.

Como define ISENSEE: “Praticidade ¢ o nome que designa a totalidade das condi¢des
que garantem uma execucao eficiente e econdmica das leis”. 2

HANS ARNDT conceitua a praticabilidade como “el conjunto de médios y técnicas
utilizables com ele objetivo de hacer simple y viable la ejecucion de las leyes”.

No campo do direito tributario, as exigéncias pela praticidade sdo cada vez mais
preeminentes, porque “o emperramento da maquina administrativa e judicial do Estado sdo
desafios de dificil solucdo, cada vez mais acentuados em funcdo de fatores como a exploséao
demogréafica brasileira, a conscientizacdo politica-juridica da populacdo, o progresso e as
formas e técnicas sofisticadas de tributagao™. 3

Como as relagOes econdmicas e sociais estdo se tornando cada vez mais complexas,
mais necessaria se faz a aplicacdo macica da lei, 0 que destaca esta especial aplicacdo da
praticabilidade no campo da tributagéo: simplificar a execucéo da lei em massa. 2

REGINA HELENA COSTA também compartilha o entendimento de que a nocdo de
praticabilidade é relevante para que a lei possa ser executada em massa, principalmente no
campo tributario onde “tal circunstancia ¢ sentida em grande dimensdo, haja vista a rapida e

automatica multiplicacéo das relagGes juridico-tributarias. Com efeito, ostentando tais relagdes

%6 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed.. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 155-
156.

27 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da praticidade no Direito Tributario (substituicdo tributaria, plantas de valores,
retencOes de fontes, presuncdes e ficgdes, etc): sua necessidade e seus limites. Revista Internacional de Direito Tributario, v.
2. Minas Gerais: Del Rey, julho/dezembro de 2004, p. 57.

28 MANEIRA, Eduardo. O principio da praticidade no Direito Tributério (substituicdo tributaria, plantas de valores, retengdes
de fontes, presuncdes e ficcOes, etc): sua necessidade e seus limites. Revista Internacional de Direito Tributario, v. 2. Minas
Gerais: Del Rey, julho/dezembro de 2004, p. 62.

29 Josef Isensee. Die Typsierende Verwaltung apud Misabel Derzi. Praticidade. ICMS. Substituigdo tributdria progressiva, “para
frente”. In: Construindo o Direito Tributario na Constituicdo: uma analise da obra do Ministro Carlos Mario Velloso. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 177.

%0 Hans Wolfgang Arndt. Praktikabilitat und Effiziens apud César Garcia Novoa. “Los métodos de simplification en la
experiéncia latino-americana” in Revista de Contabilidad y Tributacion del Centro de Estudios Financeiros, p. 75.

31 DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 380.

32 |bidem, p. 357.
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natureza ex lege, a praticabilidade encontra nelas campo fértil para disseminar amplamente seus
efeitos”.

CAsALTA NABAIS ao analisar as dificuldades do legislador, em termos fiscais, para
disciplinar um namero enorme de situacfes aduz que justifica-se a utilizacdo de técnicas de
simplificacdo, como a generalizacdo ou estandardizacdo a fim de tornar o direito tributario
praticavel, “sendo-lhes, por conseguinte, permitido escolher, por razdes de praticabilidade,
bases forfaitaires, em vez dum critério ancorado da situacao individual, satisfazendo-se assim
com uma justica tipificada (Typengerechtigkeit)”. 3

Tornar, deste modo, as normas tributarias praticaveis, viabilizando sua aplicacdo
eficiente e econdmica em massa, implica simplifica-las, i.e., desprezar diferengas individuais
no atingimento das mais diversas e complexas manifestacGes da capacidade contributiva, com
a execucdo simplificadora da lei que institui o tributo, trazendo um custo de arrecadacao
proporcional ao produto arrecadado.

Esse ¢ o grande dilema por que passa o direito tributario: “como reduzir a
complexidade da realidade a um denominador comum, ou a denominadores comuns, a
conceitos comuns, a conceitos que sirvam a efetiva aplicacdo da norma tributaria, sem ferir
outros principios informadores da justiga tributaria?”. 3

No desenvolvimento deste estudo procuraremos enfrentar este dilema e quais 0s

mais recentes posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais.

3.3 Praticabilidade como Principio

A praticabilidade como conjunto de mecanismos de simplificacdo e padronizacao
que permitem a efetividade da norma tributaria, traz consigo a desconsideracdo da real
manifestacdo da capacidade contributiva, pondo-a em conflito com os demais principios
constitucionais.

Devemos, desta forma, tentar reconhecer na praticabilidade um carater
principioldgico que permita ponderé-la com os demais principios na resolucéo de conflitos, sob

pena de tornar inconstitucional qualquer tentativa de sua utilizacao.

33 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributaria e Direitos do Contribuinte,
Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 89.

34 CABALIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos — Contributo para a compreens&o constitucional do estado
fiscal contemporaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 624.

35 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da praticidade no Direito Tributario (substituigdo tributaria, plantas de valores,
retengBes de fontes, presungdes e ficgdes, etc): sua necessidade e seus limites. Revista Internacional de Direito Tributario, v.
2. Minas Gerais: Del Rey, julho/dezembro de 2004, p. 55.
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Principio, como tantos outros vocéabulos utilizados no discurso juridico,
experimenta inimeras acepgdes, que variam de acordo com os valores adotados na sociedade e
um dado intervalo de tempo.s

Como definicéo de principio, ndo podemos deixar de citar a classica licdo de CELSO

BANDEIRA DE MELLO:

Principio é, pois, por definicdo mandamento nuclear do sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicéo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo Ihes o
espirito e servindo de crédito para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente
por definir a l6gica e a nacionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
ténica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome
sistema juridico positivo.

RoQUE CARRAZZA entende ser o principio juridico um “enunciado 18gico, implicito
ou explicito que, por sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexorével, o entendimento e a
aplicag¢do das normas juridicas que com ele se conectam”.

ErROS GRAU® entende ser inquestionavel a existéncia em nosso ordenamento de
principios, que atuam fortemente no processo de interpretacdo/aplicacao do direito e podem ser
classificados em:”[i] principios explicitos, recolhidos no texto da Constituicdo ou da lei; [ii]
principios implicitos, inferidos como resultado da analise de um ou mais preceitos
constitucionais ou de uma lei ou conjunto de textos normativos da legislacdo
infraconstitucional; e [iii] principios gerais de direito, também implicitos, coletados no direito
pressuposto, qual o da vedagdo do enriquecimento sem causa”.«

Na doutrina do professor HELENiILSON CUNHA PONTES*, a praticabilidade € um
principio que juntamente com o0s principios da justica tributaria, da rentabilidade e da

neutralidade formam a base da tributacdo moderna.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 252.

87 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 902-903.

38 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 39.

39 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 154.

40 |bidem, p. 155.

41 Segundo leciona: “A tributagdo moderna se apdia, basicamente, em quatro grandes principios, ou comandos, ou maximas,
qualquer que seja 0 nome que se dé. O primeiro, evidentemente (e se tiver que escalonar é o primeiro de sempre), é o principio
da justica tributaria. Nenhuma tributagdo, nenhuma norma juridica ha de se declarar, ou a de negar a intengdo de se fazer justa.
A justica é um pressuposto inclusive do discurso normativo. A lei ndo precisa se dizer justa, ela é presumidamente justa. E ai
da justica, evidentemente, no direito tributario, nés temos como decorréncia a igualdade, a capacidade contributiva, a seguranca
juridica, etc. Um segundo principio ou comando é o principio da rentabilidade: nenhum tributo ha de se fazer sobre uma base
que néo gere receita tributaria. Os tributos hdo de ter como base imponivel fatos econdmicos que conduzam a receita tributaria;
o0 principio da rentabilidade é evidentemente um principio informador da tributacdo. Ha de serem tributados fatos que gerem
receita tributaria, o legislador ndo pode se ocupar de um fendmeno econdmico que ndo gere nada. O terceiro comando é o
principio da neutralidade. O direito tributario também nédo pode criar mecanismos que impliqguem em ofensa a eficiéncia
econdmica. Ou seja, 0 sistema econdmico ha de funcionar regularmente sem que o direito tributario seja um fenémeno de
desconformidade do sistema econdmico. E o Gltimo principio ou comando é o principio da praticabilidade, isto €, os comandos
juridicos héo de ter como pressuposto a possibilidade de serem cumpridos, cumpridos de uma forma razoavel de uma forma
racional. A simplicidade, portanto, e a praticabilidade por ela implicada, sdo pressupostos de qualquer norma tributaria.
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Ele aponta ser um principio informador proprio da ordem juridica tributaria, uma
vez que todos os comandos juridicos tém como pressuposto a possibilidade de serem cumpridos
de uma forma razoavel e de uma forma racional. “A simplicidade, portanto, e a praticabilidade
por ela implicada, séo pressupostos de qualquer norma tributaria. Nenhuma norma tributaria ha
de negar a sua praticabilidade, sob pena de ela se declarar ineficaz”.+

A praticabilidade configura-se, no entendimento do mestre lusitano, JOSE CASALTA
NABAIS#, em um principio polarizador das trés maximas da tributacdo de ADAM SMITH: certeza,
da comodidade e da economia.

RicarRDO LoBO ToORRES* identifica a simplificacdo fiscal com um dos mais
importantes principios de legitimacdo do direito tributario, por garantir a afirmacdo da
seguranca juridica e da justica.

Para MISABEL DERzI ndo restam duvidas: “A praticidade ¢ um principio geral e
difuso, que ndo encontra formulacdo escrita nem no ordenamento juridico alemao, nem no
nacional. Mas esta implicito, sem davida, por detras das normas constitucionais”* e, “como
principio geral de economicidade e exequibilidade, inspira o Direito de forma global™.4

Para a professora DERzI esse principio implicito por ter uma profunda relacdo com
a efetividade das normas, ao garantir que as leis sejam viaveis, exequiveis e executaveis, “deve
ser lido em todos os artigos onde a Constituigao fala em legalidade” .

Sobre a positividade dos principios implicitos vale relembrar a doutrina de Souto

MAIOR BORGES*:

O principio implicito ndo difere sendo formalmente do expresso. Tém ambos 0 mesmo
grau de positividade. Ndo ha uma positividade forte (a expressa) e outra fraca (a
implicita). Um principio implicito pode muito bem ter a eficacia (= produzir efeitos)
muito mais acentuada do que um principio expresso.

Nenhuma norma tributaria ha de negar a sua praticabilidade, sob pena de ela se declarar ineficaz”. PONTES, Helenilson Cunha.
O principio da praticidade no Direito Tributario (substituicdo tributaria, plantas de valores, retencdes de fontes, presuncdes e
ficcOes, etc): sua necessidade e seus limites. Revista Internacional de Direito Tributario, v. 2. Minas Gerais: Del Rey,
julho/dezembro de 2004, p. 55-56.

42 |bidem, p. 56.

43 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto - Contributo para a compreenséo constitucional do estado
fiscal contemporéaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 336-337.A outra maxima apontada por A. Smith é o da igualdade
(ou justica) de forma que todos deveriam contribuir o maximo possivel em proporgéo as suas respectivas capacidade. SMITH,
Adam. Riqueza das Nagbes. S&o Paulo: Folha de S&o Paulo, 2010, p. 346.

4 TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, Consentimento e Principios de Legitimacéo do Direito Tributério. Revista Internacional
de Direito Tributario, v. 5. Minas Gerais: Del Rey, janeiro/julho de 2006, p. 232.

45 DERZI, MiIsABEL DE ABREU MACHADO. Legalidade material, Modo de Pensar ‘Tipificante’ e Praticidade no direito tributario.
In: 1 Congresso Internacional de Direito Tributario- IBET. Sado Paulo: Max Limonad, 1998. p. 639.

46 DERZI, MISABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 328.

47 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Principio da praticabilidade do direito tributario — seguranca juridica e tributagéo.
Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 13, n. 47, p. 175-176, jan.-mar. 1989.

48 BORGES, Souto Maior. Principio da Seguranca Juridica na Criagdo e Aplicagdo do Tributo. Revista de Direito Tributario,
n. 63. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 207.
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O principio da praticabilidade ndo se reduz as atribui¢des de regulamentar as leis
pelo poder executivo. Com uma conotagdo muito mais ampla, afetando todas as atividades
estatais, tem sido compreendida como uma interpretacdo teleoldgica devendo-se “colher o
sentido da norma que acarrete aplicagdo mais comoda, simples, economica e funcional”.4

Na concepcdo de REGINA HELENA COSTA a praticabilidade também se constitui de
auténtico principio em razdo de: “(i) contém elevado grau de generalidade e abstracdo,
irradiando seus efeitos sobre maltiplas normas; (ii) contempla valor considerado fundamental
para a sociedade, qual seja, a viabilizacdo da adequada execucdo do ordenamento juridico, no
campo tributario”.

Porém, adverte a autora, “ser inegavel a natureza técnica do principio em foco, o
que impede de ser colocado no mesmo patamar dos principios éticos, como a justica e a
moralidade, posicionados no altiplano do ordenamento juridico”.5

FERNANDO AURELIO ZILVETI expOe que “se a lei ndo puder ser executada por
confusa ou por faltar-lhe qualquer requisito que permita objetivamente que seja cumprida,
contraria a sua fonte, que ¢ a Constitui¢do” e por essa razdo “tal argumento confere a
praticabilidade um carater principiologico”.5

Luis EDUARDO SCHOUERI®® também registra seu entendimento de que a
praticabilidade € um principio ao afirmar que a fungdo simplificadora ¢ “uma fun¢ao das normas
tributarias regida pelo principio da praticabilidade, autorizando o aplicador da lei a adotar
medidas globais, generalizantes, com a finalidade de simplificar o sistema tributario” (grifo
nosso).

Com total respeito aos que entendem que a praticabilidade ndo € um principio e sim
um critério técnico para tornar mais simples e viavel a execugéo das leis, estamos convencidos,
com fundamento nas exposi¢cdes doutrinarias acima transcritas, tratar-se de verdadeira
prescricdo constitucional com alto grau de abstracdo que delimitard o ambito de atuacdo do
legislador infraconstitucional, bem como a interpretagdo e aplicacdo das normas tributarias.

Como consequéncia, os conflitos, que certamente surgirdo da praticidade com os

outros principios constitucionais, deverdo ser resolvidos pela analise e sopesamento do peso

4% DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 139.

50 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributaria e Direitos do Contribuinte,
Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 92-93.

51 lbidem, p. 93. Dentro de nossas premissas preferimos adotar ao invés de “natureza técnica”, principio que traz valor objetivo,
em contraposi¢ao aos principios que encerram valores.

52 ZILVETTI, Fernando Aurélio. Principios de Direito Tributario e a Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 315.

53 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervenc&o Econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 32.
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relativo de cada um, em cada caso concreto, juntamente com o cotejo das regras que definem e
delimitam de forma mais precisa 0 mecanismo de realizagdo e escopo de abrangéncia desses

principios.
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3.4 Praticabilidade e Eficiéncia na tributacdo

Como é cedigo, a tributacdo ndo constitui um fim em si mesmo, mas busca atingir
determinados propdsitos. Os objetivos perquiridos pelo Estado com a tributacdo modificaram-
se conforme a evolugéo da sociedade e de suas necessidades, passando do estigma de serviddo
nos primordios, até instrumento de realizacdo de justica nos dias atuais.

A tributacdo como instrumento de realizacdo de justica justificaria a simplificacdo
das normas tributarias?

Desde os primérdios 0 homem se viu na necessidade de viver em sociedade para
garantia de sua subsisténcia e para 0 gozo da liberdade.

O Estado, como forma de organizacdo politica, requer para sua existéncia a busca
de recursos para sua manutencdo pela tributacdo, que se consubstancia em um poder abstrato
de exigir dos individuos os meios para realizar os seus proprios fins.

Para REGINA HELENA COSTA a tributagdo constitui “auténtico poder-dever, cujo
exercicio traduz-se no emprego de instrumentos que lhe possibilitem a obtencdo dos recursos
necessarios ao desempenho de suas atividades”*.

BETINA TREIGER GRUPENMACHER também ressalta que na doutrina contemporanea
o direito tributario vincula-se aos direitos fundamentais “a partir da conscientiza¢do de que a
tributacdo existe como forma de realizagdo da justica social, a fim de que se alcance o prop6sito
estabelecido no Texto Constitucional de uma vida digna para todos”.

O tributo trouxe (e ainda traz), por muito tempo e por varias razdes, o preconceito
da odiosidade por limitar e restringir a liberdade e os direitos dos individuos.

Ezio0 VANONI% demonstra que se admitido o principio da necessidade da vida em
sociedade, ndo ha légica em enxergar a tributacdo, como uma limitagdo qualquer da atividade
individual.

Como o direito é norma obrigatéria de conduta, ndo existe direito sem o Estado e
sem o direito ndo existe a personalidade juridica do individuo. Assim a tributagdo, “longe de
ser uma atividade que limite os direitos e a personalidade do individuo, € o pressuposto
necessario daqueles e desta, porquanto na auséncia de tal atividade ndo haveria Estado, e sem

Estado ndo existiria direito”.

5 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 3.

% GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributacdo e Direitos Fundamentais. In: FISCHER, Octavio Campos(Coord.). Tributos
e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 9.

5% VANONI, Ezio. Natureza e interpretacdo das leis tributarias. Rubens Gomes de Souza (trad.). Rio de Janeiro: Financeiras,
1952, p. 140-141.
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Embora RICARDO LOBO TORRES® ressalte que historicamente o tributo é figura que
surge na época moderna e que seria inatil procura-lo em periodos anteriores, iremos, de forma
sucinta, discorrer sobre a evolucao da tributacédo, que sempre se modificou conforme se alterava
a forma de financiamento do Estado, mostrando como passou do estigma de serviddo a
instrumento de realizagéo de justica.

Na antiguidade o tributo teve suas origens pela sujeicdo politica do vencido na
guerra, uma vez que pelo direito da época, o vencedor além de o poder de vida e morte sobre o
vencido, tornava-se proprietario de suas terras e riquezas. O tributo surge como uma prestacao
periodicamente a ser suportada pelo vencido em favor do Estado vencedor, para salvar a sua
vida e poder utilizar as terras que ndo mais Ihe pertenciamse.

O tributo surgiu, assim, com esse estigma de serviddo, pois se sujeitavam a
tributacdo os povos dominados pela guerra e a capitacdo (tributo cobrado per capita) os
estrangeiros, os imigrantes e os forasteiros pelos direitos sobre o uso de portos e mercados e
com o produto das minas e salinas®.

Em suma, pode-se dizer que o tributo, enquanto sujei¢do, representava na
antiguidade, o preco da falta de liberdade. Somente o cidad&o, por ser livre ndo estava sujeito a
tributacéo.

Essa incompatibilidade da liberdade com a tributacdo na antiguidade foi se
alterando com o feudalismo da Idade Média. Com o cristianismo medieval, a liberdade assume
novos contornos, pois se considera que todos tém liberdade de vontade, embora nem todos
tenham liberdade de efetivd-la. Passa-se a considerar livre aquele que exerce sua opcao
conforme sua vontade e contribuir era uma das formas de expressao dessa liberdade.

No exercicio desta opcéo, as pessoas agrupavam-se, colocavam suas familias e suas
terras sob a dependéncia do senhor, criando os senhorios, e em troca de protecdo e do beneficio
de diversas partes da senhoria, o senhor feudal cobrava os impostos.

Surge, assim, entre os séculos IX e XIllIl, o Estado Patrimonial, no qual “o fato do
Estado, o fato de dever e de pagar o imposto ao Estado, foi substituido pelo fato do senhor e
pelo fato de dever e pagar o imposto ao senhor. O rei, a igreja e o senhorio auferiam suas receitas

por conta do exercicio da propriedade”. &

5 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario, vol. II, Valores e Principios
Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 125.

%8 VANONI, Ezio. Natureza e interpretacdo das leis tributarias. Rubens Gomes de Souza (trad.). Rio de Janeiro: Financeiras,
1952, p. 15-16.

59 Ibidem, p. 16.

60 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 20.
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Este Estado Patrimonial aos poucos foi substituido pelo Estado Policial. Com as
ideias de Thomas Hobbes (1588-1679) em sua obra O Leviatd, o homem por meio do pacto
social, abriria mdo de sua liberdade natural em troca de uma liberdade civil, como forma de
garantir sua conservacao e uma vida mais confortavel.

RICARDO LOBO TORRES, em sua anélise da correlagdo entre os tributos e a liberdade,
aponta que na fase do absolutismo, “o tributo ¢ fiador da conquista da riqueza e da felicidade,
da liberdade de trabalho e do incentivo ao lucro no comércio ¢ no caimbio™, concluindo que o
imposto passa de forma de opressédo da liberdade, a preco da liberdade.

Este Estado Fiscal a quem caberia garantir a liberdade, atuando de forma forte e
intervencionista em todos os ramos da sociedade, foi paulatinamente alterado pelo liberalismo,
com fundamento na garantia da liberdade da iniciativa econémica.

Adam Smith (1723-1790), um dos grandes pensadores do liberalismo econdmico,
afirmava que a harmonia e a justica social s6 seriam alcancadas com a plena liberdade
econdmica.s2

O Estado, sob a crenga da “mao invisivel” (economia que se autorregulava por leis
naturais) do liberalismo, atuando o minimo possivel de forma intervencionista na economia,
ndo tinha mais como gerar sua propria riqueza, cabendo ao particular transferir parte de seu
patrimonio, para garantir o financiamento do Estado. Como decorréncia, 0 modelo de Estado
de Policia foi alterado para o Estado Fiscal, cuja principal caracteristica € ser financiado
prioritariamente por tributos.s

O pagamento de tributos torna-se um dever do cidadao, pois o Estado ndo gera mais
sua riqueza. A fonte de riquezas esta no cidaddo, que deveréa transferir parcela dessa riqueza ao
Estado.

Nesta fase, a tributacdo deixa de ser o prego a ser pago ao Estado para garantir a
liberdade dos stditos, para se tornar “o preco a ser pago para que o cidadao ficasse livre das
amarras do Estado”.®

Essa ideia de que o tributo é consequéncia do exercicio de liberdade do individuo,
comeca a ser superada com o surgimento das desigualdades sociais. O conceito de liberdade
altera-se da individual para a coletiva, pois a liberdade somente podera ser gozada se todos

tiverem acesso a ela. O centro da liberdade é a sociedade e ndo o individuo. O Estado Fiscal

61 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario, vol. II, Valores e Principios
Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 98.

62 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 23.

83 Ibidem, p. 21.

64 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 24.
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minimo é gradativamente substituido por um Estado Social (ou Estado do Bem-Estar Social),
cada vez maior e cada vez mais carente de recursos e no qual a arrecadacgéo legitima-se como
“o prego que a sociedade paga para que o Estado reduzindo desigualdades, promova a liberdade
das camadas mais desfavorecidas™.s

No século XX a liberdade individual comeca a se confundir com a justica material,
assim como os direitos de liberdade confundem-se com os direitos sociais. RICARDO LOBO
TORRES® destaca que neste periodo prevalece a ideia de liberdade para, “que seria uma
liberdade positiva, a garantir direitos, inclusive sociais, para todos” e ndo mais a liberdade de,
aquela de “protecdo contra as constri¢des do Estado”.

Esta inflexdo da liberdade que se exerce e se concede para atingir um fim
caracteriza a evolucao do Estado Social Democratico de Direito. Este novo sentido de liberdade
é aquele que é reconhecido pelo texto constitucional do Estado Social Democratico de Direito
em vista de uma finalidade deste, ou seja, a liberdade é concedida para um determinado fim.s

A Constituicdo Federal de 1988 dispGe em seu art. 1° que a Republica Federativa
do Brasil se constitui em um Estado Democréatico de Direito, tendo como fundamentos a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico.

No art. 3° encontram-se 0s objetivos fundamentais da Republica: 1) construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il) garantir o desenvolvimento nacional; Ill) erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1) promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

Esta presente em nossa Constituicdo a ideia da liberdade para um fim do Estado,
qual seja: a dignidade da pessoa humana, conforme os ditames da justica social, devera ser
atingida a partir da valorizacgao do trabalho humano e da livre iniciativa.

Nosso Estado Social Democréatico de Direito, conforme o texto de nossa carta
magna, ndo deve ser neutro, deve valorizar o trabalho humano e a livre iniciativa para que a

dignidade da pessoa humana seja plenamente alcancada.

5 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 25.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario, vol. I, Valores e Principios
Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 80.

67 SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributagdo e Liberdade. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Coords.).
Principios de Direito Financeiro e Tributario: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 456.

6 SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributacdo e Liberdade. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Coords.).
Principios de Direito Financeiro e Tributario: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 461.
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TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR também entende que o Estado Social ndo deve ser
neutro ao afirmar que: “J& 0s objetivos exigidos do Estado Social pressupem um Estado ativo,
que desempenha func@es distributivas, que, em Gltima analise, desconhece o dualismo entre
Estado e Sociedade™.%

Luis EDUARDO SCHOUERI™ sintetiza que no Estado Social Democrético de Direito,
constitucionalizado pelo Brasil em 1988, “assegura-se a liberdade dos agentes econdémicos
(status negativo: liberdade de agir), mas busca-se a liberdade das camadas sociais mais
desfavorecidas, reduzindo-se as desigualdades (status positivo)”, ou seja, “O Estado de Direito
quer a liberdade de todos™.

Nesta concepgdo o tributo ndo representa mais um 6nus para o exercicio da
liberdade, mas sim instrumento para a concretizacdo. Nas palavras de RICARDO LOBO TORRES™
ao fazer referéncia a tributagdo: “a lei financeira serve de instrumento para a afirmacdo da
liberdade, para consecugdo da justica e para a garantia e seguranga dos direitos fundamentais”.

O professor carioca sintetiza bem a relacdo entre tributo e liberdade ao afirmar que:
“As relagdes entre liberdade e tributo no Estado de Direito sdo de absoluta essencialidade. Nao
existe tributo sem liberdade, e a liberdade desaparece quando a garante no tributo. A propria
defini¢do de tributo se inicia pela nogao de liberdade”.

REGINA HELENA COSTA™ traz a tona a associacdo entre tributacdo e cidadania.
Como contribuir para as despesas do Estado representa um aspecto do exercicio de cidadania,
conclui-se que “ser cidaddao também é ser contribuinte”. Somente podera ser considerado
cidaddo aquele que manifestar capacidade contributiva: auferir renda, deter patriménio e
realizar consumo.

O tributo como instrumento a servico da politica social e econémica do Estado
Social Democratico de Direito traz como consequéncia a importancia do aspecto arrecadatorio,
além de consignar a solidariedade como nova fundamentagédo ao dever de recolher tributos.

Fica superada a concepcao liberal de que a tributacdo tenha a Unica e exclusiva
funcdo de arrecadar recursos para a manutencao do Estado. A tributacdo ndo se constitui em

um fim em si mesmo, mas como instrumento para que o Estado possa cumprir sua funcéo social.

% FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito. Reflexdes sobre o Poder, a Liberdade, a Justica e o Direito.
22 edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 80.

70 SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributagdo e Liberdade. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Coords.).
Principios de Direito Financeiro e Tributario: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 462.

I TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario, vol. II, Valores e Principios
Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 42.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 186.

3 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 5.
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Em raz&o dos impostos, no Estado Social, ndo perquirirem apenas uma finalidade
rediticia, mas sim diversos objetivos extrafiscais tais como os de natureza social, JOSE CASALTA
NABAIS™ entende que deva ser dada a administracdo flexibilidade na aplicacdo da lei do
imposto, em razéo de sua impoténcia pratica para dominar a realidade.

Essa flexibilidade ou margem de livre deciséo atribuida a administragdo fiscal, em
razdo dos limites do legislador para dominar totalmente a realidade social, permite-lhe “actuar
eficazmente contra a fraude e a evasao fiscais, permitidas por um sistema que arvore a reserva
de lei em valor absoluto, e deixe, por impossibilidade pratica, de prever ou de prever
adequadamente a tributagdo de factos que eminentes razdes de justica exigem”.’

Estabelecida a dependéncia entre a tributacdo e a efetividade das fungdes estatais
impostas pela Constituicdo, resta clara a necessidade do Estado de um sistema fiscal eficiente
e agil para arrecadar, com o menor dispéndio possivel, 0s recursos necessarios para 0
cumprimento de suas fungdes sociais.

O problema da eficiéncia na tributacdo ja era estudado pelos economistas desde o
liberalismo, constituindo-se em duas das quatro maximas de ADAM SMITH™ sobre 0S impostos:
comodidade e economia na cobranca (eficiéncia). Para se ter uma tributagdo eficiente, “todo o
imposto deve ser arquitetado tdo bem que tire 0 minimo possivel do bolso das pessoas para
além do que traz para o erario publico”.

A eficiéncia foi inserida” no art. 37, caput, como um dos principios constitucionais
da administracdo publica, pela emenda constitucional n°® 19 de 1998.

Para HELY LOPES MEIRELLES™ trata-se do mais moderno principio da funcéo
administrativa, “que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo
resultados positivos para o servigo publico e satisfatorio atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros”.

Para MARIA SYLVIA ZANELLA D1 PIETRO™ 0 principio constitucional da eficiéncia
traz como objetivo alcangar os melhores resultados na prestacdo do servigo publico, podendo
ser analisado por dois aspectos: (i) em relacdo ao modo de atuacéo do agente publico; e (ii) em

relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica.

" NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto - Contributo para a compreens&o constitucional do estado
fiscal contemporéaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 337.

5 |bidem, p. 335.

6 As outras duas maximas sdo: igualdade (capacidade contributiva) e certeza (seguranca juridica). SMITH, Adam. Riqueza
das Nacgdes. Sdo Paulo: Folha de Séo Paulo, 2010, p. 346.

7 A administracéo pablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia e, também ao seguinte: [...]

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 90-91.

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.83.
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ALEXANDRE DE MORAES® também entende que o principio da eficiéncia “impde a
administracdo publica direta e indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum?”,
adotando-se “critérios legais ¢ morais necessarios para melhor utilizacdo possivel dos recursos
publicos, de maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social”.

Essa persecucdo do bem comum, impondo a atuacdo eficiente da administracao
publica, decorre da propria razdo da existéncia do Estado, o que no ambito das relagdes
tributarias pode ser traduzido no poder-dever da administragdo publica criar meios para que a
legislacdo possa ser aplicavel aos milhdes de contribuintes, de forma a satisfazer suas

pretensOes arrecadatdrias e distributivas, alcangando assim o ideal de justica na tributacéo.

3.4.1 Limites para a Eficiéncia Administrativa

Poderia entdo a administracdo, em nome desse poder-dever ditado pela eficiéncia
ignorar totalmente os principios da seguranca juridica, legalidade, igualdade e capacidade
contributiva?

Pensamos que ndo. Ainda que exista despropor¢édo entre a incumbéncia legalmente
imposta a administracdo fazendaria na aplicacao e fiscalizacao dos tributos e a sua capacidade
e 0s meios disponiveis para executd-las de forma eficiente, isto ndo justifica uma
discricionariedade tal que conduza ao arbitrio.

Como bem salientou PAULO DE BARROS CARVALHO8:

A atividade juridico tributéaria, no Brasil, ha de ser desenvolvida em clima de total
aderéncia aos textos legais, além de observancia rigorosa dos grandes primados que a
Lei Fundamental proclama. Tal concepcdo, que penetra hoje os sistemas positivos de
todos os paises civilizados, dista de permitir qualquer traco de arbitrariedade,
afastando também, quase sempre, 0s atos de competéncia discricionaria que poderiam
vir a ser praticados pelos funcionarios do Estado-Administragdo nesse campo de
atividade administrativa.

A eficiéncia caracteriza-se por ser uma metanorma que ndo tem um fim em si
mesma, mas antes atua como critério para aplicacdo de outras normas, estabelecendo um

determinado nivel (maximo ou minimamente satisfatorio) de realizagéo de outras normas. &

8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 172 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 300.

81 CARVALHO, Paulo de Barros. A prova no procedimento administrativo tributario. Revista de Direito Tributario, n. 34. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 112.

8 AVILA, Humberto. Substituicao tributéria e base de calculo: os limites da padronizagéo fiscal. Revista da Ajuris, v.32, n.100.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 175.
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A partir desta consideracdo, pode-se afirmar que a “eficiéncia ndo cria poder, mas
calibra o exercicio de um poder ja previamente concedido”, isto é, a eficiéncia ndo cria
competéncia tributaria e nem alarga a competéncia previamente estabelecida pela Constituigéo,
apenas estabelece um determinado grau de realizacdo dos principios constitucionais dentro do
poder atribuido pela competéncia.

A eficiéncia ndo justifica desta forma, que em nome da praticabilidade, as pessoas
juridicas de direito publico ao criarem mecanismos de simplificacdo, ultrapassem os limites de
sua competéncia, tributando fatos signos de riqueza nao previstos nos arquétipos
constitucionais, ou que ja se encontrem nas hipoteses de incidéncia de tributos, de competéncia
de outros entes federativos.

Como sintetizou HUMBERTO AVILA:

Essas conclusGes inviabilizam a tese segundo a qual o denominado principio da
eficiéncia administrativa justificaria a criacdo de ficgdes ou presuncdes fora do poder
atribuido pelas regras de competéncia. O dever de eficiéncia ndo cria poder inexistente
nem amplia poder existente; ele apenas estrutura a aplicacéo dos principios tributarios
dentro do &mbito de poder atribuido pelas regras. Sendo assim, os entes federados ndo
podem, em nome da eficiéncia, supor a existéncia de renda onde ela ndo estiver
comprovada; conjeturar a existéncia de venda de mercadoria nos casos em que ela ndo
for verificada, e assim sucessivamente.®

Além do mais, a eficiéncia encontra limites nos principios da seguranca juridica,
1sonomia e da capacidade contributiva que “ndo podem ser desvirtuados de suas fungoes e
manipulados para servir como critérios finalisticos destinados a garantir ndo uma protecao dos
cidaddos contra o Estado, mas, ao reves, um direito a cobranca de tributos, criando regimes de
excecao, sem autorizacao constitucional’.8

Dentro dos limites estabelecidos pelo préprio ordenamento, o mandamento
constitucional da eficiéncia administrativa deve sempre ser perquirido. Isto se traduz na
tributacdo como a realizagdo eficiente da igualdade, isto €, a administracdo deve garantir a
participacdo de todos na obtencao da receita necessaria para persecucao do bem comum e, para
isso, a praticabilidade, possibilitando a aplicacdo do tributo em massa, torna-se indispensavel
para a realizacao de tal desiderato constitucional.

8 AVILA, Humberto. Substituicdo tributéria e base de calculo: os limites da padronizagao fiscal. Revista da Ajuris, v.32, n.100.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 176.

8 TORRES, Heleno Taveira. Garantias Constitucionais ao Controle sobre Precos de Transferéncia (Legalidade e Uso de
Presuncdes no Arbitramento da Base de Calculo dos Tributos, a partir do Controle de Precos de Transferéncia. O Direito ao
Emprego do Melhor Método. Um Caso: Limites ao Uso do PRL-60 na Importacéo). In: FISCHER, Octavio Campos(Coord.).
Tributos e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 122.
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4. Técnicas Simplificadoras

O principio da praticabilidade ira exigir do legislador tributario a elaboracéo de leis
de aplicacdo e execucdo seja eficazes e eficientes, ou seja, as normas tributarias deverdo
permitir: a arrecadacdo, fiscalizacdo e controle dos tributos, de maneira a evitar tanto a
investigacao exaustiva de casos isolados, com fulcro na redugéo de custos, como a dispensa de
se obter provas dificeis ou mesmo impossiveis da ocorréncia do fato gerador em cada caso
individualmente considerado.

Tal empresa pode ser obtida de duas formas: (i) utilizar instrumentos de
simplificacdo das normas tributérias, objetivando atenuar a complexidade e possibilitar sua
aplicacdo em massa; ou (ii) investir fortemente em recursos materiais e humanos da
administracdo tributaria para adequa-la as reais necessidades que a execucdo e aplicacdo das
leis demandam.

Por 6bvio que nosso estudo concentrar-se-a na primeira op¢éo, face as deficiéncias
cronicas orcamentarias da administracdo, seja em razdo da lei de responsabilidade fiscal que
limita os investimentos e modernizacdo do servico publico, seja pela supercomplexidade do
nosso manicémio juridico-tributariot, ou pela explosdo demografica e globalizacdo das
relacBes econdmicas, estamos convencidos de que dificilmente essa solucdo seria viavel para
garantir a coeréncia e eficiéncia do sistema tributario.>

Jose CASALTA NABAIS® ao ponderar sobre os sistemas fiscais dos paises
desenvolvidos traz a conclusdo que julgamos perfeitamente aplicavel em nosso pais. Partindo
também da constatagdo de que naqueles paises hd uma supercomplexidade do sistema tributario
pela avalanche de normas, “raramente a praticabilidade se conseguira apenas pela via do refor¢o

da capacidade da administracao”.

1 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 5.ed.Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 3.

2 Neste sentido: “[...] ndo hd aplicadores em nimero suficiente. O problema ndo pode ser resolvido, pura e simplesmente, pelo
aumento, ao infinito da maquina fiscal”. PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 101. De opinido contraria: “Realmente o Fisco, de uma maneira geral, esta despreparado para
lidar com o ritmo atual da economia, que exige capacidade de adaptacOes rapidas as mudancas, aparato tecnolégico avangado
e treinamento constante de pessoal especializado, porém, no mais das vezes esse despreparo é fruto de sua propria
incompeténcia e da pouca visdo dos governantes, ndo sendo inevitavel e, portanto, que deveria ser corrigido pelo direito. Ao
contrario, se houvesse o devido treinamento e valorizagdo do pessoal, uma politica tributaria séria, uma fiscalizagdo severa da
prépria atividade fiscalizadora e um aparelhamento adequado, com certeza a arrecadacdo iria aumentar, diminuir-se-ia a
sonegacao e a fraude tributaria. E, com cristalina certeza, ndo seria necessario fazer olhos de mercador para o principio da
seguranga juridica e da tipicidade estrita”. SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Presunc¢des e Ficgdes no Direito Tributério e no
Direito Penal Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.23-24.

3 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto - Contributo para a compreenséo constitucional do estado
fiscal contemporéaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 621-622.
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A solugéo, conclui o autor, deve ser o enfretamento com coragem e determinacgao
do problema da efetiva simplificacdo das leis tributérias, “tanto no seu sentido material relativo
ao sistema fiscal no seu conjunto e aos impostos que harmonicamente o devem integrar, como
no seu sentido formal concernente as regras de aplicacdo dos impostos, mormente as relativas
ao conjunto de obrigagdes e competéncias tributarias em sede de liquidacdo e cobranca dos
mesmos € a organizacdo da administragdo fiscal”.

Conforme salientamos anteriormente, existe um intervalo inevitavel entre a
realidade social e a realidade juridica constituida pela linguagem do direito, que seleciona na
elaboracdo dos enunciados normativos, quais aspectos do suporte fisico ingressam e quais nao
ingressam nos dominios do direito4, isto é, quais fatos sociais poderiam alcancar o status de
fatos juridicos.

A realidade social, em face de sua complexidade, um continums heterogéneo sem
limites, ndo pode ser recepcionada em sua inteireza de detalhes pelo ordenamento juridico, sob
pena de ao fazé-lo, obstaculizar sua aplicacéo.

A técnica legislativa deve, portanto, para garantir a elaboracéo de normas eficazes,
ter como missdo: “a reduc@o simplificadora dos elementos substanciais do Direito”.s A fungédo
precipua da técnica legislativa “€ garantir a praticabilidade do Direito, tornar as normas
juridicas mais eficazes, trabalhar ideais juridicos que, em sua formulacdo inicial, dificilmente
seriam aplicaveis aos fatos concretos”.’

O legislador por essa razdo se vé obrigado a utilizar abstracGes generalizantes como
forma de garantir que o direito possa acompanhar a dinamica da realidade social, ainda que, as
normas gerais e abstratas permanegam imutaveis, o que implica em dizer que “o ordenamento
¢ fechado em termos sintaticos, mas aberto nos niveis semantico e pragmatico”.?

Neste mesmo sentido, PAULO AYRES BARRETO® entende que em face da
multiplicidade de aspectos da realidade social, a linguagem juridica nem sempre é capaz de
captar toda a facticidade a ser normada e, portanto, prescinde-se “de atingir a realidade social

em sua inteireza e com o uso de padronizagdes, presuncgdes e ficcdes, busca-se a configuragédo

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 156.

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 24.

6 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presungdes e ficgGes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 53.

7 lbidem, p. 52.

8 Ibidem, p. 156-157. Segundo o autor: “E curioso notar que o direito positivo, sendo, como &, um subsistema do sistema social
total, mesmo que paralisado no campo da producdo legislativa, equivale a dizer, ainda que suas normas gerais e abstratas
permanecam imutaveis, sem qualquer atualizagdo de forma, continua em movimentacéo, alterando-se, no tempo, o quadro de
suas significacdes. O fendmeno se explica por forga, principalmente, da maleabilidade dos planos semanticos e pragmatico de
sua linguagem. A dimensdo sintatica, mais rigida e, portanto, resistente a mutagdes, mostra-se morosa e tardia. Modifica-se,
mas somente pela dindmica incessante dos outros dois angulos da concepgédo semidtica.

9 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto Sobre a Renda e Pregos de Transferéncia. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 139.
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de um tipo legal mais simples, médio, padréo, que facilite o reconhecimento da ocorréncia do
fato juridico tributario e, consequentemente, a cobranca do tributo devido”.

As técnicas simplificadoras podem ser utilizadas pelo legislador sem qualquer
compromisso com o combate a fraude ou em simplificar a atividade administrativa, isto €, no
sentido horizontal, com fulcro em tornar possivel 0 manejo da realidade social na sua inerente
complexidade.

Essas técnicas buscam “transformar qualidade de dificil mensuracdo em
quantidade, reduzindo a complexidade dos elementos substanciais do direito, o que, embora
de extrema importancia e imprescindibilidade para a operacionalidade do direito, ndo conflitam,
na maioria das vezes com 0s principios constitucionais, razdo pela qual ndo lhes dedicaremos
maior atencdo.:

Nosso foco estara centrado nas técnicas simplificadoras que buscam potencializar
a eficiéncia arrecadatoria, isto € no sentido vertical, para solucionar ou buscar solucionar o
problema de quantidade cada vez maior de contribuintes e de relagdes materiais tributaveis,
contrapondo-se a uma estrutura administrativa que ndo cresce na mesma proporcao.

Neste caso ndo ha dificuldade em se apreender o fato econdmico da realidade social
pelo aplicador da norma; a impossibilidade surge em razdo de ndo haver (e talvez nunca haja)
agentes administrativos suficientes para o elevado nimero de contribuintes e das relacGes
sociais.

As técnicas simplificadoras tendem, neste caso, ao abandono da investigacao
exaustiva de provas de cada caso concreto, substituindo-se por médias, padrbes ou
generalizacGes, com intuito de assegurar a satisfacdo do mandamento normativo.

As criticas da doutrina situam-se nestas técnicas, por entenderem que o abandono
do individual pela generalidade conflita, entre outros, com varios principios constitucionais,
como da capacidade contributiva, seguranca e legalidade.

Nossos esforgcos serdo no intuito de perquirir os limites impostos a estas normas
simplificadoras, ponderando o principio da praticabilidade ao qual estdo a servico, com 0s

demais principios de nossa ordem constitucional.

0 PAQLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 101.

11 Leonardo Sperb de Paola ilustra como exemplo de simplificacdo neste sentido a utilizagdo da ficcdo quando da definicdo do
periodo impositivo nos tributos com aspecto material da hipdtese de incidéncia continuado, como no caso do imposto de renda
e do IPTU, os quais “sem o estabelecimento do periodo impositivo, sem a fixagdo arbitraria de um corte temporal, seria de
dificil constatagdo”. PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997,
p. 100.
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Assentadas essas conclusdes iniciais, necessario se faz discorrer sobre as principais
técnicas que o legislador e o aplicador do direito utilizam com mais frequéncia, na execugdo

simplificadora das leis, para entéo identificarmos os limites constitucionais a sua utilizagéo.

4.1 Indeterminabilidade como técnica legislativa

Em raz&o da inevitavel distancia entre o direito e a realidade social, muitas vezes o
legislador propositadamente utiliza-se da indeterminabilidade como forma de simplificacéo e
praticabilidade, vez que, ao tentar exaurir detalhadamente todas as materialidades a serem
juridicizadas, quase sempre, ensejara numa legislacdo extremamente complexa, cuja aplicacao
torna-se inviavel.

Como bem observa CANOTILHO®, a determinabilidade ou indeterminabilidade das
leis tem muito a ver com a distribuicdo de tarefas entre o legislador e o aplicador ou executor.
A indeterminabilidade justica-se normalmente pelo fato de o legislador limitar-se a leis de
direcdo, deixando a administragdo “amplos poderes de decisdo adaptativa”.

KARL ENGISCH® também doutrina que ja houve um tempo em que se acreditou na
ideia de que seria possivel “estabelecer uma clareza e seguranca juridica absolutas através de
normas rigorosamente elaboradas, e especialmente garantir uma absoluta univocidade a todas
as decisoes judiciais e a todos os atos administrativos”.

Todavia, nos dias de hoje, as leis sdo elaboradas de tal forma que a administracéo
ndo mais fundamente suas decisdes somente com a subsungao a conceitos juridicos fixos, “mas
antes sdo chamados a valorar autonomamente e, por vezes, a decidir e a agir de modo
semelhante ao do legislador. E assim continuara no futuro. Sera sempre questdo duma maior ou

menor vinculagado a lei”.

12 Embora reconhega que: “O controle destas normas abertas deve ser reforgado. Elas podem, por um lado, dar cobertura a
uma inversdo das competéncias constitucionais e legais; por outro lado, poder tornar claudicante a previsibilidade normativa
em relagdo ao cidaddo e ao juiz. De facto, as clausulas gerais podem encobrir uma menor valia democratica, cabendo, pelo
menos, ao legislador, uma reserva legal dos aspectos essenciais da matéria a regular. A exigéncia da determinabilidade das leis
ganha particular acuidade no dominio das leis restritivas ou de leis autorizadoras de restricdo”. CANOTILHO, J.J. GOMES.
Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. 52 edi¢do. Coimbra: Livraria Almedina, 1991.

13 ENGISH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. trad. de Jodo Baptista Machado. 72 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1996, p.206-208.
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Dentre os modos de expressao legislativa que permitem ao aplicador da lei adquirir
maior autonomia em face da lei, destacam-se os conceitos indeterminados e as clausulas
gerais.x

Os conceitos indeterminados surgem em razdo da impossibilidade do legislador
empregar termos tdo precisos, que definiriam com exatiddo as inUmeras situagdes da vida. Na
definicdo de ENGISCH sdo conceitos “cujo contetudo e extensao sdo em larga medida incertos”,
afirmando que “os conceitos absolutamente determinados sao muito raros no Direito”.1s

As clausulas gerais, que ndo se confundem com os conceitos indeterminados, sao
na definicdo de ENGISCH®*: “uma formula¢ao da hipodtese legal que, em termos de grande
generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos”.

Ao contrapor o conceito de clausulas gerais a uma elaboracdo casuistica” das
hipoteses legais, o jurista nos ensina que: “O verdadeiro significado das clausulas gerais reside
no dominio da técnica legislativa. Gracas a sua generalidade, elas tornam possivel sujeitar um
mais vasto grupo de situacOes, de modo ilacunar e com possibilidade de ajustamento, a uma
consequéncia juridica”.1®

EROS GRAU® sustenta a tese de que ndo existem conceitos indeterminados, partindo
do pressuposto que “todo conceito ¢ uma suma de ideias, que, para ser conceito, tem de ser, N0
minimo, determinada” e “se o conceito ndo for, em si, uma suma determinada de ideias, ndo
chega a ser conceito”.

A indeterminacéo ocorre nas suas expressdes (termos) e ndo nos conceitos juridicos
(ideias universais), razdo pela qual seria falarmos em “termos indeterminados de conceitos e
nao a conceitos (juridicos ou nao) indeterminados”.?

Em que pese a respeitavel consideragéo do jurista, ndo nos subscrevemos integral a
ela por entender que a indeterminabilidade ndo se refere simplesmente aos termos utilizados,
mas engloba uma ideia maior de elasticidade, flexibilidade, enfim, de algo propositadamente

mais aberto para comportar varias situagdes distintas.»

14 Karl Engisch destaca distingue como modos de expressdo legislativa que afrouxam o vinculo que prende a lei os tribunais e
as autoridades administrativas: 0s conceitos juridicos indeterminados, 0s conceitos normativos, 0s conceitos discricionarios e
as clausulas gerais. Ibidem, p. 208.

15 Ibidem, p. 208.

16 ENGISH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. trad. de Jodo Baptista Machado. 72 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1996, p.229.

17 «Q casuismo esta sempre exposto ao risco de apenas fragmentaria e provisoriamente dominar a matéria juridica. Este risco
¢ evitado pela utilizacdo das clausulas gerais”. Ibidem, p. 233-234.

18 |hidem, p.233.

19 GRAU, Eros Roberto. Direito, Conceitos e Normas Juridicas. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 76.

20 |bidem, p. 76.

21 Neste sentido: “Nem sempre se deve considerar a indeterminagio dos conceitos como uma imperfei¢io ou vicio de linguagem
cotidiana, sendo com uma de suas propriedades que permite cumprir a funcéo de expressar e valorar condutas, relacées e objetos
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O conceito, ainda que represente as propriedades do objeto, “ndo € necessariamente
univoco, eis que se determina no contexto da proposi¢ao”.z

A indeterminacdo € uma das caracteristicas das linguagens ndo formalizadas, pois
como bem lembra PAULO DE BARROS CARVALHO%: “A plurissignificagdo ¢ algo que esta
constantemente presente no discurso juridico, como, de resto, em todas as linguagens materiais,
saturadas com significacdes concretas. Livram-se desse problema semantico apenas as
linguagens formais|...]”

Segundo Luis EDUARDO SCHOUERI, ndo se pode esperar que o legislador defina
com precisdo a hipotese tributaria, uma vez que ele vale-se de palavras e com palavras ndo é
possivel afastar “certo grau de vagueza”.

O mestre ora citado, assevera que “é por isso que boa parte dos doutrinadores vem
reconhecendo que, em matéria tributaria, surge o emprego, pelo legislador, de clausulas gerais
e conceitos indeterminados, sem que por isso se fira o Principio da Legalidade”.

No seu entender a seguranca juridica ndo ficaria mitigada pelo emprego de clausulas
gerais e conceitos indeterminados em matéria tributdria, “desde que se tenha em mente que,
conceitos indeterminados, na lei, podem ser determinados no momento de sua aplicagdo”.?

Assim, podemos ficar com a definicdo de que conceitos indeterminados sao
conceitos que, mediante uma Unica hipétese, comportam maltiplas situacGes e a resposta valida,
Ou a resposta justa, somente podera ser alcancada a partir das consideracdes de fato.

Embora reconheca que o direito tributario esteja subordinado ao principio da
determinacdo, segundo o qual os conceitos devem, sempre que possivel, ser determinados,
RICARDO LOBO TORRES admite que 0s conceitos indeterminados e as clausulas gerais sdo
inevitaveis¥, devendo o direito tributario aprender a conviver com a tensao entre ambos.

Como exemplo de conceitos juridicos indeterminadosz, presentes do direito

tributario, podemos citar: “valor venal do imovel”, “habitualidade”, “disponibilidade juridica”

materiais, bem como de ensejar a mutagdo evolutiva do Direito”. COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria
— Exequibilidade de Lei Tributéria e Direitos do Contribuinte, Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.176.

22 TORRES, Ricardo Lobo. O principio da Tipicidade no Direito Tributario. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 5, fev/ar/abr de 2006. Disponivel na Internet: <
http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 15 de fevereiro de 2013, p. 14.

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 234.
24 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 286.

%5 |bidem, p. 289.

%6 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da praticidade no Direito Tributario (substituigdo tributaria, plantas de valores,
retencOes de fontes, presuncdes e ficgles, etc): sua necessidade e seus limites. Revista Internacional de Direito Tributario, v.
2. Minas Gerais: Del Rey, julho/dezembro de 2004, p. 58.

27 TORRES, Ricardo Lobo. O principio da Tipicidade no Direito Tributario. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econbmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 5, fev/ar/abr de 2006. Disponivel na Internet: <
http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 15 de fevereiro de 2013, p. 14-15.

28 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributéria e Direitos do Contribuinte,
S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 248.
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etc. Nao é possivel definir esses conceitos a priori, sendo somente diante de fatos concretos da
realidade que poderdo assumir significagoes.

Um exemplo de clausula geral presente em nosso ordenamento® € a expressao
“proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nao
compreendidos no inciso anterior” citada no art. 43, inciso 1l do CTN, bem como a equidade
que fundamenta a remissao do crédito tributério, prevista no art. 172, inciso IV do CTN.%

Nas consideracfes de REGINA HELENA COSTA®, “a indetermina¢do ¢ qualidade
inerente aos conceitos empregados na linguagem juridica — e, portanto, ineliminavel”, o que
implicaria em que “a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados pode traduzir a
praticabilidade no &mbito tributario, na medida em que tais conceitos, por sua elasticidade,
habilitam a lei, mediante uma Unica hipétese, a comportar maltiplas situaces, bem como, por
vezes, ensejam o exercicio da discricionariedade administrativa” .2

Os conceitos indeterminados, como afirmado, ensejam o0 exercicio da
discricionariedade administrativa, mas com ela ndo se confunde.

De acordo com MARIA SYLVIA ZANELLA Di PIETRO%, a discricionariedade ocorre
quando “a lei deixa certa margem de decisdo diante do caso concreto, de tal modo que a
autoridade podera optar por uma dentre varias solucBes possiveis, todas validas perante o
direito”. (grifo nosso)

A diferenca basica reside no numero de possibilidades de decisGes: quando
tivermos varias possibilidades, todas elas juridicamente admissiveis, que a autoridade
administrativa podera escolher, estaremos diante da discricionariedade; mas, quando, somente

uma decisdo € juridicamente admissivel, estaremos falando de um conceito indeterminado.

29 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributéria e Direitos do Contribuinte,
Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 249.

30 TORRES, Ricardo Lobo. O principio da Tipicidade no Direito Tributario. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 5, fev/ar/abr de 2006. Disponivel na Internet: <
http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 15 de fevereiro de 2013, p. 16.

31 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributéria e Direitos do Contribuinte,
Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 183.

32, Quanto ao fato dos conceitos indeterminados conferirem a discricionariedade a administracdo, a polémica doutrinaria divide-
se em duas grandes correntes: (i) 0s que entendem nao ser possivel, pois diante deles, cabe a administragdo um trabalho de
interpretacdo que levard a Unica solugdo valida possivel; e (ii) 0s que entendem ser possivel, desde que se trate de conceitos de
valor (moralidade, interesse publico, utilidade publica etc.), os quais implicam na possibilidade de apreciagdo do interesse
publico em cada caso concreto, e, ndo de conceitos de experiéncia ou técnicos (dependem de manifestagdo de érgéo técnico),
que ndo admitem mais de uma solucdo juridicamente valida. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 152
ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p.208

33 «“Os conceitos indeterminados ndo se confundem com o fendmeno da discricionariedade. Tomando-se a distingdo entre os
dois elementos da norma, isto é, o fato gerador e o efeito juridico, ter-se-a que 0s conceitos indeterminados se aplicam para a
descri¢do do fato, enquanto a discricionariedade se situa no campo dos efeitos”. SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribui¢ao
Disfarcada de Lucros. Sdo Paulo: Dialética, 1996, p. 111.

34 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 15% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.205. Segundo a autora: “Nestes
casos, 0 poder da Administracdo é discricionario, porque a adogdo de uma ou outra solucdo é feita segundo critérios de
oportunidade, conveniéncia, justiga, equidade, proprios da autoridade, porque ndo definidos pelo legislador”.
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A discricionariedade surge, assim, como elemento que integra a competéncia do
agente administrativo, quando nos deparamos com os indiferentes juridicos, que sdo opcbes
irrelevantes para o direito.

Embora reste claro que nao se pode imaginar a discricionariedade, em respeito aos
principios da seguranca juridica, legalidade, entre outros, na definicdo da hipdtese de
incidéncia, 0 mesmo ndo se pode afirmar dos conceitos indeterminados e das clausulas gerais.s

Em razdo de sua flexibilidade, quando mediante uma Unica hipdtese, comporta
maultiplas situacdes, torna sua utilizacdo um corolario da praticabilidade que visa, em razéo da
aplicacdo em massa das normas tributérias, contemplar um ndmero cada vez maior de
possibilidades, sob pena de perder a efetividade.

O mesmo se pode afirmar sobre a utilizacao de cldusulas gerais, uma vez que “ndo,
hé4, efetivamente, fundamento juridico que imponha ao legislador a indicacdo pormenorizada e
exauriente de todas as situacOes a serem enquadradas nos conceitos legais, com a criacédo de
uma legislacdo demasiadamente extensa e complexa, que, certamente padecerd do defeito de
excesso de casuismo”.%

N&do queremos afirmar que em razdo da dificuldade da atividade legislativa de
prever todas as circunstancias de todos 0s casos concretos, as abstragdes como 0s conceitos
indeterminados e clausulas gerais tém sua utilizacéo liberada e sem quaisquer limites impostos
pelo sistema normativo.

Queremos, sim, enfatizar que essas abstracdes propiciam o implemento da
praticabilidade tributaria, mas deverdo ser sopesadas com os diversos principios e limitacdes a

atividade impositiva que nossa rigida Constituicdo impde.

35 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da praticidade no Direito Tributario (substituicdo tributaria, plantas de valores,
retencOes de fontes, presuncdes e ficgdes, etc): sua necessidade e seus limites. Revista Internacional de Direito Tributario, v.
2. Minas Gerais: Del Rey, julho/dezembro de 2004, p. 58. Como exemplo ele desenvolve o seguinte raciocinio: “Quando a
Constituicdo diz que o Presidente da Republica podera nomear para Ministro do Supremo Tribunal Federal alguém que tenha
a idade superior a X anos, reputacao ilibada e notério saber juridico, tanto pode nomear o professor Eros Grau, quanto a
professora Misabel, o professor Sacha, isso é um indiferente juridico: qualquer um deles pode perfeitamente ir para o Supremo,
porque preenchem um conceito. Ai, sim, ha discricionariedade. Preenchidos os elementos do conceito, ha discricionariedade”.
36 Sobre a possibilidade dos conceitos indeterminados em razio da praticabilidade: “O principio da praticabilidade ainda pode
contribuir para atenuacéo das exigéncias da determinabilidade do principio da legalidade fiscal de ou outro modo, constituindo-
se em suporte para o legislador utilizar conceitos indeterminados ou conceder faculdades discricionarias, o que de resto se
verifica um pouco por toda a parte e que entre n6s, tem diversas manifestagfes, seja na modalidade de atribuicdo de verdadeira
discricionariedade, seja na modalidade de utilizagdo de conceitos indeterminados tipo”. CABAIS, José Casalta. O Dever
Fundamental de Pagar Impostos — Contributo para a compreensao constitucional do estado fiscal contemporéneo. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 378.

37 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributéria e Direitos do Contribuinte,
S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 186.
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RicARDO LoOBO TORRES® chamou a atencdo sobre este tema ao denunciar que o
direito tributario “assiste a permanente tensdo entre as técnicas de fechamento dos conceitos
para fazer prevalecer o principio da determinacdo (enumerac@es casuisticas e taxativas) e as de
abertura, como o emprego dos conceitos indeterminados, das clausulas gerais, cada vez mais
comuns, e dos tipos”.

Essa indeterminabilidade, que possibilita ao legislador uma maior amplitude na
abrangéncia de situacdes da realidade social, demanda para a aplicacdo das normas tributarias,
de técnicas de fechamento destes conceitos, por meio de padrdes e esquemas generalizantes
implementados com o uso das presuncoes e ficgoes.*

As presuncoes e ficcbes, como técnicas legislativas, auxiliam na eliminacdo das
incertezas geradas pela complexidade do real, ao possibilitar a substituicao de situacdes dubias
tanto na hipotese como na consequéncia das normas, por signos, que irdo prover a reducdo
simplificadora dos elementos do direito “por substituicdo do quantitativo ao qualitativo, no caso
de presungdes legais; por eliminagao artificial das condigdes juridicas das regras, nas ficgdes”.«

As presuncoes e ficcles estdo plasmadas na construcdo da maior parte das nossas
normas juridicas, a comecar da ficgdo de que “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando
que ndo a conhece™, que garante a operatividade de todo nosso sistema juridico.

Outra caracteristica importantissima das presuncdes e ficcdes reside na
possibilidade da dispensa da colheita de provas dificeis ou mesmo impossiveis em cada caso
concreto, quando se aplica a lei tributaria a milhares de contribuintes.

Nos dias atuais € impensavel a ideia de inversdo do énus da prova ou mesmo na
dispensa das provas das ocorréncias dos fatos alegados no ato administrativo com base na

presuncdo de sua legitimidade.

3 TORRES, Ricardo Lobo. O principio da Tipicidade no Direito Tributario. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 5, fev/mar/abr de 2006. Disponivel na Internet: <
http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 15 de fevereiro de 2013, p. 15.

39 Misabel Derzi ao tratar do fendmeno da incidéncia no plano vertical assim doutrinou: “O objetivo ndo é analisar o fendmeno
no plano horizontal, mas vertical. Tomando como base a hierarquia das normas, € Util questionar a validade da norma inferior
que estabelece abstragdes, tipos ou presungdes com o objetivo de possibilitar a execucdo de norma hierarquicamente superior.
Trata-se de investigar as esquematizag@es, as abstragcdes generalizantes (sejam tipos ou conceitos fechados) que tém como fim
simplificar a execugao das normas de tributagdo. O angulo de analise aqui é diverso, pois se considera como relevante a relagdo
entre norma exequente e norma a executar. A norma executiva contém, muitas vezes, presuncoes, ficgdes e esquemas (que, em
geral, se convertem em conceitos fechados), em regra ndo autorizados pela norma superior, mas Uteis a sua execucao. A analise,
que ora se faz, considera exatamente as esquematizagdes, abstragdes e generalizagdes (tipificacdes e conceitualizagbes) que a
norma inferior, ao executar a superior, em nome da praticidade, faz ou pode fazer. Por essa razdo, exatamente naqueles ramos
juridicos, onde compete a 6rgdo estatal executar a norma em massa, é que se coloca de forma mais aguda a questdo da
praticidade e de seus limites”. DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributério, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 320.

4“0 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 55.

41 Art 3° da Lei de Introduc8o ao Cddigo Civil. Decreto-Lei 4.657, de 4 de Setembro de 1942,
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No lancamento tributério a autoridade administrativa tem o dever e ndo o 6nus de
provar o ato, vez que o “Onus ¢, por defini¢do, disponivel”.#

PAULO DE BARROS CARVALHO* enfatiza que “na propria configuracao oficial do
lancamento, a lei institui a necessidade de que o ato juridico administrativo seja devidamente
fundamentado, o que significa dizer que o fisco tem que oferecer prova concludente de que o
evento ocorreu na estrita conformidade da previsao genérica da hipotese normativa”.

E o que também afirma PAULO AYRES BARRETO“ ao dizer que: “cabe a
administracdo provar, de forma inequivoca, fazendo uso dos meios de prova em direito
admitidos, os fatos que alega. Nao logrando éxito nessa comprovagéo, o fato por ela alegado
néo subsiste como fato juridico. E mero evento ou fato social, irrelevante para o direito”.

Reconhecida a importancia da prova no langamento tributario, como deve proceder
a autoridade administrativa para, por exemplo, “provar” o valor venal, base de calculo, de cada
um dos milhares de imoveis no langamento do IPTU? Como deve realizar a “prova” do valor
de cada um dos milhdes de veiculos automotores no langcamento do IPVA? Como devera
“provar” ou “comprovar” para cada um dos milhdes de brasileiros, as deducdes na declaracédo
do imposto de renda da pessoa fisica?

Nestes casos ilustrativos e em varios outros surge como solugdo as presuncoes,
como meios indiretos de provas, porquanto permitem considerar juridicamente existente um
fato tipico desconhecido, a partir de um fato indiciario*, utilizando-se um raciocinio dedutivo.

Pelo uso de técnicas presuntivas, o legislador e o aplicador buscardo padronizar,
buscar valores médios, tipicos, que normalmente ocorrem, de modo a facilitar o reconhecimento
da ocorréncia do fato juridico tributario ou a base de célculo e, consequentemente, a cobranca
do tributo devido.

Em longa digressdo, em sua monografia sobre as presuncbes, MARIA RITA
FERRAGUT# conclui que: “as presungdes colaboram, também, para a eficicia da atividade

arrecadatoria, atraves da simplificacdo da arrecadacéo, nas hipdteses em que a prova direta é

42 BORGES, José Souto Maior. Tratado de Direito Tributario Brasileiro — Langamento Tributario. VVol. IV. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p.107-108. O professor sublinha que o “dever que incumbe ao fisco de investigar a ocorréncia do fato juridico
tributario é um dever de oficio”.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. A prova no procedimento administrativo tributario. Revista de Direito Tributario, n. 34. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 107-108.

4 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e pregos de transferéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 143.

4 “Sao denominadas provas diretas as que representam, de forma imediata, o evento, caracterizando seu relato linguistico. A
expressao provas indiretas, por seu turno, é utilizada para referir a prova de acontecimentos diversos daquele que se pretende
provar; mas cuja a existéncia confirma ou infirma o fato probando”. TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério.
Sé&o Paulo: Noeses, 2005, p. 92.

46 “Indicio ¢ todo vestigio, indicagdo, sinal, circunstincia e fato conhecido apto a nos levar, por meio de raciocinio indutivo, a0
conhecimento de outro fato, ndo conhecido diretamente”. “ FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo
Paulo: Dialética, 2001, p.50.

47 FERRAGUT, Maria Rita. Presunc@es no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.81.
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impossivel ou muito dificil de ser produzida”. Afirma que as presungdes “realizam o principio
da praticabilidade” ao suprirem deficiéncias probatdrias na “impossibilidade, ou da elevada
dificuldade, de comprovar todos os elementos de uma dada situagado fatica”.

Feitas essas consideracOes, acreditamos ter demonstrado que as presuncoes e
ficgdes por se constituirem condicdo indispensavel para a operacionalizagdo do direito e por
sua intima conexdo com a praticabilidade, como ferramentas simplificadoras, deverdo ser

analisadas com maior profundidade.

4.2 Presuncoes e Ficgdes

Convencidos da importancia do tema das presuncdes e ficches neste estudo,
passaremos sem demora ao exame individualizado desses institutos, identificando suas espécies
e a possibilidade de sua utilizacdo em razdo dos limites existentes em nosso ordenamento
juridico, bem como perquirir de que forma as presuncdes e ficcbes podem alterar, ou moldar as
estruturas da norma tributéria, para que a servico da praticabilidade, destinem-se a facilitar a

sua execucao.

4.2.1 Conceito de Presuncdes, Classificacdo e Espécies

Como qualquer outro vocabulo “presuncao” também padece de ambiguidade e
vagueza. FLORENCE HARET#, em estudo profundo sobre o tema, denuncia para ele 89 acep¢oes.

Realizando um corte metodoldgico dentre essas acepcdes, selecionamos aquelas
que nos interessam mais de perto neste estudo: (i) presuncdo como técnica de apuracdo de
tributo; e (ii) presuncdo como técnica de simplificacéo fiscal.

Na presuncdo como técnica de apuracdo de tributo, a autora ressalta que em razao
da materialidade das hipoteses tributarias, muitas vezes torna-se dificil a determinacdo do
quantum do tributo. Nestes casos “algumas presungdes atuam no direito tributario como técnica
de apuracao, que, por métodos aproximados, e levando-se em conta outros signos indicativos
de riqueza, determinam o valor devido pelo contribuinte ao fisco”.*

Sobre esta técnica de apuracdo, fundamentada em presungdes, voltaremos ao

assunto mais adiante, sobre a denominacao de padronizagoes.

48 HARET, Florence. Teoria e Pratica das Presuncdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 87-92.
4 Ibidem, p. 89.
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A acepgdo das presungdes como uma tecnica de simplificagdo fiscal, refere-se,
segundo a autora, “ao efeito de simplifica¢do na sistematica fiscal que algumas presungdes sao
aptas a proporcionar”, revelando-se como na acep¢éo anterior, seu aspecto pragmatico.

O Simples Nacional e a substituicéo tributaria para frente sdo exemplos citados de
presuncdes como técnicas de simplificacdo fiscais, aos quais dedicaremos neste estudo um
aprofundamento maior no capitulo destinado ao estudo de casos.

O legislador na missdo de instituir os tributos elege signos de riqueza na hipétese
de incidéncia, trazendo em si a presuncao de que nestes fatos escolhidos existe alguma forma
de renda ou capital a ser tributado.

A presungdo da capacidade contributiva, com base na probabilidade de riqueza
exteriorizada em determinadas coisas ou situacdes, permite-nos dizer que “a presungdo em lei
é propria de todos os tipos hipotéticos, esta na base de toda previsdo legal, instituindo
legalmente a probabilidade como verdade ou como fato juridico ele mesmo™.5

Nos dizeres de ALFREDO BECKER3:

A praticabilidade e a certeza da incidéncia das regras juridicas tributarias, sempre
induziu e, cada vez mais, induz o legislador a escolher, como elementos integrantes
da hip6tese de incidéncia, signos econémicos (fatos econémicos) ou signos juridicos
(fatos juridicos), cuja existéncia faz presumir a existéncia de determinado género e
espécie de renda ou de capital.

Segundo doutrina, a presuncdo pode ser definida como “o resultado do processo
l6gico mediante o qual do fato conhecido cuja existéncia é certa se infere o fato desconhecido
cuja existéncia € provavel”.s

De maneira semelhante, PAULO DE BARROS CARVALHO® define presun¢do como “o
resultado l6gico, mediante o qual do fato conhecido, cuja existéncia € certa, infere-se o fato
desconhecido ou duvidoso, cuja existéncia é simplesmente provavel”.

Como definicdo doutrinéria, GILBERTO DE ULHOA CANTO% enuncia que “na
presuncdo toma-se como sendo a verdade de todos os casos aquilo que € verdade da
generalidade dos casos iguais, em virtude lei de frequéncia ou de resultados conhecidos, ou em

decorréncia da previsao logica do desfecho”.

50 HARET, Florence. Teoria e Pratica das Presuncdes no Direito Tributario. Séo Paulo: Noeses, 2011, p. 90-91.

51 HARET, Florence. Teoria e Prética das Presuncdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 599.

52 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 5.ed.S80 Paulo: Noeses, 2010, p. 539.

53 Ibidem, p. 542.

5 CARVALHO, Paulo de Barros. A prova no procedimento administrativo tributario. Revista de Direito Tributario, n° 34, p.
109.

55 CANTO, Gilberto Ulhoa. Presungdes no Direito Tributario. In: Martins, Ives Gandra da Silva (Coord). Caderno de Pesquisas
Tributarias: presuncdes no direito tributario. VVol. 9. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, CEEU, 1984, p. 3.
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Ou ainda como propugna LEONARDO SPERB DE PAOLA, “a presungdo resulta do
relacionamento entre dois fenbmenos, 0s quais, na experiéncia, aparecem em intima conexao,
isto é, ocorrendo um, o mais das vezes sucedera o outro”.5

Para MARIA RITA FERRAGUT¥, “as presungdes nada presumem juridicamente, mas
prescrevem o reconhecimento juridico de um fato provado de forma indireta”. Como o fato real
ndo pode ser atingido pelo direito, apenas a manifestacdo do evento, ela conclui que:
“independentemente da prova ser direta ou indireta, o fato que se quer provar sera ao maximo
juridicamente certo e fenomenicamente provavel. E a realidade juridica impondo limites ao
conhecimento juridico”.

A doutrina classica® classifica as presunc¢@es segundo dois critérios béasicos: (i)
quanto a previsao legal expressa; e (ii) quanto a forca probatoria.

Quanto a previsao legal expressa as presuncgdes classificam-se em: (i) legais ou juris
quando estabelecidas em leis; e (ii) simples, ou comuns ou hominis construidas pelo aplicador
ou intérprete.

Quanto a forca probatdria, classificam-se em: (i) absolutas ou juris et de jure como
aquelas que ndo admitem prova em contrario; (ii) relativas ou juris tantum que admitem provas,
sem qualquer restri¢do, que infirmem a presuncao; e (iii) mistas ou qualificadas por admitirem
somente alguns meios de provas fixados em lei.

Vaérias sdo as criticas aplicaveis a esta classificacdo doutrinaria das presuncoes, a
comecar da impossibilidade de formulacdo de um conceito juridico unitario de presuncao.

N&do se pode falar juridicamente em uma categoria geral das presuncdes, que
englobe todas as espécies apontadas na doutrina, apenas com o0 conceito genérico de que
presuncao seja o resultado de processo légico da qual se infere um fato desconhecido de um
fato desconhecido®. A adogéo deste conceito muito lato de presuncdo reduz em muito sua
utilidade para a ciéncia do direito.

Muitas séo as criticas também pela classificacdo das presungdes em relativas e

absolutas, adotando-se o critério da possibilidade ou ndo de admisséo de provas em contrario.

% PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 60.

5 FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 63.

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5.ed.Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 542-543.

59 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 60. Reproduzimos
seu raciocinio: “O problema fundamental do conceito de que tratamos ¢ que envolve, com um mesmo roétulo, institutos juridicos
que sdo essencialmente diferentes. Com efeito, presungdes legais absolutas, presuncdes legais relativas e presungfes simples
tém naturezas juridicas perfeitamente distintas. As presunc¢des legais absolutas, por exemplo, estdo mais proximas das ficcdes
(para alguns juristas sdo iguais a elas) do que das demais presun¢des. Ambas tém a ver com a formulagdo de regras juridicas
de fundo. Ja as presuncdes legais relativas e as simples também pouco tém em comum, afora o fato de se relacionarem-se com
questdes probatorias. Enfim, o conceito de presuncéo, da forma ampla como foi enunciado, é de pouca utilidade para o jurista.
Pelo contrario, é mais apto a gerar confusdes e equivocos, pois que engloba fendmenos inconfundiveis. As espécies de
presuncdo, sob o prisma juridico, ndo tém tracos em comum, ndo pertencem a um mesmo género”.
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Enquanto nas presuncdes legais relativas® busca-se provar por um indicio® a
existéncia de um fato desconhecido, nas presungdes absolutas ndo ha tratamento de matéria
probatoria, porquanto trazem verdadeiras regras dispositivas de direito substantivo.

Nas presunc¢des absolutas o raciocinio indutivo de que, por um indicio, prova-se a
existéncia de um fato desconhecido ocorre na fase pré-juridica. O legislador ao observar o que
ordinariamente acontece elabora uma norma que torna absoluto ou constante,
independentemente de provas em contrario, o vinculo entre um fato de existéncia comprovada
e um outro fato.&

Tal vinculagdo absoluta é que a desqualifica como presungao, “o fato juridico que
deveria ser meramente processual transforma-se em fato juridico material, deixando a
presuncdo, com isso, de contemplar uma probabilidade para veicular uma verdade juridica
necessaria”. 6

BECKER® ressalta que muitas regras juridicas positivadas passaram por uma
evolucdo historica: iniciaram-se como presuncdes simples, evoluiram posteriormente para
presuncoes legais e, finalmente, como ultimo estagio da evolucgdo, sdo convertidas em regras
juridicas dispositivas de direito substantivo.

Alinhamo-nos com a ideia®® de que as presungdes absolutas, sob o prisma
normativo, constituem-se em verdadeiras regras remissivas ampliando o &mbito de aplicacéo
de uma norma juridica a novos casos, ou em alguns casos, restritivas da hipdtese, ou ainda, nem
ampliacdo nem reducdo, mas alteracdo das consequéncias juridicas da norma a que esta

vinculada.s

60 Dentre as presuncdes relativas, estariam as mistas ou qualificadas. Na opinido de Maria Rita Ferragut, o critério classificativo
que reside no fato de s admitir alguns tipos de provas pré-estabelecidos, sucumbe perante o principio constitucional da ampla
defesa e, para todos os efeitos, tal limitagdo deve ser considerada inconstitucional. FERRAGUT, Maria Rita. Presun¢des no
direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 65. Também pela limitagdo na prova em contréria, Paulo Ayres Barreto repudia
em quaisquer hipoteses a utilizacdo das presuncoes legais mistas. BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de
transferéncia. So Paulo: Dialética, 2001, p. 150.

61 Importante destacar que presungéo e indicio ndo se confundem. A presungio “é o resultado do procedimento légico fundado
no indicio. O indicio é o fato conhecido que se relaciona com o fato que deve ser provado, é a base do raciocinio presuntivo.
O indicio é o meio de prova propriamente dito, ou, em outras palavras, a prova em sentido objetivo. A presunc¢ao tem mais a
ver com a convicgdo, a prova em sentido subjetivo”. PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 73. Segundo Roque CARAZZA: “por forga do principio da seguranca juridica, a utilizacdo
dessas mentiras técnicas s6 pode decorrer de norma juridica expressa”. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito
Constitucional Tributario. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 455.

62 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5.ed.Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 544 € ss.

83 Leonardo Sperb de Paola citando Geny alude “que as presungdes absolutas tém, em regra, sua origem em presuncdes simples,
que, depois sdo transformadas em normas de fundo pelo legislador”. PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no
direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 61.

6 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 64.

8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 5.ed.S80 Paulo: Noeses, 2010, p. 546.

%6 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 62-63.

67 Essa ideia de que através da incidéncia da norma presuntiva sobre uma outra norma podera alterar o consequente de outra
norma nos serd muito Util, quando analisarmos a padronizacéo da base de calculo dos impostos pela praticabilidade.
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Essas normas sdo ditas remissivas pelo fato de ndo terem uma existéncia juridica
independente; para adquirir um sentido juridico necessitam de uma outra norma a qual faz a
remissao.

A classificacdo de presuncdes legais e simples, quanto ao critério da previséo legal
expressa, também ndo resiste a uma analise mais profunda. Ambas as presungdes s serdo
relevantes para o direito quando vertidas em normas, ou seja, quando forem veiculadas em
linguagem proposicional competente.

As presungdes simples ou hominis sdo o resultado de um raciocinio logico
“realizado pelo aplicador da norma, que, a partir do conhecimento de indicios, da inexisténcia
de provas em sentido contrério a eles, e da relacdo de implicacdo estabelecida segundo o que
ordinariamente acontece, forma sua convicgdo™, vertendo a partir dela uma norma individual
e concreta, resultado deste raciocinio presuntivo.

Conforme acentua MARIA RITA FERRAGUT®, todas as presuncdes existentes em
nosso ordenamento juridico sdo legais™, sejam em enunciados gerais e abstratos (legais), sejam
em individuais e concretos (hominis) como produto do ato de aplicacdo das gerais e abstratas
presuntivas.

Na mesma linha FLORENCE HARET™ ao afirmar que “o carater legal encontra-se
em todas as presuncdes, afinal, se a ordem posta so cria realidade mediante norma, nenhuma
presuncao refoge a esta regra, devendo vir enunciada em linguagem proposicional competente.
Sendo assim, toda presung¢do ¢ também legal”.

Sintetizando, podemos afirmar, com base na doutrina exposta, que a natureza
juridica das presuncdes serd sempre considerada normativa, seja através de norma geral e
abstrata nas presuncdes legais, seja atraveés de norma individual e concreta nas presuncoes

hominis.

68 68 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 75.

8 FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 65-66.

0 Neste sentido: “o carater legal encontra-se em todas as presungdes, afinal, se a ordem posta so cria realidade mediante norma,
nenhuma presuncdo refoge a esta regra, devendo vir enunciada em linguagem proposicional competente. Sendo assim, toda
presun¢do é também legal”. HARET, Florence. Teoria e Pratica das Presungdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 392.

"L HARET, Florence. Teoria e Pratica das Presungdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 392. A autora firma
a posicdo que todas as presungdes sdo normas, mas com forga ou fungéo diversas no sistema juridico. “Umas fardo irromper
tipo factual abstrato, prescrita em lei na forma de conteldo hipotético geral; outras atuardo como norma introduzida,
constituindo o fato em seu consequente. Algumas ainda cumpriram o papel de norma introdutora — geral e concreta — inserindo
a norma constitutiva do fato em seu consequente. Nas duas primeiras teremos verdadeiras hipdteses, 1a se encontrando as
presuncdes ditas legais ou de conteldo hipotético. Nas terceiras é que se acham as presun¢fes como meios de prova, de onde
faremos a correlagdo necessaria com as presungdes exaradas pelo aplicador do direito, também conhecidas como do tipo
humana ou hominis. Agora, estando no campo das provas, as presuncdes, em sua totalidade, funcionam como formas ou
técnicas de constitui¢do do fato juridico”. Ibidem, p. 159-160.
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4.2.2 Conceito de Ficgdo

Na definicdo de ALFREDO BECKER™, a fic¢do legal é criada pela regra juridica
“quando, baseando-se no fato conhecido cuja existéncia é certa, impde a certeza juridica da
existéncia do fato desconhecido cuja existéncia € improvavel (ou falsa) porque falta correlagéo
natural de existéncia entre estes dois fatos”.

Partindo desta definicdo, ele afirma que a diferenca entre ficcdo e presuncéo esta
em que: “a verdade juridica imposta pela lei, quando se baseia numa provavel (ou certa)
falsidade é ficcdo legal, quando se fundamenta numa provavel veracidade ¢ presungdo legal”.”

Segundo o doutrinador “a disting@o entre a presuncao e a ficcdo existe apenas no
plano pré-juridico, enquanto serviam de elemento intelectual ao legislador que estava
construindo a regra juridica”, porquanto “ao penetrarem no mundo juridico por intermédio da
regra juridica, ambas entram como verdades (realidades juridicas)”.™

A diferenca entre os institutos foi objeto de estudo de PONTE DE MIRANDAY;

[...] as ficcBes s@o mais do que presuncgdes legais, ainda absolutas. A ficgdo enche de
artificial o suporte factico; a presuncao legal apenas tem como acontecido ou ndo
acontecido, o que talvez ndo aconteceu ou aconteceu. A ficcdo tem no suporte factico
elemento de que ndo se poderia induzir a situagdo que ela prevé. Dai, nada se presumir,
quando se elabora ficgéo.

A ficcdo pode ser definida, conforme CARRAZZA™, como “um artificio do
legislador, que transforma uma impossibilidade material numa possibilidade de natureza
juridica (...) é uma criacdo do legislador, que faz nascer uma verdade juridica diferente da
verdade real”.

De forma contraria Luis EDUARDO SCHOUERI” entende que 0 emprego da ficcdo
ndo implica em contradizer verdades juridicas preestabelecidas. Ele entende ser uma norma
remissiva “através da qual o legislador determina que se aplique, a dada hipétese de incidéncia
(fingierter Tatbestand, ou hipotese ficta), determinadas sancdes previamente definidas para

outra situacdo (Fiktionsbasis, ou base de ficgdo)”.

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5.ed.Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 544.

3 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5.ed.Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 543.

™ Ibidem, p. 544.

S PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. Parte Geral, t.I11, p. 446.

6 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 22. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 449.

7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribuicdo Disfarcada de Lucros. Sdo Paulo: Dialética, 1996, p. 104. Com apoio na doutrina
de Berhof ele sublinha que “a ficgdo serve para simplificagdo e comodidade do legislador, j& que o legislador atingiria iguais
resultados se, em vez de empregar a ficgao, tivesse repetido, para a hip6tese ficta, todas as sancdes antes definidas para a base
da ficgdo ou se, simplesmente, tivesse feito uma remissdo expressa aos dispositivos legais desejados”. (Grifei). Ibidem, p. 106.
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Para BRANDAO MACHADO as ficgdes também ndo sdo nada mais do que uma forma
especial de remisséo que podem tanto equiparar fatos como limitar suas consequéncias.

Nesta linha, a abalizada afirmacdo de KARL LARENZ”™ de que a “fic¢ao juridica
consiste na equiparacao voluntaria de algo que se sabe desigual — por vezes também em por
como desigual o que se sabe igual... As ficcGes legais tém normalmente por fim a aplicacdo da
regra dada para um fato previsto (F1) a outro fato previsto (F2). S&o entdo encobertas
remissoes ”.

Esse carater remissivo das ficcdes também é apontado por LEONARDO SPERB DE
PAOLA®, que entende a ficcdo como “um procedimento de técnica legislativa que amplia em
relacio a determinados fatos o regime previsto para outros. E um modo abreviado, sintético, de
criacdo de normas juridicas”.

JOSE PEREZ DE AYALA® também entende que as ficcBes ndo criam mentiras ou
falseiam a realidade extrajuridica, mas encerram técnicas que possibilitam ao legislador atribuir
efeitos juridicos a determinadas realidades, ignorar a natureza real das coisas, criando assim
uma verdade juridica distinta da realidade social.

Em realidade a ideia de que a ficcdo como norma juridica distorce a realidade ou
baseia-se numa falsidade é muito fragil e passivel de criticas.

Em primeiro lugar, as normas juridicas sdo proposi¢cdes prescritivas que ndo tém a
valéncia de verdadeiras ou falsas, mas sim de validas ou invalidas por pertencerem a um
determinado sistema juridico e por terem sido elaboradas por 6rgaos legitimados mediante os
procedimentos previamente estabelecidos.s

Em segundo lugar, as leis da natureza pertencem ao mundo do ser, no qual os fatos

se relacionam com as consequéncias numa relacdo de causa e efeito regida pelo principio da

8 MACHADO, Brandéo. Distribuicao disfarcada de lucros no Direito Comparado. In: Nogueira, Ruy Barbosa (coord.). Estudos
Tributarios - em homenagem a Rubens Gomes de Souza. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1974, p. 181.

O autor detalha ainda mais: “Em vez de ordenar, as consequéncias juridicas de F1 vigoram também em F2 (ou: quando se
verifica F2 aplicam-se as mesmas regras que no caso F1), a lei ‘finge’ que F2 é um caso de F1 (F2 é havido como F1, F2 ‘vale’
F1). Como a lei ndo contém declaragdes, mas sim ordenacgdes de vigéncia, temos aqui ndo a afirmagéo de que F2 seja ‘na
realidade’ idéntico a F1 ou um caso de F1, mas a instrucdo de que no caso F2 se produzem as mesmas consequéncias juridicas
que no caso F1. So para alcancar este objetivo ¢ que F2 deve ser ‘considerado’ (por quem aplica a lei) ‘como se’ fosse F1. Se,
pelo contréario, F2 deve ser considerado como nédo sendo um caso de F1, embora de fato o seja, entdo quer a lei por esse meio
excluir para F2 as consequéncias juridicas de F1 (que, sendo, se produziriam) — trata-se entdo de uma encoberta restri¢io”.
LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José de Souza Brito e José Antonio Veloso. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1974, p. 240-241.

8 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 78.

81 PEREZ DE AYALA, José Luis. Las ficciones en el derecho tributario. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1970, p.
15-16.

82 “As normas juridicas proposigdes prescritivas que sdo, tém sua validade propria. Delas ndo se pode dizer que sejam
verdadeiras ou falsas, valores imanentes as proposi¢des descritivas da Ciéncia do Direito, mas as normas juridicas serdo sempre
validas ou invélidas, com referéncia a um determinado sistema ‘S’. E ser norma valida quer significar que mantém relagdo de
pertinencialidade com o sistema ‘S’, ou que nele foi posta por 6rgdo legitimado a produzi-la, mediante procedimento
estabelecido para esse fim”. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p.
81-82.
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causalidade fisica, enquanto as leis juridicas habitam o mundo do dever ser, no qual o fato
juridico estéa vinculado aos seus efeitos pelo principio da imputacdo debntica.

No mundo do dever ser “¢ o legislador que imputa certas consequéncias juridicas
aos eventos que ele livremente escolhe, no tecido das relagdes sociais”® e, portanto, inexiste
“no universo das proposicOes juridicas, necessidade logica ou factualmente fundada de a
hipotese implicar a tese ou consequéncia. E a propria norma que pde o vinculum, é a fonte
formal do Direito que, fundando-se num ato de valoracgdo, estatui como devendo ser que a
hipotese implique a consequéncia”.s

E o direito como objeto cultural que se manifesta pela linguagem propria das
prescri¢cdes normativas e que ndo se confundem com a linguagem da realidade social. Sendo
linguagem, cria sua propria realidade.®

Considerando entdo as ficgdes como normas remissivas, o que as diferencia das
presuncdes absolutas que também se caracterizam como tal?

Para PEREZ DE AYALA® na presuncdo a lei atribui a certos fatos materiais (A), um
efeito relacionado com outro fato (B), que empiricamente o acompanha. Na fic¢do, isto ndo
acontece, pois o legislador com base em fato conhecido de existéncia certa (A) impde as
consequéncias de outro fato (B) ndo conhecido, de existéncia improvavel ou falsa, em razédo de
ndo haver uma relacdo natural entre os fatos (A) e (B). Conclui o jurista que a fic¢ao, por criar
em principio seu objeto juridico, serve a exigéncias valorativas do direito, enquanto a presuncéo
por criar uma relacdo causal entre duas realidades ou fatos naturais, apresenta um objeto mais
limitado, facilitando o estabelecimento juridico de um fato quando sua prova € obstaculizada.

A resposta pode ser encontrada no vinculo entre os fenémenos equiparados. Na
presungdo absoluta existe um vinculo natural entre dois fenémenos, que foi positivada pela
observagdo do que geralmente acontece. Na ficcdo, esse vinculo natural inexiste, sendo de

cunho unicamente normativo.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 76.

8 VILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. 32 edigdo. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.92.
8 Neste sentido: “Cada lingua ¢ um mundo diferente, cada lingua ¢ um mundo inteiro, € diferente de toda outra lingua. [...] ndo
ha realidade sem lingua”. FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 32 ed. Sdo Paulo: Annablume, 2007, p. 128 e 202, ou ainda:
“O conhecimento pressupdes a existéncia de linguagem. A realidade do ser cognescente caracteriza-Se exatamente por esse
conhecimento do mundo, constituido mediante linguagem. N&o é possivel conhecermos as coisas tal como se apresentam
fisicamente, fora dos discursos que a elas se referem. Por isso, nossa constante afirmacdo de que a linguagem cria ou constitui
arealidade”. TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 6.

8 PEREZ DE AYALA, Jose Luis; GONZALEZ, Eusebio. Curso de Derecho Tributario. Tomo I. 62 ed. Madri: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1991, p. 357.
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Como importante consequéncia dessa distin¢do, a extensdo da abrangéncia do
regime juridico® serd maior ou menor, caso se trate de uma presuncdo absoluta ou de uma
ficcdo.

Nas presungdes absolutas, em razdo deste vinculo natural, “o aplicador esta
autorizado a considerar a remissao de forma bastante ampla, isto &, atribuir a hipétese de fato
nela prevista a maior parte das consequéncias juridicas ligadas a hipotese de fato da norma a
qual se faz remissao, quando nao todas”.&

Nas ficgdes, isto ndo ocorre, a remissdo “nao abarca a totalidade do regime juridico
existente, mas apenas aqueles seus aspectos que, em vista dos fins e dos valores em jogo, séo
relevantes para a equiparagao’.®

Das exposicOes doutrinarias apresentadas, podemos resumidamente dizer que as
ficcbes sdo normas de natureza remissiva, cuja remissdo ndo esta baseada numa relacdo
empirica entre os fatos, como nas presunc¢des absolutas, mas em outras razGes consideradas

importantes pelo legislador para equiparar os regimes juridicos preexistentes.

4.2.3 Funcdes e Utilizacdes das Presuncdes e Fic¢des na tributacéo

E despiciendo ressaltarmos a importancia das presuncdes e ficcbes no direito
tributario, bastando observar que as hipoteses de incidéncia tributaria sdo construidas como
descricdo abstrata de fatos signo-presuntivos de riqueza.

Antes de perquirir a possibilidade e os limites a utilizacdo de presuncdes e ficcdes
no direito tributario, iniciaremos pela analise das funcdes que elas cumprem genericamente no
nosso sistema juridico.

Dentre as fungbes primordiais que cumprem as presuncdes e ficcbes, a doutrina
destaca* a simplificacdo da complexidade inerente ao direito, 0 combate a sonegacgéo, e 0

aumento da eficicia na arrecadagéo, que nos interessa mais de perto neste estudo®.

87 “As normas remissivas, ao serem aplicadas, podem levar a resultados indesejados: a utilizagdo de todas as consequéncias
juridicas do regime ao qual se fez remissdo, pela plena equiparagdo, quando o que se tinha em vista eram apenas algumas
regras, alguns tragos do regime juridico”. PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncgdes e ficces no direito tributario. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 80-81.

8 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 81.

8 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficcdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 81.

% Neste sentido: FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.81; PAOLA,
Leonardo Sperb de. Presungdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 98-112.

%1 Vale destacar a adverténcia de que: “A despeito da invocagio de perseguicio de fins legitimos, como o combate a sonegacio
e agilizacdo da arrecadacdo, o emprego de presuncdes deve ser efetuado com extrema cautela, para que ndo resultem vulnerados
os principios de protecdo ao contribuinte, especialmente os da seguranga juridica e da legalidade, tanto no que tange a instituicdo
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Conforme LEONARDO SPERB DE PAOLA®, todo instrumental técnico utilizado pela
administragdo fazendaria para mensurar a riqueza tributivel estd assentado pelo uso de
presuncoes e ficches, citando como exemplos, dentre outros, 0s metodos objetivos de estimacédo
da base de calculo, pautas fiscais e a substituicdo tributaria.

Ele destaca que para atingir esse objetivo, além de as fic¢Oes, todas as modalidades
de presuncéo sdo empregadas, mas com a ressalva de que as presuncées legais relativas séo as
mais adequadas por permitirem ao contribuinte contestar desvios e abusos que extrapolam por
demais sua capacidade contributiva individualmente considerada. As presungdes simples,
conclui, prestam-se melhor no combate & sonegacéo fiscal®.

A doutrina destaca também a funcéo de economia legislativa para comodidade do
legislador proporcionada pelas presuncdes absolutas e ficgoes.

Como vimos, as presuncdes absolutas e as ficches tém natureza de normas
remissivas, ampliando, na maioria das vezes, o ambito de aplicacdo de uma norma juridica, ao
equiparar dois fatos a um mesmo consequente.

Sendo assim, ambos os institutos atendem aos objetivos de economia legislativa, ao
equiparar uma nova figura juridica a um fato ja previsto anteriormente®. O legislador pode em
lugar de prescrever que a norma X, aplicavel ao fato a, deva ser aplicada também ao fato b,
equiparar o fato b ao fato a, de modo que, uma vez equiparados, ambos sejam regidos pela
mesma norma.s

YONNE DoLAcI0 DE OLIVEIRA®* declara essa funcdo de economia legislativa como
sendo respeito a tradicdo: “desejando manter a lei aparentemente intacta, o legislador obtém
ampliacdo ou limitacdo declarando (incorretamente do ponto de vista juridico) que o fato agora
legislado ¢ igual a hipotese de fato regulado na lei”, ou ainda como comodidade “porque o
legislador serve-se de ficgdo definitdria quando poderia alcangar o mesmo resultado atraves de
uma definicao”.

Encontramos ainda nas presungdes absolutas e ficces a funcdo de exercerem um
importante papel no desenvolvimento e aceitagdo das mudancas juridicas, ao evitar a quebra

abrupta de continuidade do sistema, por permitir, pelo menos aparentemente, uma mudanca

de tributos quanto no que se refere a aplicagdo de sangdes”. COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justiga tributaria —
Exequibilidade de Lei Tributaria e Direitos do Contribuinte. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 164.

92 Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficcdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 102.

9 Ibidem, p. 103.

% SCHOUERIU, Luis Eduardo. Distribuicdo Disfarcada de Lucros. Sdo Paulo: Dialética, 1996, p. 106.

% MACHADO, Brandéo. Distribuicdo disfarcada de lucros no Direito Comparado. In: Nogueira, Ruy Barbosa (coord.). Estudos
Tributarios - em homenagem a Rubens Gomes de Souza. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1974, p. 181.

% OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. Presung@es no Direito Tributério. In: Martins, Ives Gandra da Silva (Coord). Caderno de
Pesquisas Tributarias: presuncdes no direito tributario. VVol. 9. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, CEEU, 1984, p. 369.
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gradual ao associar o novo ao velho, ou “com o enquadramento do novo em formas
preexistentes”. ¥

Essa funcdo de permitir dissimular a entrada no sistema de novos valores e
principios € de suma importancia para a praticabilidade. Como ja deixamos assentado, a
praticabilidade que vem sendo impulsionada por demandas externas, que refogem da analise
puramente normativa do direito, implica cada vez mais no abandono da analise exaustiva
individual nos fatos concretos.

Esta aplicacdo em massa traz como consequéncia o choque da praticabilidade com
outros principios ja consagrados em nosso ordenamento. Essa ruptura, pensamos, podera a
principio ser amenizada pelo uso das presungfes absolutas e fic¢bes, que conforme a melhor
doutrina, permitem uma mudanca gradual de maneira a garantir a continuidade do sistema.

Neste sentido, cabe destacar a importantissima desaprovacao de ESSER, citada por
YONNE DOLACIO DE OLIVEIRA®%, quando a ficgdo ¢ “meio de ruptura secreta e de sabotagem de
principios superiores”. A autora alerta que no motivo relevante de “encobrir a ruptura de um
principio que se entende ndo comportar limitacdo”, h4 o perigo de que a fic¢do “esquecendo ou
desatenta a diferenca real entre as duas hipoteses equiparadas, ultrapasse a medida razoavel e
objetivamente defensavel”.

As presuncdes legais relativas, voltadas principalmente & matéria probatoria, tém
por objetivo primordial facilitar o 6nus probatério das partes, sem que com isso, conforme
deixamos registrado, queira significar que haja inversao do dnus da prova.

Na esfera tributaria, em determinados impostos aplicados a milhares de
contribuintes, repetimos, ndo ha como a administracdo investigar exaustivamente cada caso
concreto, “provando” a riqueza individual a ser tributada, justificando a utilizacdo dessas
presuncOes que “aliviam” o 6nus probatdrio para o fisco.

Por tratar de matéria probatéria, parte relevante da doutrina® defende que as
presuncdes relativas sdo normas de direito formal ou adjetivo, o que implicaria em diferentes

limites e principios a sua aplicacdo, mas a sua natureza juridica é matéria tormentosa.

9 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 85.

% OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. Presung@es no Direito Tributério. In: Martins, Ives Gandra da Silva (Coord). Caderno de
Pesquisas Tributarias: presuncdes no direito tributario. VVol. 9. Sdo Paulo: Resenha Tributéria, CEEU, 1984, p. 369.

99 Neste sentido: “[...] podemos entender que as presungdes sdo normas especiais referentes ao 6nus da prova ja que, na presenca
das hipoteses descritas pelo legislador, deve o juiz considerar o fato incerto descrito pelo legislador como ocorrido, cabendo a
outra parte, se for o caso, comprovar sua inocorréncia”. SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribuicdo Disfarcada de Lucros. Séo
Paulo: Dialética, 1996, p. 117; ou: “Entendemos que as presungdes, em todas as acepgdes por nds adotadas, tém natureza
processual probatdria, a elas sendo sempre aplicaveis os principios constitucionais da ampla defesa e contraditério, dentre
outros. Consistem em meios de prova indiciaria, subsidiaria, indireta, divergindo das hip6teses em que, na defini¢do do fato
juridico ou da base de céalculo, intervém ficgdes legais ou ‘presungdes absolutas’, enunciado juridico de direito substantivo”.
FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 50; ou: “Constituem, em sintese,
regras juridicas ligadas a formacédo da prova, que obrigam ao aplicador ter por certo um fato — com a denotagdo ou qualidade
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O direito material ou substantivo, segundo ESTEVAO HORVARTH, “regula a
existéncia organica do tributo, isto é, os direitos e deveres que emergem da relacdo juridica
tributaria, com relacdo ao seu objeto, a seus titulares — sujeitos ativos e passivos — e a sua
configuragdo estrutural”, enquanto o direito formal ou adjetivo “se ocupa do procedimento de
atuacdo do tributo, é dizer, dos procedimentos necessarios a determinacao, tutela juridica e
cobranca do tributo”.

Cabe a ressalva de que essa distincdo em normas juridicas de direito formal e
normas juridicas de direito material tem efeito meramente didatico, quando se tem em conta
que o direito, por principio, € uno e indecomponivel, mas que se mostra Gtil para o estudo das
normas com diferentes particularidades e peculiaridades.

PAULO AYRES BARRETO™ contesta, de forma convincente, a assertiva de que as
presuncoes legais relativas sdo sempre normas juridicas de direito adjetivo.

Conforme doutrina, a norma em sentido estrito € composta de dois enunciados: o
que estabelece a presuncao relativa+; e o que admite a possibilidade de prova em contréario. O
consequente desta norma so ira ocorrer se 0s dois fatos previstos nos enunciados ocorrerem, ou

como ele mesmo afirma:

Inexiste velocidade distinta para incidéncia dos dois enunciados. A regra-matriz de
incidéncia tributéria é o resultado da conjugacdo do enunciado, que estabelece a
presun¢do relativa, com aquele outro que admite a prova em contrario. O ato de
aplicacdo do direito, seja pelo particular, seja pela autoridade administrativa, a norma
individual e concreta por tais pessoas posta no sistema, havera de considerar a
conjugacédo dos dois enunciados.

Nestes casos, o fato juridico tributario s6 sera constituido se ocorrer o fato juridico
presumido e ndo houver prova em contrario. Essas presuncdes relativas tém natureza juridica

de direito material ou substantivo.

que lhe atribue a lei — quando impossivel verificar-se, pelos instrumento usuais de prova, a sua ndo ocorréncia, ou a sua
ocorréncia em modo diverso”. BARRETO, Aires Fernandino; GIARDINO, Cléber. Presunges no Direito Tributario. In:
Martins, Ives Gandra da Silva (Coord). Caderno de Pesquisas Tributarias: presuncdes no direito tributario. VVol. 9. Sdo Paulo:
Resenha Tributaria, CEEU, 1984, p. 369; ou ainda: “As presungdes legais relativas ndo podem ser consideradas regras de
Direito Material, porque dispdem sobre prova do fato relevante, ou de um dos fatos relevantes, para a solucdo da lide. O
destinatario dessa norma ¢ o magistrado”. PAOLA, Leonardo Sperb de. Presun¢des e ficgdes no direito tributario. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 68.

100 HORVATH, Estevao. Lancamento Tributdrio e “Autolancamento”. 22, ed. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2010, p.34.
101 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e pregos de transferéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 143.

102 HORVATH, Estevado. Lancamento Tributdrio e “Autolancamento”. 22, ed. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2010, p.37.
108 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e pregos de transferéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 146-147.

104 Neste sentido : “Como proposigao prescritiva, a presungdo é norma juridica deonticamente incompleta (norma lato sensu),
de natureza probatdria que, a partir da comprovacao do fato diretamente provado (fato indiciario, fato diretamente conhecido,
fato implicante), implica juridicamente o fato indiretamente provado (fato indiciado, fato indiretamente conhecido, fato
implicado)” e como tal “ndo basta em si mesma para formar uma unidade minima de significagdo do dedntico, haveremos de
defini-la como sendo o contelldo de um enunciado prescritivo geral e abstrato, expedido pelo legislador, ou individual e
concreto, expedido pelo agente competente quando do ato de aplicagdo”. FERRAGUT, Maria Rita. Presunc¢des no direito
tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 62-63.
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H4&, entretanto, situacdes em que o ordenamento prevé a incidéncia da norma
tributéria presuntiva e a consequente constitui¢do do crédito em momento anterior aquele em
que a producdo da prova em contrario é permitida. Nestas ocasifes estaremos diante de
presuncoes relativas de natureza juridica de direito adjetivo ou formal.

Com esse raciocinio, o professor PAULO AYRES BARRETO conclui que “nesses
especificos casos, no momento da constituicdo do crédito, inexistindo possibilidade de
apresentacao de prova em contrario, estaremos diante de ficgdo ou presungdo absoluta”.1os
Quando em momento posterior a prova for admitida, “exsurge outra norma, que em calculo
relacional com a primeira podera (ou ndo) eliminar os seus efeitos”.16

Sobre essa “aparente” inadmissibilidade de provas ja discorreu PONTES DE
MIRANDAY, ao enfatizar que “se a regra ndo estivesse escrita, a mesma atitude deveria tomar o
intérprete de leis, porque a presuncao iures et de iure é rara”, ao comentar o artigo 251 do antigo
Caodigo de Processo Civil, que previa expressamente que a prova contra presuncao legal sera
sempre admitida, salvo quando a prépria lei a excluir.

Sobre as funcdes que desempenham as presuncdes simples ou hominis, valem as
mesmas observacdes que fizemos sobre as presuncdes legais relativas, uma vez que ja firmamos
nosso entendimento de que aquelas se referem a uma proposicgéo individual e concreta realizada
pelo aplicador da norma, com base nas presuncdes relativas que se configuram como
enunciados gerais e abstratos.

Delineadas as principais funcdes atribuidas as presuncdes e ficgbes, cabe-nos a
missdo de verificar a possibilidades de sua utilizacdo para a instituicdo de obrigagdes
tributarias.

A doutrina, de forma majoritaria, rechaca o emprego das presun¢des absolutas e
ficcdes para a elaboracdo de normas tributarias impositivas de tributos, mas a utilizagdo das
presuncdes relativas e simples é admissivel em determinadas situagdes especiais.

Para 0 mestre PAULO AYRES BARRETO® admitir a possibilidade de que o legislador
pudesse se socorrer de ficches e presuncdes absolutas como hipoteses de incidéncia tributéria,

seria como admitir que nosso ordenamento ndo estivesse sob a regéncia de uma rigida

105 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e pregos de transferéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 147.

106 |bidem, p. 147.

107 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. Parte Geral, t.111, p. 446.

108 Como instrumentos a servico da praticabilidade, a utilizagdo destes institutos sera melhor aprofundada no préximo capitulo,
ao sopesarmos este principio, com os demais principios delineados em nossa Constituicdo Federal.

109 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. S&o Paulo: Dialética, 2001, p. 143. Nas suas
palavras: “Propugnar a inexisténcia de uma rigida discriminagao de competéncia — vale dizer, que se pudesse prever a incidéncia
de tributo sobre o fato ‘A’ porque fictamente o legislador atribui a ele a condigdo de fato ‘B’, sendo a competéncia para instituir
tributos sobre os fatos ‘A’ e ‘B’ de entes politicos distintos. Proceder nessa conformidade é fazer tabula rasa dos principios da
estrita legalidade, da tipicidade da tributa¢ao e da capacidade contributiva”.
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discriminagdo de competéncias e lastreado nos principios da estrita legalidade, tipicidade da
tributacdo e da capacidade contributiva.
Quanto a possibilidade de utilizacdo das presuncdes relativas, ele as admite desde

que presentes as seguintes circunstancias;°

a) o acurado exercicio do dever de fiscalizagdo nao permitiria, sem o recurso
a presuncéo legal relativa, o efetivo controle da adocéo de praticas evasivas
pelo contribuinte;

b) verifique-se inequivoco nexo causal entre o fato conhecido e o
desconhecido de existéncia provavel;

¢) seja facultado ao contribuinte, no curso do procedimento administrativo,
anteriormente a veiculagdo do ato administrativo do langamento, apresentar
prova refutadora da ocorréncia do fato presumido;

d) estejam as provas passiveis de evidenciar a inocorréncia do fato presumido
ao alcance do contribuinte por meio licitos, em momento anterior ao da
possivel constitui¢do do fato juridico tributério.

Com base nestas mesmas circunstancias, o mestre repudia a utilizacdo das
presuncdes legais mistas em qualquer hipotese, por afastar a garantia do contribuinte de
apresentar qualquer gue seja a prova da inocorréncia do fato juridico tributario.:

As presuncdes simples, no seu entender, ndo devem ser utilizadas para a
constituicdo do crédito tributario, mas tdo somente em “carater sancionatorio ao contribuinte
que com sua desidia ndo cumpre os deveres instrumentais a que adstrito”.12

GILBERTO DE ULHOA CANTO™* entende que “o legislador ndao pode, mediante o
emprego de ficgbes ou presuncgdes, expedir normas que ele ndo poderia formular de modo
direto”, isto €, se ndo pode instituir leis que desobedecam as prescri¢cdes constitucionais, por
6bvio que ndo podera fazé-lo por ficgdes. Entretanto, o jurista deixa uma possibilidade de
utilizad-las “sempre que a verdade legal por esse meio declarada ndo esteja, expressa ou
implicitamente, em desacordo com a verdade legal enunciada pela norma superior”.

Para MARIA RITA FERRAGUTY, as presungdes absolutas “ndo podem ser
validamente utilizadas para a instituicdo de obrigages tributarias, j& que ndo permitem que o
sujeito contra quem a presuncdo aproveita apresente provas cabais de que o evento descrito no
fato indiciado ndo ocorreu”. Contudo, ainda que ndo aprove sua utilizagao, por ferir a ampla

defesa e o contraditorio, ela entende que se as demais disposi¢Ges da norma estiverem em

110 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 149-150.

11 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 150.

12 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 151.

113 CANTO, Gilberto Ulhoa. Presungdes no Direito Tributario. In: Martins, lves Gandra da Silva (Coord). Caderno de
Pesquisas Tributarias: presuncdes no direito tributario. Vol. 9. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, CEEU, 1984, p. 11.

114 FERRAGUT, Maria Rita. Presunc@es no direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 83.
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consonancia com a Constitui¢do, o enunciado ndo serd reconhecido como inconstitucional e
permanecera valido no sistema como presungdo legal relativa.

Da mesma forma, a professora entende que por afastar o contraditorio e ampla
defesa, principios consagrados constitucionalmente, a criacdo de ficgdes juridicas deve ser
afastada para a instituicdo de obrigaces tributarias.1s

Luis EDUARDO SCHOUERI“¢ entende ndo haver maiores resisténcias para 0 emprego
das presuncbes legais relativas®’. Quanto as presuncGes absolutas, o exame de
constitucionalidade ndo deve ser feito com base no principio da legalidade tributaria, uma vez
que sao decorrentes de lei, mas o limite a sua utilizacdo deve-se ao principio da ampla defesa
no processo administrativo e judicial, mormente quando um litigante ficar impedido de
comprovar a ocorréncia ou nao de um fato atrelado a subsuncéo.

No caso das ficgbes, consideradas por ele como mera técnica legislativa, a
constitucionalidade ficara “assegurada quando a descrigdo da hipotese ficta se conformar — ela
mesma — com o desenho constitucional do campo de competéncia tributaria e com a definicdo
do fato gerador na lei complementar (art. 146, II1, ‘a’ CF)”.us

LEONARDO SPERB DE PAOLA™M* ressalta a importancia das ficches e presuncoes
absolutas como instrumentos técnicos no trato da elisdo fiscal. Como remissfes ou restricdes
normativas, elas equiparam, para efeitos tributarios, o negdcio juridico indireto ao negécio
previsto na norma tributaria, aproximando a verdade econdmica da verdade juridica.

Ao dispensar “o exame da intengdo elisiva do contribuinte (mas ndo o da
equivaléncia econdmica entre os negocios)”®, elimina-se 0 problema probatorio. “Ao
administrador, cabe, simplesmente, provar a configuracdo, no caso concreto, da hipétese de fato
descrita na norma que traz a presuncao ou ficcdo, sem se preocupar com a hipotese de fato da

norma a qual se faz remissao”.'2

115 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 86.

116 SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribuicdo Disfarcada de Lucros. S&o Paulo: Dialética, 1996, p. 122-130.

17 As razbes apontadas sdo: (i) ocorréncia do fato gerador é constatada a partir de fatos conhecidos e comprovadamente
existentes; (ii) correlagdo légica entre o fato conhecido e o fato desconhecido cuja existéncia se quer provar; (iii) 0 método de
interpretacéo e aplicacéo da lei a partir da presungdo é previsto e autorizado em lei, e ndo decorre apenas de suposigao do
agente lancador; e (iv) a presuncdo néo € absoluta, admitindo prova em contréario pelo contribuinte, caracteristica implicita em
todas as citadas hipoteses legais, quando ndo expressa. SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribuicdo Disfarcada de Lucros. Séo
Paulo: Dialética, 1996, p. 122.

118 SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribuicdo Disfarcada de Lucros. Sdo Paulo: Dialética, 1996, p. 130. Conforme adverte:
“Exorbitara o legislador se a hip6tese ficta estiver em desacordo com aqueles limites, ou seja, sempre que também se apontaria
a inconstitucionalidade se o legislador, sem o emprego da ficcdo, descrevesse diretamente a hip6tese ficta comofato gerador
do tributo em questdo”.

19 pAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 109-112.

120 |bidem, p. 111.

121 |bidem, p. 111.
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As presungdes relativas e as simples, na opinido do autor2, s§o os instrumentos
mais aptos no combate a evasao fiscal por permitirem “desqualificar as falsas informagodes
prestadas pelo contribuinte” e por auxiliarem “a encontrar, de forma aproximada, a verdadeira
riqueza tributavel”.

Como podemos notar, por essas exposi¢Ges doutrinarias, o uso de presuncdes e
ficgdes na tributagdo é tema controvertido, mas do qual ndo podemos nos esquivar, porquanto
a utilizacdo das presuncdes e ficcBes, indubitavelmente, representam as técnicas
simplificadoras mais disseminadas a servi¢co da praticabilidade, tema que nos propusemos a
enfrentar.

Conforme vimos, as presuncfes e ficcdes servem a varios propdsitos: reducdo
simplificadora da complexidade inerente do direito; combate a sonegacdo de impostos; san¢édo
por desidia do contribuinte; normas relativas a matéria probatoria; e finalmente, a funcéo que
mais nos interessa, como instrumentos legais a servico da praticabilidade, que possibilitam a
aplicacdo de uma norma tributaria a milhares de casos, facilitando a mensuragéo da riqueza
tributdvel sem a busca exaustiva da capacidade contributiva de cada caso individualmente
considerado.

Estamos convencidos de que as presuncdes relativas e as simples, de acordo com a
melhor doutrina, por tratarem principalmente de matéria probatéria, prestam-se melhor no
combate a sonegacao, quando as provas sao propositadamente obstaculizadas pelo contribuinte,
ou ainda, como sancdo pelo descumprimento dos deveres instrumentais por parte do
contribuinte.

Contrariamente, as presuncgdes absolutas e ficgdes permitem “moldar” a norma
juridica instituidora do tributo, atuando ora sobre a base de calculo, possibilitando uma
mensuracao da riqueza com base em valores médios, tipicos ou frequentes, ora sobre o sujeito
passivo e na base de calculo, como no caso da substituicdo tributaria.

Desta forma ndo nos subscrevemos integralmente aqueles que entendem que as
presuncdes absolutas e ficcbes devem ser afastadas peremptoriamente do nosso sistema
tributério.

Conforme ressaltamos anteriormente, nosso sistema constitucional tributario foi

construido com hipoteses de incidéncia dos tributos que ndo avaliam diretamente® a renda e 0

12 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficcdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 111.

123 Segundo Becker citando o estudo de Trotabas o sistema de avaliacdo direta da base de econémica de incidéncia (renda ou
capital) ¢ “um processo arcaico, barbaro e frequentemente menos seguro para a descoberta da verdade e a utilizagdo da
declaracdo do contribuinte sujeita a comprovacdo é uma férmula primitiva, para ndo dizer infantil”. BECKER, Alfredo
Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5.ed.Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 538.
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capital, mas sim, de forma indireta pela tributacdo de fatos que s&o considerados verdadeiros
signos presuntivos de riqueza, os quais segundo BECKER, sdo considerados, pela ciéncia
juridica, como “genuinas presuncdes juris et de jure e como tal comportam-se na fenomologia
da incidéncia da regra juridica e resultante irradiacdo dos efeitos juridicos”.

N&o queremos aqui consignar que o legislador é livre, a partir da utilizacdo de
presuncdes e ficcbes e com base no principio da praticabilidade, substituir as hipdteses de
incidéncia escolhidas pelo constituinte, por outros fatos econdémicos correspondentes, que
demonstrem capacidade contributiva equivalente.

O cléssico exemplo de VITTORIO BERLIRI®* talha-se perfeito nesse raciocinio: o gato
deveria ser considerado como um cdo na aplicacdo do imposto sobre cées, uma vez que a posse
deste gato representa uma capacidade contributiva equivalente a posse de um cdo. O fato
econémico escolhido pelo constituinte ndo foi esse e tal raciocinio de equivaléncia é
inadmissivel no plano juridico.

Também concordamos que se a construcdo da norma tributaria fosse assim
permitida, Vvarios principios balizadores existentes em nossa Constituicdo tais como:
discriminacdo da competéncia impositiva; tipicidade; capacidade contributiva; entre outros,
ficariam irremediavelmente comprometidos.

No mesmo exemplo do mestre italiano, supondo-se existir milhares de cées, com
seus respectivos milhares de proprietarios, como a administracdo poderia “mensurar” o valor
de cada cdo, individualmente, para efeito do lancamento do tributo?

E 6bvio que tal investigacdo seria impossivel ou inviavel do ponto de vista préatico.
Nestes casos, utilizando o exemplo do mestre italiano para ilustrar, vislumbramos a
possibilidade de utilizacdo das presuncdes e ficcdes, como instrumentos técnicos a servigo da
praticabilidade. O fisco poderia, por exemplo, criar uma tabela com valores médios dos cdes
por espécie e idade, com base no que frequentemente ocorre na compra e venda destes animais,
e com esse valor de base presumida, ou ficticia, realizar o langamento do imposto.

Nestas e em muitas situacdes o legislador ao se defrontar com o problema prético,

utiliza-se destas padronizagdes# (presuncgdes e ficgdes) como solucdo legislativa, optando por

124 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5.ed.Sd0 Paulo: Noeses, 2010, p. 539.

125 BERLIRI, Luigi Vitorio. L Imposta di Riccheza Mobile. Mildo: A. Giuffre, 1949, p. 325.

126 Segundo a doutrina: “O Poder Legislativo usa padronizagdes (Pauschalierungen), desconsiderando parcialmente os dados
reais do caso, e dimensionando os elementos da obrigacdo tributaria com base em valores estimados por critérios de
verossimilhanga (Wahrscheinlichkeitsgesichpunkten)”. AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 edigdo. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 84.
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“perder em justica absoluta aquilo que ganhava em certeza e praticabilidade do Direito
Tributério; verbi gratia: certeza e praticabilidade do langamento tributario”.*

Importante ainda ressaltar que em muitas ocasides as ficcles e as presungdes, como
normas remissivas sao utilizadas, concedendo ao contribuinte determinadas consequéncias
juridicas mais benéficas de dada situacdo prevista em lei, a determinada hipdtese ficta ou
presumida. Como exemplo, podemos citar o art. 4° do Decreto-Lei n° 288, de 28/02/1967%, ao
isentar do pagamento de tributos o envio de mercadorias a Zona Franca de Manaus, equiparando
a exportacdo, ou ainda como no art. 3°, Paragrafo Unico da lei complementar n® 87 de 19962
que equipara a exportacao o envio de mercadorias ao exportador ou a outro estabelecimento da
mesma empresa com fins especificos de exportacao.

Mesmo nesses exemplos, as equiparacdes sdo criadas dentro da competéncia dos
préprios entes federativos, que abrem mao da prépria receita para beneficiar os contribuintes e
sem interferir no equilibrio do pacto federativo.

O que ndo se permite pelas equiparacdes € desnaturar as materialidades
constitucionalmente definidas, pondo em risco a rigida competéncia tributaria e
consequentemente todo o Estado federativo.

Sobre esse tema, LUCIANO AMARO™® ensina que: “O que se veda a lei tributaria é a
modificagdo de conceitos que tenham sido utilizados por lei superior para a definicdo da
competéncia tributaria, se da modificacdo puder resultar ampliacdo da competéncia”, e no final
conclui que: “a) em regra, nao ¢ vedado a lei tributaria modificar institutos, conceitos e formas
do direito privado; b) a excecdo diz respeito aos conceitos que tenham sido utilizados por lei
superior para a definicdo da competéncia” .

Em sintese, concordamos com aqueles que entendem ser vedado ao legislador, pelo
uso de ficgdes ou presuncBes absolutas, equiparar outros fatos econémicos aqueles fatos
juridicos (signos presuntivos de riqueza) eleitos pelo constituinte como aspectos materiais da
hipdtese de incidéncia tributaria, sob pena de menosprezo aos principios constitucionais da

rigida discriminacdo de competéncia, tipicidade e capacidade contributiva.

127 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 2. edi¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 541.
128 A exportagdo de mercadorias de origem nacional para consumo ou industrializagdo na Zona Franca de Manaus, ou
reexportacao para o estrangeiro, sera de todos os efeitos fiscais, constantes da legislagdo em vigor, equivalente a uma exportagao
brasileira para o estrangeiro.
129 Art. 3° O imposto ndo incide sobre: [...] Il - operagGes e prestacdes que destinem ao exterior mercadorias, inclusive produtos
primarios e produtos industrializados semi-elaborados, ou servigos;

Paragrafo Unico. Equipara-se as operagdes de que trata o inciso Il a saida de mercadoria realizada com o fim especifico
de exportacdo para o exterior, destinada a:

I - empresa comercial exportadora, inclusive tradings ou outro estabelecimento da mesma empresa;

Il - armazém alfandegado ou entreposto aduaneiro.
130 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 152 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 101.
131 |bidem, p. 102.
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Por outro lado, se é vedado ao legislador desnaturar o critério material, estamos
convencidos quer seja pela praticabilidade, quer seja pela menor dificuldade, o legislador
infraconstitucional muitas vezes é obrigado a abstrair a realidade e pelo uso de presuncdes e
ficcOes, altera outros critérios na norma tributaria, mormente no aspecto quantitativo da base
de célculo, padronizando a mensuracgdo da riqueza tributavel, sem que com isso, no mais das

vezes, esteja contrariando valores constitucionalmente fixados.

4.2.4 Presuncoes e ficches na estrutura da norma tributéria

As presuncdes e ficgbes, supomos ter deixado assentado, sdo instrumentos
legislativos a servico da praticabilidade, aos quais recorre ordinariamente o legislador, quando
encontra dificuldades instransponiveis na aplica¢do da regra juridica, sendo que tais abstracdes
podem-se hospedar ora na hipdtese, ora no consequente, das normas gerais e abstratas,
“produzindo seus correlatos efeitos nas normas individuais e concretas”. 133

Para melhor identificarmos de que forma as presuncdes e ficcdes podem se alojar
na norma juridica tributéria, nos valemo-nos do instrumental fornecido pela regra-matriz de
incidéncia tributaria, que pela esquematizagdo formal, “tem-Se mostrado um utilissimo
instrumento cientifico, de extraordinaria fertilidade e riqueza para a identificacdo e
conhecimento aprofundado da unidade irredutivel que define a fenomologia basica da
imposicao tributaria”.1

A regra-matriz de incidéncia tributaria permite expor todos os elementos
integrantes da norma: uma hipétese tributaria ou antecedente, descritivo de um fato, organizada
nos critérios material, espacial e temporal e um consequente ou prescritor normativo de uma
relacdo juridica, organizada pelos critérios pessoal e quantitativo.

O critério material da hipotese € 0 nucleo da descri¢cdo fatica composto por um

verbo sempre pessoal e de predicacdo incompleta e seu respectivo complemento. No critério

132 Assim a doutrina: “Primeiro o legislador fixa o objetivo a atingir. Depois de fixado este objetivo ele cria o instrumento para
atingir aquele objetivo visado. Este instrumento € a regra juridica. A Ciéncia Juridica mostra que a existéncia de ficcdo na
embriogenia da regra juridica € muito mais frequente do que se sup8e. Muitas vezes, depois de fixado o objetivo a atingir (por
ex.: arrecadacédo de tributos sobre o consumo ou sobre os rendimentos pagos por sociedades, o legislador verifica que é
extremamente complexa ou impraticavel a matéria-prima com a qual normalmente deveria cria a regra juridica. Por exemplo:
o legislador constata que, normalmente, o sujeito passivo da relacdo juridica tributaria do imposto de consumo deveria ser o
consumidor. Todavia, isto tornaria impraticavel a cobranga do imposto de consumo. Outras vezes, ndo hd uma total
impraticabilidade, porém uma maior ou menor dificuldade, como no caso da cobranca do imposto de renda sobre os
rendimentos percebidos pelas pessoas fisicas socias da sociedade”. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito
Tributario. 5.ed.Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 558-559.

133 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e pregos de transferéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 142.

134 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005. p. 350.
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espacial encontra-se o condicionante do local da ocorréncia do fato e no critério espacial o
condicionante de tempo, do preciso momento para ocorréncia do fato.

No critério pessoal do consequente encontram-se 0s sujeitos ativo e passivo da
relacdo juridica obrigacional e, no critério quantitativo, a base de calculo que corresponde a
grandeza mensuradora de aspectos de materialidade do fato juridico tributario e aliquota
correspondente ao fator que se conjuga a base de céalculo para a determinacdo do valor da
obrigacao prestacional tributaria.

Cabe a adverténcia de GERALDO ATALIBA de que a hipétese de incidéncia “é una e
indivisivel. Trata-se de ente l6gico-juridico unitario e incindivel”® e que “se apresenta sob
varios aspectos, cuja reunido lhe da entidade. [...] Esta multiplicidade de aspectos ndo prejudica,
como Visto, o carater unitario e indivisivel da hipotese de incidéncia”. 1

Vistos, ainda que de forma bastante sucinta e superficial, 0s aspectos da hipdtese
de incidéncia e do consequente, passemos a analisar de que forma as presungoes e ficcoes
podem atuar modificando-os e, considerando sua interdependéncia, destacar as eventuais
consequéncias que tais alteracdes poderdo ocasionar.

Para REGINA HELENA COSTA® esses instrumentos localizam-se com mais
frequéncia “nos critérios material, pessoal e quantitativo da hipdtese de incidéncia tributéria”.

Foge aos interesses deste estudo a discussdo doutrinaria sobre a localizacdo da base
de calculo: hip6tese ou no consequente. Para a autora, assim como para GERALDO ATALIBA,
ALFREDO AUGUSTO BECKER™ e outros tantos doutrinadores, a base de célculo encontra-se na
hipbtese de incidéncia tributaria. Seguimos com PAULO DE BARROS CARVALHO  para quem a
base de calculo esta no consequente da norma, compondo juntamente com a aliquota o critério
quantitativo da obrigacao tributaria, pelo qual é possivel calcularmos o objeto da prestacao.

LEONARDO SPERB DE PAOLA ! entende que, a exce¢do da aliquota, todos os aspectos

da norma tributaria podem ser objeto das presuncdes e ficgdes.

135 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 62 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 65.

136 |bidem, p. 76. O mestre Ataliba critica ainda a utilizacdo da expressdo elementos da hipdtese de incidéncia por alguns
autores por entender que: “esta expressdo sugere a ideia de que se esta diante de algo que entra na composi¢do doutra coisa e
serve para forma-la. Cada aspecto da hipotese de incidéncia ndo é algo a se stante, de forma que associado aos demais resulte
na composicao da hipétese de incidéncia, mas, sdo simples qualidades, atributos ou relagfes de uma coisa uma e indivisivel,
que ¢ a hipotese de incidéncia, juridicamente considerada. Sob esta perspectiva, a h.i., ¢ um todo unitario e incindivel”.

137 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributaria e Direitos do Contribuinte,
Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 158.

138 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributaria. 62 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 78.

139 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 5.ed.Sd0 Paulo: Noeses, 2010, p. 351. Para o autor: “Nas
regras juridicas de tributacdo, o nicleo da hip6tese de incidéncia é sempre a base de célculo”.

140 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria. 8. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 242.
141 pAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 120.
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No nosso entender, repisamos, 0 aspecto material ndo pode ser objeto de
modificagdo por presuncéo ou ficcao.

Admitir ser possivel ao legislador infraconstitucional alterar ou modificar o aspecto
material, o ndcleo fatico da norma tributéria, por presuncdes ou ficcdes, seria admitir que toda
justica tributéria erigida sobre a capacidade contributiva pudesse ficar irremediavelmente
comprometida.

O aspecto material € o fato juridicamente relevante escolhido pelo constituinte para
apreender uma riqueza a ser tributada. A escolha deste signo presuntivo de riqueza baseou-se
em uma presuncdo absoluta, que ndo admite contestacao e que somente é admitida na instituicdo
dos tributos pelas normas gerais e abstratas constitucionais.

Como ilustracdo, vamos supor uma pessoa que tenha como renda familiar um
salario minimo, mas por sorte, acabe ganhando em um sorteio de final de ano um carro
importado de valor altissimo. Na virada do ano, no dia 01 de janeiro, o “ser proprietario de
veiculo automotor” previsto no art. 155, III, da Constitui¢do Federal, incidira por forca do
lancamento e, nosso sortudo ganhador do prémio, estara colocado como sujeito passivo do
IPVA, devendo recolher aos cofres publicos estaduais o valor do tributo devido, embora nao
tenha a capacidade contributiva “presumida” por ser proprietario do veiculo.

Neste exemplo, fica claro que embora ele ndo tenha a riqueza relacionada com a
propriedade do veiculo, ndo podera contestar a capacidade contributiva presumida (presuncdo
iures et iure) constitucionalmente na escolha destes signos.+

Assim como as presunc¢des absolutas, as ficcdes também ndo podem modificar o
aspecto material da norma de incidéncia tributaria. Ambas as categorias juridicas, entendemaos,
sdo normas remissivas que permitem ampliar a esfera de abrangéncia de um tributo a outras
situacOes, muitas vezes em razdo da impreciséo da linguagem do legislador.

Assim quando, por exemplo, a leit* equipara a pessoa fisica a contribuinte, quando
aquela importa bens do exterior, para efeito de tributacdo do ICMS, opera a ficcdo que por
razdes valorativas do direito, ampliou a realizacdo de operacéo de circulagdo de mercadorias —

aspecto material da hipotese de incidéncia do ICMS — para essa situacdo que ordinariamente

142 Assim a doutrina: “As valorizagdes dos interesses em conflito e o critério de preferéncia que inspiraram a solucéo legislativa
(regra juridica criada para solucionar aquele conflito) participam da objetividade desta solugéo (regra juridica) e ndo podem
ser reexaminados pelo intérprete sob o pretexto de uma melhor adequegdo a realidade histérica posterior (ao caso concreto que
realizou a hipotese de incidéncia daquela regra juridica)”. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario.
5.ed.Séo Paulo: Noeses, 2010, p. 74.

143 Artigo 7° da lei n° 6374/89 - Contribuinte do imposto é qualquer pessoa, natural ou juridica, que de modo habitual ou em
volume que caracterize intuito comercial, realize operagGes relativas a circulagdo de mercadorias ou preste servigos de
transporte interestadual ou intermunicipal ou de comunicag&o.

Paragrafo (nico - E também contribuinte a pessoa natural ou juridica que, mesmo sem habitualidade ou intuito comercial:

1 - importe mercadoria ou bem do exterior, qualquer que seja a sua finalidade.
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nédo seria tributada. Insistimos, entretanto, que ndo houve qualquer modificagdo no aspecto
material, qual seja a operacao de circulagéo de mercadorias.

No aspecto temporal, as ficces e presuncdes sdo amplamente utilizadas quando
ocorrem dificuldades na determinacdo do preciso momento da ocorréncia do fato tributario,
como no caso ficcdo do periodo anual no imposto sobre a renda.

Sobre esta dificuldade, PAuLO DE BARROS CARVALHO doutrina que a elei¢do do
critério temporal da hipotese - “conjunto de elementos que nos habilitam a identificar a
condicdo que atua sobre determinado evento, subordinando-o no tempo” — € realizada no plano
das elaboracdes legislativas e, com base neste conceito, parte da doutrina passou a distinguir os
fatos geradores em: instantaneos, continuados e complexivos.

Os fatos geradores instantaneos, como nos casos do ICMS e IPI, verificam-se e
esgotam-se em um determinada fracdo de tempo, dando origem em cada ocorréncia a uma
obrigacdo tributaria autbnoma.

Os fatos continuados, como o IPTU e ITR, abrangeriam as situagdes duradouras
que se repetiriam em intervalos maiores ou menores de tempo e, por fim, os complexivos,
consubstanciados no exemplo classico do IR, como aqueles em que o processo de formacao
ocorre em um fluxo continuo de tempo, mas somente no momento definido pela legislacéo é
que nasce a relacdo juridica tributéaria.

Concordamos integralmente com a critica formulada pelo mestre paulista sobre o
descabimento em se falar de fatos geradores complexivos. Mesmo que composto por inimeros
outros fatores que se entrelacem, o fato gerador somente ocorrera no determinado momento
legalmente estipulado. “Antes dele, nada de juridico existe, em ordem ao nascimento da
obrigacdo tributaria. SO naquele atimo irrompera o vinculo juridico que, pelo fenémeno da
imputagdo normativa, o legislador associou ao acontecimento do suposto”.14

Resta claro que no caso de determinadas materialidades, como no caso da percepgéo
de renda, que ocorre continuamente, o legislador deve-se servir de presungdes ou ficgdes para
definir o exato momento em que ela esteja definitivamente constituida, sob pena de inviabilizar

a tributacao.

144 PEREZ DE AYALA, Jose Luis; GONZALEZ, Eusebio. Curso de Derecho Tributario. Tomo I. 62 ed. Madri: Editoriales
de Derecho Reunidas, 1991, p. 75.

145 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005. p. 268-273.

146 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 271. “Se o chamado fato
gerador complexivo aflora no mundo juridico, propagando seus efeitos, apenas em determinado instante, é por forga convir em
que, anteriormente aquele momento, ndo ha que falar-se em obrigacdo tributagdo, pois nenhum fato ocorreu na conformidade
do modelo normativo, inexistindo portanto os efeitos juridico-fiscais proprios da espécie”.
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Outro exemplo de ficgdo no aspecto temporal ocorre quando o legislador reputa
ocorrido o servico de transporte interestadual no momento em que se inicia e ndo no momento
de sua concluséo. A dificuldade superada pelo legislador com essa fic¢éo foi a de permitir ao
estado de origem, a quem cabe o ICMS desta prestacdo de servico, controlar e fiscalizar o
recolhimento do tributo, o que ndo seria possivel se o fato gerador s6 ocorresse no final do
servigo em outra unidade da federagao.

Outra ficcdo no ICMS¥ ¢ considerar as mercadorias que estdo no estoque no
momento de encerramento do estabelecimento, como se vendidas fossem, em obediéncia ao
principio da ndo cumulatividade, vez que o crédito destas mercadorias ja foi considerado.

No ITCMD — Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagédo de quaisquer
bens ou direitos — o critério material é fixado no momento da transmissdo causa mortis e da
doacdoe. Neste tributo o legislador utilizou-se do instituto da morte presumida, para viabilizar
a incidéncia do imposto de transmissao a partir do momento da abertura da sucessdo provisoria,
conforme disposi¢éo dos arts. 6° e 7° do Codigo Civil de 2002, com a ressalva de que no caso
de aparecimento do ausente fica assegurada a restituicdo do imposto recolhido.

A utilizacdo da presuncdo da morte do ausente, alterando o critério temporal do
ITCMD, com base em probabilidade, conforme estipulada pelo direito civil, ja foi autorizada
pelo STF na samula n°. 331: “E legitima a incidéncia do imposto de transmissdo causa mortis
no inventario por morte presumida”.

No aspecto espacial, a ficcdo muito citada na doutrina é do principio da

territorialidade, permitindo a um Estado tributar rendas auferidas em outros paises.:

147 Artigo 3° da lei n°. 6374/89: Para os efeitos desta lei, considera-se: | - saida do estabelecimento, a mercadoria constante do
estoque na data do encerramento de suas atividades; [...].

148 Artigo 2° da lei n° 10705/00 - O imposto incide sobre a transmisséo de qualquer bem ou direito havido:

I - por sucesséo legitima ou testamentaéria, inclusive a sucesséo provisoria;

Il - por doagéo.

§ 1° - Nas transmissoes referidas neste artigo, ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos forem os herdeiros, legatarios
ou donatarios.

§ 2° - Compreende-se no inciso | deste artigo a transmissédo de bem ou direito por qualquer titulo sucessorio, inclusive o
fideicomisso.

§ 3° - A legitima dos herdeiros, ainda que gravada, e a doa¢do com encargo sujeitam-se ao imposto como se néo o fossem.

§ 4° - No caso de aparecimento do ausente, fica assegurada a restituicdo do imposto recolhido pela sucesséo provisoria.

§ 5° - Estdo compreendidos na incidéncia do imposto 0s bens que, na divisdo de patriménio comum, na partilha ou adjudicagdo,
forem atribuidos a um dos conjuges, a um dos conviventes, ou a qualquer herdeiro, acima da respectiva meagéo ou quinhdo.
149 |ei 10.406 de 2002. Art. 62 A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos
casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva.

Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia:

I - se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;

Il - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, nao for encontrado até dois anos apds o término da guerra.
Paragrafo Unico. A declaragdo da morte presumida, nesses casos, somente podera ser requerida depois de esgotadas as buscas
e averiguagdes, devendo a sentenga fixar a data provavel do falecimento.

150 Neste sentido ao tratar da imprescindibilidade de elementos de conexdo para avaliacdo da capacidade contributiva na
tributagdo extraterritorial: “o Principio da Territorialidade encontra suporte, também, na propria ideia de capacidade
contributiva. Justificacdo para a escolha daqueles eventos que dardo nascimento a obrigacdo tributaria, a capacidade
contributiva foi acolhida, nos mais diversos ordenamentos juridicos, de modo tacito ou expresso, como critério para a
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Outro exemplo ainda no critério espacial, muito debatido nos tribunais
administrativos e judiciarios, ocorre pela ficcdo que estabelece como local da operacéo para
tributacdo pelo ICMS®*: o da situacdo do estabelecimento onde ocorra a entrada fisica da
mercadoria ou bem importados do exterior. Assim, mercadoria importada por contribuinte
paulista, que foi desembarcada e desembaragada no porto do Espirito Santo, devera ter o ICMS
calculado sobre a importagéo, recolhido para o estado de S&o Paulo.

No aspecto pessoal ou subjetivo do consequente, as presuncdes e ficcdes atuam
mais intensamente na alteracdo do sujeito passivo, como ocorre na lei do IP12 que equipara
estabelecimentos atacadistas, a estabelecimento industrial quando adquirir produtos
importados.s3

Ainda como exemplo de alteracdo no aspecto subjetivo podemos citar a chamada
substituicdo tributaria para frente, instituida pela Emenda Constitucional n° 3, de 17 de marco

de 1993, assim prevista na Constituigdo Federal:

CF/88. Art. 150, § 7°. A lei poderd atribuir a sujeito passivo da obrigacdo tributaria a
condicdo de responsével pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicao
da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

concretizacdo do Principio da Igualdade. A adogédo de tal Principio, por sua vez, imp8e que o contribuinte esteja perante o
Estado, em uma situacdo suscetivel de avaliagdo econémica. Dai a resisténcia aparecer como uma ficcdo juridica, ja que o
elemento pessoal aponta a existéncia de relagfes econdmicas no ambito do Estado, seja 0 gozo de bens, seja a sua participagao
em atos ou fatos de contetido econdmico”. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 678.
151 Artigo 23 da lei n. 6374/89 - O local da operagdo ou da prestagdo, para efeito de cobranca do imposto e definicdo do
responsavel, é:

| - tratando-se de mercadoria ou bem:

[-]

f) o da situagcdo do estabelecimento onde ocorra a entrada fisica da mercadoria ou bem, importados do exterior e
desembaracados.

152 Art. 7° da lei 7798/89. Equiparam-se a estabelecimento industrial os estabelecimentos atacadistas que adquirirem os produtos
relacionados no Anexo Il11, de estabelecimentos industriais ou dos seguintes estabelecimentos equiparados a industrial:

| - estabelecimentos importadores de produtos de procedéncia estrangeira;

Il - filiais e demais estabelecimentos que exer¢gam o comércio de produtos importados ou industrializados por outro
estabelecimento da mesma firma;

111 - estabelecimentos comerciais de produtos cuja industrializa¢do haja sido realizada por outro estabelecimento da mesma
firma ou de terceiros, mediante a remessa, por eles efetuadas, de matérias-primas, produtos intermediarios, embalagens,
recipientes, moldes, matrizes ou modelos; e

IV - estabelecimentos comerciais de produtos do capitulo 22 da TIPI, cuja industrializagdo tenha sido encomendada a
estabelecimento industrial, sob marca ou nome de fantasia de propriedade do encomendante, de terceiro ou do proprio executor
da encomenda.

[-]

153 Para Florence Haret esta “regra presuntiva que equipara industrial a atacadistas e adquirentes de produtos importados ¢ clara
e ilegitimamente ampliativa da esfera de competéncia federal. [...] apesar das semelhancas de segunda ordem, por trabalharem
industrial, atacadista e adquirente de produtos importados com produtos industrializados, sdo atividades essencialamente
distintas, diversas nas suas qualidades primarias, ndo podendo ser objeto de equiparacéo, pela via presuntiva, uma a outra. Tal
formulagdo normativa, por assumir como critério de semelhanca caracteristicas secundarias, nada mais é do que uma ficgao
tributdria, instituto este usado pelo legislador para fins de constituir outras hipoteses exonerativas”. HARET, Florence. Teoria
e Pratica das Presungdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 677.
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A substituicdo tributéria para frente+ além de alterar o aspecto subjetivo, inserindo
a figura do substituto como responsavel pelo pagamento do imposto, modifica também o
aspecto temporal, antecipando a ocorréncia do fato gerador do ICMS e o aspecto quantitativo,
ao substituir o valor real da venda por um valor fixado arbitrariamente pela administracéo.

Deixamos por fim, a analise da alteracdo do aspecto quantitativo, em particular a
base de calculo, pelas presuncdes e ficgdes, por ser este o expediente mais utilizado pelo
legislador, como instrumental de simplificacdo a servico da praticabilidade na aplicacdo em
massa de determinados tributos.

A base de célculo para ALFREDO BECKER® é 0 Unico elemento que revela o género
do tributo, pois para o autor “ndo interessa saber quais os elementoS que compdem o0
pressuposto material ou quais as suas decorréncias necessarias, nem importa encontrar 0 mais
importante daqueles elementos ou decorréncias”, ou seja, “basta verificar a base de célculo: a
natureza desta conferird, sempre e necessariamente, o género juridico do tributo”.

Em sua concepcdo, a importancia da base de célculo é tal que além de estar na
hipdtese de incidéncia, é o seu nucleo, que confere o género juridico ao tributo.s

Com este posicionamento concorda GERALDO ATALIBA a0 apontar que “a base
imponivel ¢ insita a hipdtese de incidéncia”. Como aspecto da hipotese de incidéncia ele a
conceitua como “uma perspectiva dimensivel do aspecto material da h.i. que a lei qualifica com
a finalidade de fixar critério para a determinacdo, em cada obrigacdo tributaria concreta, do
quantum debetur”.1%

O mestre ATALIBA assevera ser impossivel ndo se desnaturar um tributo ao se
utilizar de uma grandeza na base de calculo “que ndo seja insita na materialidade de sua hipotese
de incidéncia™*, mas também chama atencéo para o fato de ser a base de calculo um conceito
legal, 0 que traz como consequéncia: (i) poder abranger todas as perspectivas dimensiveis do
fato juridico da hipdtese de incidéncia, ou somente algumas; e (ii) poder atribuir configuragéo
juridica prépria as perspectivas dimensiveis do fato, de forma distinta das existentes no mundo

fenoménico.o

154 A substituicdo tributaria sera abordada em maior profundidade no capitulo relativo aos estudos de casos.

1% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5.ed.Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 396-397.

15 Em suas palavras: “A hipotese de incidéncia da regra juridica de tributagdo tem como nucleo: a base de calculo; como
elementos adjetivos: todo os demais elementos que integram sua composi¢do. Resumindo, o espectro atdmico da hipdtese de
incidéncia da regra juridica de tributacdo revela que em sua composicéao existe um ndcleo e um, ou mais, elementos adjetivos.
O ndcleo é a base de célculo e confere o género juridico ao tributo”. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito
Tributario. 5.ed.Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 398.

157 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributéria. 62 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 108.

158 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 62 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 108.

159 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 111.

160 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 62 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 110-111.
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Essa conclusdo a que chegou o mestre, parece-nos ser de vital importancia neste
estudo. A definigdo legal da base de calculo deve indiscutivelmente manter uma coeréncia com
a definicdo legal da hipdtese de incidéncia, ou seja, ndo se pode tributar, v.g., o patriménio com
base na renda do contribuinte, mas poderad o legislador estipular como base de calculo do
patriménio um valor médio de mercado, atribuindo-lhe uma perspectiva dimensivel do fato
juridico, distinta da realidade do mundo social.

AIRES F. BARRETO*! ao desenvolver o raciocinio de que “sendo a hipdtese de
incidéncia tributaria a descricdo hipotética de um fato, a base de célculo, como atributo seu, s6
podera ter, igualmente, carater normativo, tdo hipotético quanto a prépria hipotese de incidéncia
em que se contém”, conclui que “se o todo ¢ hipotético, igual natureza terdo os atributos
respectivos”.

A mensuracdo do fato juridico a ser tributado sera opc¢édo do legislador de acordo
com as respectivas peculiaridades, mas esse arsenal de opcGes estd limitado na Constituicdo,
porquanto a defini¢do legal do critério genérico a ser utilizado devera estar em consonancia
com o0 arquétipo previamente previsto constitucionalmente.

Nesta linha, na andlise da padronizacdo da base de calculo do IPTU pelas plantas
genéricas de valor, o jurista afirma que “nada impede se obtenha o valor venal pela adogao de
Mapas de Valores Genéricos, na medida em que estes nada mais representam do que a utilizacdo
de um critério objetivo para a apuracao do valor venal dos imoveis”. 162

PAULO DE BARROS CARVALHO, embora discorde desses autores por entender que a
base de célculo esta consequente da norma tributaria e ndo no antecedentets, também entende
que a analise do bindmio hipétese de incidéncia e base de célculo é imprescindivel para a
compreensdo da estrutura da tipologia tributaria,

Esse binbmio, por ele denominado principio de dualidade compositiva, constitui-
se em verdadeira “diretriz constitucional, firmada no momento em que o legislador realizava o
delicado trabalho de montar a rigida discriminacdo de competéncias tributarias, preocupado em
preservar os principios da Federagdo e da autonomia dos Municipios”.16s

O professor paulista ressalta a importancia da base de calculo ao ensinar que:

161 BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 155.

162 |bidem, p. 158.

163 Também nos filiamos a esse entendimento.

164 Nas suas palavras: “Em conclusdo, no direito brasileiro o tipo tributario encontra-se integrado pelo relacionamento légico e
harménico da hipétese de incidéncia e da base de célculo. O binénimo, adequadamente reconhecido, revela a natureza do
tributo submetido a investigacdo, permitindo a analise de sua compatibilidade relativamente ao sistema constitucional, sem
interferéncia das imprecisdes tdo frequentes no discurso legislativo”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario
Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 399.

165 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2009, p. 398.
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Partindo de tais consideracdes, concluo serem trés as funcGes da base calculo: a)
fungdo mensuradora, por competir-lne medir as proporcdes reais do fato; b) funcéo
objetiva, em virtude de compor a especifica determinacdo do débito; e c) funcédo
comparativa, por confirmar, infirmar ou afirmar o correto elemento material do
antecedente normativo. %

Pela funcdo comparativa, conclui, a base calculo deve sempre prevalecer na
determinacéo da natureza juridica do tributo, devendo inclusive prevalecer sobre a hipdtese de
incidéncia quando houver descompasso entre elas.

Quanto a fungdo mensuradora que permite a apuracdo da real riqueza contida no
fato tributario, PEREZ DE AYALA " faz a assertiva de que as ficcdes em direito conduzem a uma
desconformidade entre a base de calculo e a riqueza efetivamente existente, por valorizarem o
fato imponivel com elementos que ndo se enquadram naqueles exigidos pelo principio da
capacidade contributiva.

Tanto as ficcBes como as presungdes sobre a base de célculo estdo sobejamente
difundidas em nosso direito tributario.

A razdo, acreditamos, reside na dificuldade encontrada pelo fisco para mensurar e
fazer prova da real riqueza encontrada no fato juridico, o que nos tributos a serem lancados
para milhares de contribuintes em situacdes particulares as mais diversas possiveis, resultaria
na impraticabilidade da tributacéo.

O exemplo do IPTU é bastante didatico para mostrar que sem a utilizacdo do Mapa
Genérico de Valores, criando um critério objetivo de base de célculo para a exac¢do do tributo,
as dificuldades encontradas para sua apuracao seriam intransponiveis.

O mesmo se da com o IPVA, que sem a tabela genérica de valores dos automdveis,
como base de calculo presumida, teria uma apuracao praticamente impossivel.

No imposto sobre a renda, o calculo da base de célculo é o resultado aritmético
entre soma das receitas tributveis com a subtragdo de determinadas despesas dedutiveis. Com
a finalidade de facilitar a comprovacao de parte dessas despesas tanto para as pessoas fisicas
como para as pessoas juridicas e, mesmo para o fisco, num eventual lancamento de oficio, a
legislacdo tributaria lanca mao de simplificacbes como: declaragdo simplificada para a pessoa
fisica na qual se presumem despesas dedutiveis de 20% do valor dos rendimentos; e o lucro
presumido para determinado grupo de pessoas juridicas, com o qual ndo se tributa toda a receita
auferida pelo contribuinte, mas apenas um determinado percentual fixo, ndo se permitindo

qualquer tipo de deducao.

166 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 399.
167 PEREZ DE AYALA, José Luis. Las ficciones en el derecho tributario. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1970, p.
101.
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Simplificagfes semelhantes também sdo utilizadas no ICMS. A apuracdo mensal
do imposto a ser recolhido no final de cada més é obtida pelo resultado aritmético da soma de
todos os debitos referentes as saidas, subtraindo da soma de todos os créditos relativos a
aquisicdo de matérias primas e insumos. Em alguns segmentos a dificuldade pelo numero
excessivo de aquisicdes levou o fisco a criar a presuncdo denominada crédito outorgado, com
o0 qual o contribuinte faz jus a um determinado percentual da soma de todas as suas saidas,
como crédito, sem qualquer tipo de comprovacao.

Outro exemplo citado pela doutrina é da disciplina dos precos de transferéncia.
Segundo PAULO AYRES BARRETO, esse regramento visa evitar “a transferéncia indireta (por
intermédio dos pregos pactuados) de lucros para o exterior, nas operagdes realizadas por pessoas
vinculadas™®, Uma vez constatada essa transferéncia indireta “promove-Se 0 ajuste na base
calculada do imposto sobre a renda, no @mbito da relacdo juridica intersubjetiva, instalada no
consequente da regra-matriz de incidéncia desse imposto”.17

As pautas de valores, fixadas geralmente por decretos ou portarias, constituem mais
um exemplo de substituicdo da base de calculo por um valor médio presumido a ser adotado no
lancamento de determinado tributo, dependendo da mercadoria que se esta operacionalizando.

A pauta fiscal ainda pode ser adotada nas operacdes sujeitas a substituicdo
tributéria. Nestas operacdes, como o valor a ser praticado na venda ao consumidor final (que
presumidamente ocorrera) € desconhecido no momento da operagcdo entre substituto e
substituido (por exemplo: fabricante e comerciante), a legislacdo*™ prevé a utilizacao de pautas
fiscais como valores de referéncia a serem adotados, ou ainda, como “uma prévia unidade de

valor das operagdes futuras”.2

4.3 Padronizacao, Tipificacdo ou Regimes Objetivos

168 Os precos de transferéncia sdo aqui citados apenas como exemplo de presuncdes que atingem o critério quantitativo, mas
pelo seu intuito antievasivo ndo sera abordado em maior profundidade neste estudo.

169 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e pregos de transferéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 112.

170 |bidem, p.112.

71 RICMS/00. Artigo 41 - Na falta de preco final a consumidor, Gnico ou maximo, autorizado ou fixado por autoridade
competente, a base de calculo do imposto para fins de substituicdo tributaria com retencédo antecipada do imposto sera o preco
praticado pelo sujeito passivo, incluidos os valores correspondentes a frete, carreto, seguro, impostos e outros encargos
transferiveis ao adquirente, acrescido do valor resultante da aplicagdo de percentual de margem de valor agregado estabelecido
conforme disposto pela legislagdo em cada caso.

172 AVILA, Humberto. Imposto sobre a circulagdo de mercadorias: ICMS; substituicéo tributéria; base de célculo; pauta fiscal;
preco maximo ao consumidor; diferenca constante entre o prego usualmente praticado e o preco constante da pauta ou o prego
maximo ao consumidor sugerido pelo fabricante; exame de constitucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributario, n.123.
Séo Paulo: Dialética, 2005, p. 123.
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Como afirmamos anteriormente a alteracdo da base de calculo por abstracGes
generalizantes € o expediente mais utilizado pela administracdo, quando a servi¢o da
praticabilidade precisa simplificar o lancamento de determinados tributos para uma pluralidade
de situacOes concretas, sob pena de inviabilizar a tributacao.

MisABEL DERzI denomina “padronizagdo” ou “modo de pensar padronizante” essa
técnica que propicia “a aplicagdo em massa, através da substitui¢do do caso isolado concreto,
por um esquema ou padrao”.1

Segundo doutrina ““as pautas de valores, autorizadas ou ndo pela lei, sdo utilissimas
para a simplificacdo da execucdo, além de necessarias & uniformidade na aplicacdo do
Direito™#, Tratam-se de “presungdes gerais, comuns a grupos que possibilitam a aplicagéo
massificante da norma, com desprezo das diferencas individuais relevantes do ponto de vista
legal s,

HumBERTO AviLA, com supedaneo na doutrina alemd, denomina tipificacio
(Typisierung) “o fendmeno, por meio do qual alguns elementos da realidade sdo escolhidos em
detrimento de outros [...] Tipificacdo, nessa acepc¢do, é avaliacdo limitada da realidade; é
avaliacdo defeituosa da situacdo de fato.

A professora MISABEL DERzI assevera que a doutrina alema denomina esse modo
de pensar padronizante, como modo de pensar impropriamente chamado tipificante.

Foi denominado tipificante por criar tipos com referéncia a um padrdo médio,
resultado das caracteristicas comuns, médias, frequentes, que substituem as peculiaridades
inerentes a cada caso concreto, funcionando como uma presun¢ao.:”

Sua critica ao utilizar “impropriamente” refere-se ao fato de que esses tipos néo séo
os verdadeiros tipos juridicos por ela adotados “como ordens abertas, graduaveis, transitivas,
de caracteristicas renunciaveis”.1

No seu entender esses tipos criados na padronizagdo constituem-se em “rigidos

padrdes, esquemas fixos, em regra numericamente definidos, ndo raro funcionando como

173 DERZI, MiSABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p .332.

174 |bidem, p. 334.

175 DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p .334.

176 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributéria. 22 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 83. O autor classifica a
tipificagdo em material e formal: “No caso de tipificacdo material ou categdrica, a aplicago opera com uma ficcdo de uma
situacdo de fato ndo concretizada, independente de prova em contrario. Ocorrida a situagdo tida como tipica, deve ser dada a
consequéncia. Na hipétese de tipificacdo formal ou hipotética, a aplicagdo trabalha com dados de fato, cuja ocorréncia ou ndo-
ocorréncia pode ser demonstrada”. Ibidem, p. 83.

177 |bidem, p. 336.

178 |bidem, p. 336.
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presuncoes iuris et de iure”. E conclui: “Ora, o objetivo da padronizagdo simplificadora ¢é
exatamente evitar a aplicagdo individual do Direito (que o tipo, no sentido proprio do termo,
propicia), estabelecendo, atraves da uniformidade rigida e fixa, a aplicacao da lei a milhares de
€asos”.180

Encontramos ainda na doutrina® os chamados regimes de estimagdo objetiva,
indiciarios ou forfait®2, como outras denominacGes para as padronizagdes, sempre com a
proposta de fixar métodos alternativos para medir a base imponivel.

Como nestes regimes sao utilizados os tracos comuns e universais de um
contribuinte médio para a formulacdo de uma base imponivel, adotou-se a qualificacdo de
objetivo em contraposicdo ao subjetivo, o qual implica observar todas as caracteristicas
individuais de cada caso concreto.

A busca desses regimes de estimacado objetiva, assim como apontado pela doutrina
nacional para as padronizacBes, € garantir a praticabilidade das normas tributarias,
principalmente na aplicacdo macica de determinados tributos. Assim a doutrinazs:

La necessidade de tomar em cuenta a ese contribuyente <<médio>> para hacer
efectiva una generalidade que busque la claridade estructural y las sistematicidade, es
especialmente importante en los tributos massivos, em los cuales la imposicion sobre
la renta ocupa um lugar destacado. Y respecto a los cuales resulta transcendental
garantir la practibilidad de las normas tributarias.

Com supedaneo na doutrina alemd, CASALTA NABAIS®® denomina a padronizacao
como tipificacao, tipi(ci)zacéo, esquematizacdo ou estandardizagdo, constituindo-se em uma
técnica a que se socorre o legislador para reduzir ou atenuar a complexidade fiscal.

Com a tipificacdo a lei é criada apenas abranger 0s casos tipicos, abstraindo-se 0s
casos anormais ou raros, de forma a desonerar a administragao “da espinhosa e dispendiosa,

qguando ndo mesmo impossivel missédo de averiguagéo exaustiva e de apuramento total e integral

179 DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 336.

180 |hidem, p. 336

181 NOVOA, César Garcia. Los métodos de simplification fiscal em la experiéncia latino americana. Referencia comparativa a
los casos brasileno y argentino. Revista de Contabilidad y Tributacién del Centro de Estudios Financieros, n. 59. Madri,
outubro/2003, p. 70. Segundo ele: “Estos regimenes consisten en la definicion de unas <<normas materiales>> alternativas a
las que configurem el régimen de estimacion directa, orientadas a cuantificar el hecho imponible com critérios diferentes a los
que fundamentam su << medicion directa>>, al tempo que, por médio de los mismos, se flexibiliza la obligacion de llevanza
de contabilidade por empresarios y profesionales”.

182 Expressdo francesa significando a convencdo ou acordo pelo qual uma das partes do contrato se obriga a fazer ou a fornecer
alguma coisa por um preco certo, perdendo ou ganhando com a estipulagio. MALTA, Christovéo Piragibe Tostes; LEFEVRE,
Julia Brotero. Dicionario Juridico. Edi¢Oes Trabalhistas. 52 ed. 1987, p. 406.

183 NOVOA, César Garcia. Los métodos de simplification fiscal em la experiéncia latino americana. Referencia comparativa a
los casos brasileno y argentino. Revista de Contabilidad y Tributacién del Centro de Estudios Financieros, n. 59. Madri,
outubro/2003, p. 75.

184 |bidem, p. 75.

185 NABALIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto - Contributo para a compreensao constitucional do estado
fiscal contemporéaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 622.
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dos multiplos e complexos factos tributarios e dos aspectos em que 0os mesmos se desdobram,
bem como da resolucdo das dificeis questdes colocadas pela interpretacdo do caso limite”. 186

Segundo 0 mestre CASALTA NABAIs® existem duas formas ou modalidades de
tipificacdo: (i) quantitativa na qual os tipos (Hauftigskeitstypus) sdo criados com base na ideia
de frequéncia ou média; e (ii) qualitativa na qual os tipos (Gestaltungstypus) sdo criados com
base em particularidades, ou especificidades habeis a distinguirem de outras situacées.

No fendmeno de massificacdo, que nos interessa mais incisivamente, NABAIS:e
salienta que tipificacdo quantitativa tem maior expressividade, “a qual consubstanciando-se em
quantificacbes, globalizagdes ou regimes forfaitaires (Pauschalierungen), conduz
nomeadamente, ao estabelecimento de rendimentos, matérias colectaveis ou impostos minimos,
ou a fixacao de deducdes e abatimentos maximos expressos em percentagens ou em montantes
numericamente definidos (standard dedutions)”.

Podemos concluir que a padronizacdo, tipificacdo, formulas de estimacéo objetiva
ou outras denominacdes utilizadas pela doutrina e jurisprudéncia para se referir a técnica que,
em nome da praticabilidade, presume uma base de célculo fixada em uma normalidade média,
abstraindo-se 0s casos atipicos ou anormais, é imprescindivel na tributacdo em massa ao:
garantir uma arrecadacao eficiente; um imposto exequivel e praticavel; e coeréncia no sistema
fiscal.

Nossa proxima missao € determinar quais os limites que essa objetividade em prol
do principio da praticabilidade poderdo ser empregados pela administracdo, quando
confrontada com os demais principios constitucionais, tanto naqueles que encerram valores
quanto naqueles que estabelecem limites objetivos para garantir a harmonia de nosso

ordenamento.

186 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto - Contributo para a compreenséo constitucional do estado
fiscal contemporaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 622.

187 1hidem, p. 622 e 623.

188 NABALIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto - Contributo para a compreensao constitucional do estado
fiscal contemporéaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 623.
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5. A Praticabilidade em face dos Principios Constitucionais

Tributarios

O direito € uno e indecomponivel e em razao desta unicidade, o estudo de qualquer
norma, inclusive as tributarias, perde sentido e completude se ndo observadas as relacdes de
coordenacdo e hierarquizacdo dentro do sistema em que se encontram.

A noc¢ao fundamental de sistema implica a existéncia de “um conjunto de elementos
relacionados entre si e aglutinados perante uma referéncia determinada”. *

LOURIVAL VILANOVA entende que “falamos de sistema onde encontrem elementos
e relagdes e uma forma dentro de cujo ambito, elementos e relagdes se verifiquem [...] Sistema
implica ordem, isto é, uma ordenacdo das partes constituintes, relacbes entre as partes ou
elementos™.2

E na Constituicdo Federal que encontramos o fundamento de validade da trama de
todas as normas de coordenacdo e subordinacdo, base de sustentacdo da ordem juridica
brasileira como um sistema de normas.

Na Constituicdo encontramos as normas regulando os poderes do Estado,
principalmente no campo da tributagdo, bem como as normas assecuratorias das garantias e
liberdades individuais dos cidad&os perante aqueles poderes. Essas normas sao, segundo PAULO
DE BARROS CARVALHO, “verdadeiros principios, tal o poder aglutinante de que sdo portadoras,
permeando, penetrando e influenciando um ndmero inominavel de outras regras que lhe séo
subordinadas”.?

O poder da administragéo, principalmente na instituicdo de tributos, € amplamente
regulado por diversos principios constitucionais genéricos, que se irradiam por toda a ordem
juridica e os principios constitucionais tributarios, que visam limitar o poder fazendario no
campo especifico dos tributos.

Se é na Carta Maior que encontramos esses principios organizadores do
ordenamento juridico, nosso estudo pede necessariamente uma incursdo no texto constitucional
para analisarmos até que ponto a praticabilidade se harmoniza e se submete a esses

mandamentos.

L CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 132.
2 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 162.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 143.
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A praticabilidade, conforme j& assumimos anteriormente, constitui-se também em
um principio, de tal sorte que na analise de casos concretos, quando ocorre conflito de
interesses, comportara temperamentoss na decisdo, conferindo alto grau de subjetividade ao
aplicador, que ira ponderar razdes que no seu entender privilegiardo alguns principios em
detrimentos de outros.

Das licbes de DWORKIN® extrai-se que no caso de conflitos entre principios, o
principio a ser adotado sera aquele que diante do caso concreto apresente uma dimenséo de
peso (dimension of weight), e represente a melhor razdo para a solu¢do do impasse, mas sua
eleicdo ndo invalida os outros principios que apontem para direcBes contrarias.

A praticabilidade poderd justificar tantas facilidades quantas queira a
administracdo, sem pretender, entretanto, sobrepor-se as exigéncias constitucionais maiores,
atinentes ao consentimento, legalidade, tipicidade, ampla defesa etc.”

Evidenciando a importancia do principio da praticabilidade na esfera tributaria no
combate a evasdo, melhoria nos sistemas de arrecadacdo e no processo de reducdo de
complexidade das normas tributarias, PAULO AYRES BARRETO® deixa registrado sua
preocupacao com a seguinte questdo: “Como compaginar, a um s6 tempo, em matéria tributaria,
presuncdes absolutas, ficcdes, principio da praticabilidade, de um lado, e estrita legalidade,
tipicidade, rigida discriminacédo constitucional de competéncia impositiva, de outro”.

A atividade administrativa com base em signos indiciarios, sem os devidos limites,
dando ensejo a excessos de discricionariedade, € também motivo de inquietacdo de PAULO DE
BARROS CARVALHO; no seu entender, tais comportamentos dos agentes administrativos, muitas
vezes arbitrarios, trazem sérios prejuizos a racionalidade e ao bom funcionamento do sistema

tributario. Eis aqui sua adverténcia:

No entanto, independentemente de se tratar de presungdo absoluta ou de ficgdes, é
fundamental, em todas essas situagdes recorrentes em direito tributario, identificar a
correta adequacao destes institutos ao principios fundamentais da ampla defesa, da
impugnabilidade dos atos administrativos do fisco, da reserva legal, da capacidade
contributiva e da progressividade, como formas de garantir os valores
constitucionalmente defendidos na Carta Magna.

4 Vide item 3.3.

5 Paulo Ayres Barreto distinguindo as regras dos principios, entende que aquelas servem justamente como opgéo do legislador
para fixar os temperamentos que a aplicagdo dos principios comporta: “Do cotejo entre a significacdo dos principios e das
regras que definem e circunscrevem de forma mais precisa 0 mecanismo de realizagdo desses principios, exsurgira, como
resultante, a efetiva dicgdo constitucional”. BARRETO, Paulo Ayres. Contribui¢Ges: regime juridico, destinagéo e controle.
Sédo Paulo: Noeses, 2006. p. 21.

6 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Duckwoth, 1991, p. 39-43.

" GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda. Pressupostos constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 163.
8 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 140.

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 927-928.
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As normas simplificadoras editadas em prol da praticabilidade, isto &, com o intuito
de viabilizar a execucdo das leis pela administracdo, devem estar submetidas aos principios de
carater geral que se irradiam por todo o sistema juridico tais como: seguranca juridica,
igualdade, legalidade, justica, entre outros, bem como aos principios especificos do direito
tributério como capacidade contributiva, tipicidade, estrita legalidade etc.

Passemos a analise destes principios fundamentais para desvendar, as limitacGes
impostas pelo ordenamento, tanto ao legislador como ao aplicador no trato das normas de

simplificacéo.

5.1 Seguranca Juridica

A tributacdo, dentro da concep¢do moderna de Estado, “constitui auténtico poder-
dever, cujo exercicio traduz-se no emprego de instrumentos que lhe possibilitem a obtencéo
dos recursos necessarios ao desempenho de suas atividades™.1°

O tributo é a principal fonte de recursos para o Estado cumprir suas finalidades:
prestacdo de servicos publicos e manutencao do patrimdnio coletivo.

Como a administracdo ndo pode prescindir de exigir de seus administrados o
tributo, surge um ponto de extrema tenséo: de um lado a autoridade do Poder Publico e de outro
a liberdade individual.

A tensdo nestas relagdes juridicas aparece sobretudo porque “a esse direito estatal,
consubstanciado na supresséo de parcela do patriménio dos sujeitos, para a sustentacdo das
necessidades coletivas, consoante um regime vinculante, corresponde, evidentemente, um
dever, por parte daqueles, de satisfazer tal obrigagdo, em prol da sociedade”.1t

Como o Estado pode atingir o direito de propriedade do particular, e por
consequéncia sua liberdade, hé a necessidade, em respeito ao primado da seguranga juridica, de
normas de protecao ao contribuinte.

Podemos afirmar, entdo, que o direito tributario pode ser visto “como o conjunto de
normas juridicas que disciplinam a instituicdo, a arrecadacdo e a fiscalizacdo dos

tributos’2, mas, principalmente, como um conjunto de regras a dar seguranca ao Administrado,

10 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. So Paulo: Saraiva, 2009. p.3.
11 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 4.
12 |bidem, p. 10.
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para ndo ser surpreendido por uma tributacdo que lhe subtraia parcela do patriménio ou sua
liberdade.

SouTo MAIOR BORGES ensina que a seguranca juridica pode ser vista tanto como
um valor transcendente ao ordenamento juridico que inspira as normas que lhe atribuem
efetividade, tratando-se, portanto, de matéria a ser estudada pela Filosofia do Direito, ou como
valor, principio da seguranga juridico-tributaria, consignado em normas de direito positivo,
postulando para sua efetividade de valores preservadores dela propria na criagéo e aplicacéo do
tributo, tais como: irretroatividade; legalidade; isonomia; efetividade da jurisdicao tributéria,
administrativa ou judicial. “Tudo isso junto e muito mais que isso”.22

PAULO DE BARROS CARVALHOY, em suas licOes sobre o primado da seguranca
juridica, denomina-o verdadeiro sobreprincipio, que se encontra na implicitude® dos textos de
direito posto, efetivando-se pela atuacdo da certeza juntamente com outros principios, como o
da legalidade, da anterioridade, da igualdade, da irretroatividade, da universalidade da
jurisdicéo etc.

Por entender que o principio da seguranca juridica engloba todos os valores que
operaram por realizar qualquer que seja a ordem juridico-normativa, o professor assevera que
no campo do direito tributario, “praticamente todos os paises do mundo ocidental, ao
reconhecerem aqueles vetores que se articulam axiologicamente, proclamam, na sua
implicitude, essa diretriz suprema”.

Na relacdo fisco e contribuinte, o principio da seguranca juridica sera encontrado
em “um feixe de estimativas, integradas para garantir o desempenho da atividade juridico-
tributaria pelo Estado-administragdo™.”

O entendimento de GERALDO ATALIBA é também no sentido de que a seguranca
juridica é da esséncia do préprio direito, atuando como verdadeiro instrumento assecuratorio
dos reciprocos direitos e deveres, nas relagdes entre governantes e governados. “Quanto mais

segura uma sociedade, tanto mais civilizada. Seguras entdo as pessoas que tém certeza de que

13 BORGES, Souto Maior. Principio da Seguranca Juridica na Criagdo e Aplicagdo do Tributo. Revista de Direito Tributario,
n. 63. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 206.

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 271-272.

15 Sobre a implicitude deste principio, 0 mestre aponta que “a circunstancia de figuraram no texto, ou no contexto, nio modifica
o teor de prescritividade da estimativa, que funciona como vetor valorativo que penetra as demais regras do sistema,
impregnando-lhes, fortemente, a dimensdo semantica. Por isso mesmo sdo colocados no altiplano da Constituicdo. De I,
precisamente onde comegam todos 0s processos de positivacdo das normas juridicas, descem aqueles primados para 0s varios
escaldes da ordem legislada, até atingir as regras terminais do sistema, timbrando os preceitos que ferem diretamente as
condutas em interferéncia intersubjetiva, com a for¢a axioldgica dos mandamentos constitucionalmente consagrados”.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 271-272.

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 271.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 271-272.

18 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 184.
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o Direito é o objetivamente um e que os comportamentos do Estado ou dos demais cidadaos
ndo discrepardo”.

A seguranca juridica a0 mesmo tempo em que assegura aos cidaddos os direitos e
garantias contra arbitrios da administracao na tributacdo, também garante ao fisco o direito de
tributar sempre que realizado o fato tributario previsto no ordenamento. “O estatuto tributario
é ndo so do contribuinte. E do fisco e contribuinte numa relagdo isondmica. Ao fisco o que ¢ do
fisco, mas s6 0 que ¢ dele. Ao contribuinte somente o que lhe pertence”.2

Para MISABEL DERzI as ideias de “anterioridade, previsibilidade, irretroatividade,
jurisdicdo, processo devido e especialidade (impropriamente denominada tipicidade) sdo
conceitos por meio dos quais se manifesta um dos fins objetivados no Estado de Direito: a
seguranca juridica”.2 Relacionando a concepc¢do de Estado de Direito, com a democracia e
contengdo do arbitrio, conclui que “a seguranga juridica fica, entdo, hipertrofiada e a lei parece
0 caminho mais idéneo para alcanga-la”.2

A certeza do direito, que com outros mandamentos constitucionais, opera para
concretizar o primado da seguranca juridica, exige que a conduta esteja detalhadamente
especificadaz, bem como requer previsibilidade, muitas vezes denominada “principio da ndo-
surpresa” ao possibilitar ao contribuinte saber com antecedéncia tudo que lhe serd imposto,
dando-lhe oportunidade de tomar as decisdes que julgar mais adequadas em face das
consequéncias impostas pela legislagéo.

Relacionando a ideia de certeza, elemento primordial na obtencdo da seguranca,
com a previsibilidade, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.2 enfatiza que “por certeza entende-se a
determinacdo permanente dos efeitos que o ordenamento juridico atribui a um dado
comportamento, de modo que o cidad&o saiba ou possa saber de antemé&o a consequéncia das
suas proprias acdes”.

A certeza exige por um lado que as normas juridicas sejam gerais e abstratas,

evitando-se deixar ao aplicador a regulacdo de todas as situagcdes concretas que nelas se

19 BORGES, Souto Maior. Principio da Seguranca Juridica na Criagdo e Aplicagdo do Tributo. Revista de Direito Tributario,
n. 63. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 209.

20 DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p.122.

2L |bidem, p. 121.

22 “aqlguém, estando obrigado, tendo a permissdo ou estando proibido, deve saber, especificamente, qual a conduta que Ihe foi
imputada, comportamento esse que nido se compadece com a divida, com a inexatidao, com a incerteza”. CARVALHO, Paulo
de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 271-272.

23 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Seguranca Juridica e Normas Gerais Tributarias. Revista de Direito Tributario, n. 17/18, ano
5. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 51.
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incluem, e que essas normas devem valer para todos igualmente, isto €, a norma deve obedecer
ao principio da igualdade.?

Ao discorrer sobre os objetivos do sistema tributario, SCHOUERI afirma que a
previsibilidade nao pode ser prescindida, pois “permite que os contribuintes possam tomar suas
decisbes com maior acerto, visto que conhecerdo os 6nus envolvidos. Nesse sentido, a
previsibilidade ¢ instrumento de eficiéncia”.

A certeza juridica pode também ser compreendida, no plano juridico, como “a
expectativa de direitos que o sistema cria em seus jurisdicionados para fins de instaurar a
estabilidade e eficacia de suas ordens e de sua estrutura”?. Surgem, assim, inseridas na ideia
da certeza a confianga “pelo destinatario do dizer verdadeiro do enunciador”” e a crenga da
veracidade de seu discurso.

Interligando de forma inseparavel a seguranca juridica com a certeza, ALBERTO
XAVIER? enuncia o principio da confianga na lei fiscal, segundo o qual: “as leis tributarias
devem ser elaboradas de tal modo que garantam ao cidaddo a confianca de que lhe facultam um
quadro completo de quais as suas a¢cdes ou condutas originadoras de encargos fiscais”.

CASALTA NABAIS 2 revela que a ideia de protecdo da confianca, insita ao estado
democrético de direito, € um dos aspectos mais relevantes da seguranca juridica na perspectiva
dos direitos do individuo, “segundo a qual estes devem poder confiar em que tanto a sua
actuacdo como a actuacdo das entidades publicas incidente sobre os seus direitos, posicGes e
relac@es juridicas, adaptada em conformidade com normas juridicas vigentes, se liguem efeitos
juridicos duradouros, previstos ou calculados com base nessas mesmas normas”.

Para que haja essa protecdo é pressuposto a seguranga juridica do direito objetivo,
tanto na estabilidade das normas juridicas de ndo serem arbitrariamente modificadas (seguranca
juridica ex post), como na previsibilidade (seguranca juridica ex ante) dos efeitos juridicos por
parte dos cidadaos.®

Como é cedico, nos dias de hoje no Brasil, essa confianca nas leis fiscais esta
seriamente comprometida, em razéo do nimero exacerbado de normas expedidas e por sua falta

de precisdo. O contribuinte, no maioria das vezes, encontra-se desamparado e inseguro, uma

24 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Seguranca Juridica e Normas Gerais Tributarias. Revista de Direito Tributario, n. 17/18, ano
5. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 51.

%5 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 45.

%6 HARET, Florence. Teoria e Préatica das Presuncdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 569.

27 |bidem, p. 569.

28 XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributacdo. 12 ed. S&o Paulo: RT, 1978, p. 46.

29 CABALIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos — Contributo para a compreenséo constitucional do estado
fiscal contemporéaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 395.

30 CABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos — Contributo para a compreensao constitucional do estado
fiscal contemporéaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 395.
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vez que essa profusdo de leis impede qualquer planejamento racional das atividades
econdmicas, permanecendo sempre ameacado de ser surpreendido pela instituicdo de um novo
tributo inconstitucional ou de dificil apreenséo.

Oportuna as palavras do erudito tributarista BRANDAO MACHADO?® sobre esse tema:

A falta de conviccdo do legislador brasileiro, em matéria de tributos, traduzida ora na
edicdo de normas imprecisas e abundantes, ora na criacao de regras ilegitimas, pde
em risco a seguranca do contribuinte, que pode, no arranjo de seus negécios, ser
surpreendido com a exigéncia de tributo descabido ou ndo claramente definido em lei.

A inseguranca juridica que vivemos, ndo passou despercebida por PAULO DE

BARROS CARVALHO:

Vivemos momento critico, caracterizado pela instabilidade das instituicdes,
principalmente no que concerne ao quadro juridico-tributario que vigora no Brasil. O
pais passa por intervalo dificil de sua historia e toda a desordem a que assistimos no
plano econdmico irradia-se para o setor politico, social (em sentido estrito), moral e,
como ndo poderia deixar de ser, para os dominios do direito. Certamente que nunca
atravessamos periodo de tanta turbuléncia na edicdo de regras atinentes as condutas
inter-humanas, de modo especial, no exercicio das pretensdes impositivas do Estado
enquanto Poder Tributante. A auséncia de expectativas estaveis impede qualquer
iniciativa de planejamento racional por parte dos sujeitos passivos (...).

Segundo a doutrina atual, o principio da seguranca juridica deve ser visto como um
dos pilares do estado de direito. De fato, é de se esperar que um Estado que se autodenomina
Estado Democrético de Direito coiba ao maximo toda forma de arbitrio estatal, de forma que
as condutas estatais possam ser previsiveis e perfeitamente identificaveis as suas
consequéncias.

A concepcao de uma sociedade juridicamente organizada requer como premissa 0
reconhecimento da seguranca juridica como um valor supremo, que se traduz na ideia de
previsibilidade, regularidade e estabilidade das relagdes juridicas, sobretudo quando se esta a
considerar as relacfes juridicas de natureza publica, onde hé participagédo direta do Estado no

exercicio de sua potestade administrativa.
5.1.1 Seguranca Juridica e Praticabilidade
A impossibilidade de afericdo da efetiva base de calculo pela administracao

impende em nome da praticabilidade, a utilizacdo de normas simplificadoras, presumindo-se

uma base de calculo alternativa.

31 MACHADO, Branddo. ISS e o0 Arrendamento Mercantil. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 141, pp. 46-55.
32 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 661.
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Tal expediente, por outro lado, ao valorizar uma riqueza proxima, mas nao a real,
contribui para a incerteza da relacdo juridica, o que nos permite concluir que “no ambito da
certeza, as presuncdes apresentam-se, portanto, com esse carater dubio: afirmando e negando,
num so6 tempo, a certeza do direito”.s

Surge, com essa questdo, um conflito entre o principio da seguranca juridica e o
principio da praticabilidade: implicando por um lado garantir a certeza e com isso a seguranca
juridica dos direitos fundamentais dos administrados; e por outro lado garantir a administracao
instrumentos habeis para tornar vidvel a tributacdo e consequentemente a imprescindivel
arrecadacao de recursos.

FERREIRO LAPATZA®* enfatiza que ndo ha conflito entre estes principios, uma vez
gue como € impraticavel ao direito prescrever normas para a infinidade de situacdes especificas,
a praticabilidade que postula a edicdo de normas mais simples e, na medida do possivel mais
estaveis, garante aos cidaddos, sem grandes esforcos, a previsibilidade das consequéncias
fiscais de seus atos, reforcando, por conseguinte, a seguranca juridica.

Muito elucidativa a ponderacdo de PAULO DE BARROS CARVALHO sobre esse
delicado problema: “[...] entendo ser certo, que o uso de valoragdes presuntivas pela lei se
justifica, pois trata de introduzir certeza ali onde a medicdo direta da base real implica sérias
dificuldades, aumentando a presséo fiscal indireta sobre o contribuinte. Por outro lado, a
determinacéo da base mediante as presuncdes absolutas ou ficgdes trazem consigo nota positiva
de neutralidade”.®

A posicdo de MARIA RITA FERRAGUT também discorda “do entendimento de que as

presuncdes ferem a seguranga juridica™® e que poderdo ser utilizadas “nas hipoteses de

33 HARET, Florence. Teoria e Préatica das Presungdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 571. Segundo a
autora: “No ambito das presungdes, se de um lado ela traz certeza ali onde ndo h4, instituindo limites objetivos ao aplicador do
direito, que ndo pode presumir sendo com base (e fundamentalmente de validade) naquilo prescrito pela regra presuntiva, de
outro, é ela mesma mecanismo que traz incertezas, pois partindo da premissa de que o ato/fato é possivel, enuncia elementos
descritivos de outros atos que lhe sdo proximos mas que ndo sdo representativos do ato/fato propriamente dito”.

34 No original: “Principio que postula normas claras y sencillas y, en la medida de lo posible, estables, de tal forma que los
ciudadanos puedan, sin grandes esfuerzos, medir las consecuencias fiscales de sus actuaciones. De tal forma que
Administracion y administrados puedan sin grandes esfuerzos ni elevados costes aplicar unos tributos cuyas normas respondan
a la elemental idea de que el Derecho no puede reflejar em sus normas las mil diferentes circunstancias em que um hecho puede
presentarse em la realidade, sino los hechos tipicos, normales, desprovidos de las notas accidentales que acompafian em la
realidade a cada uno de ellos, que dibujan com frecuencia los trazos mas caracteristicos de uma determinada vida social”.
Lapatza, Ferreiro. El principio de legalidade y la reserva de ley. Revista de Direito Tributario

35 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 927. O professor
faz a seguinte ressalva: “No entanto, independentemente de se tratar de presungdo absoluta ou de ficgdes, ¢ fundamental, em
todas essas situagOes a correta adequagao destes institutos aos principios fundamentais da ampla defesa, da impugnabilidade
do atos administrativos do fisco, da reserva legal, da capacidade contributiva e da progressividade, como formas de garantir 0s
valores constitucionalmente defendidos na Carta Magna”.

% FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 91.
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impossibilidade de comprovacéo direta do evento descrito no fato, ja que seu principal fim é o
de suprir deficiéncias probatérias”.*

Concordamos com essa posicdo e ponderando ambos os valores envolvidos,
podemos concluir que em determinadas situac@es, nas quais a medi¢éo efetiva da riqueza torna-
se inviavel do ponto de vista prético, a utilizacdo de abstracfes na base de célculo deve ser
permitida, desde que outros valores constitucionalmente garantidos sejam preservados.

Assim, embora a praticabilidade se mostre apta a reforcar a certeza e
previsibilidade, os outros limites demarcados pelo primado da seguranca juridica, mormente no
que tange a anterioridade, irretroatividade, efetividade da jurisdicdo tributaria, administrativa
ou judicial entre outros, ndo poderdo ser ultrapassados ou ameacados, sob pena de ferir

constitucionalmente os direitos e garantias individuais e a estabilidade das relacdes normativas.

8" FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. S&o Paulo: Dialética, 2001, p. 91.
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5.2 Legalidade

O principio da legalidade surge como coroldrio das ideias de certeza e
previsibilidade, pilares do primado da seguranga juridica, como exposto no item anterior.

Mandamento expressamente consagrado no art. 5°, Il, da Constituicdo
prescrevendo que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”, espraia-se como diretriz geral por todo ordenamento, repercutindo no campo
tributério pelo art. 150, I, da Carta Magna, que veda “a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabele¢a” e no art. 97 do CTN=,
que enumera o rol das matérias reservadas privativamente a disciplina legal.

A legalidade pode ser estudada tanto no sentido formal como no sentido material.
No primeiro caso, consoante nos ensina MISABEL DERzI: “somente a lei, formalmente
compreendida, vale dizer, como ato oriundo do Poder Legislativo, é ato normativo préprio a
criacdo dos fatos jurigenos, deveres e san¢des tributarias”, ou seja, no sentido formal verifica-
se se a lei foi enunciada por autoridade competente e pelo procedimento competente, ambos
previstos no ordenamento.

A legalidade no aspecto material impbe que tanto o antecedente como o
consequente, com todos os critérios da norma juridica tributaria estejam determinados em lei.®

O principio da legalidade, no seu aspecto material, é também tratado como principio
da estrita legalidade, ou ainda como principio da tipicidade tributaria, por s6 considerar tipico

o fato e todos os seus elementos que se ajustarem precisamente aqueles descritos na lei.

38 CTN. “Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua exting&o;

11 - a majoracdo de tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

111 - a definicdo do fato gerador da obrigacao tributaria principal, ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e
do seu sujeito passivo;

IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragdes nela
definidas;

VI - as hipéteses de exclusdo, suspenséo e extin¢do de créditos tributarios, ou de dispensa ou redugdo de penalidades.

§ 1° Equipara-se & majoragéo do tributo a modificagdo da sua base de célculo, que importe em tornd-lo mais oneroso.

§ 2° Ndo constitui majoracéo de tributo, para os fins do disposto no inciso Il deste artigo, a atualizagdo do valor monetario
da respectiva base de calculo”.
39 Assim a doutrina: “Pela diretriz da estrita legalidade, ndo podem ser utilizados outros enunciados, sendo aqueles introduzidos
por lei. Seja a menc¢do genérica do acontecimento factual, com seus critérios compositivos (material, espacial e temporal), seja
a regulacéo da conduta, firmada no consequente, também com seus critérios préprios, vale dizer, indicagdo dos sujeitos ativo
e passivo (critério pessoal), bem como da base de calculo e da aliquota (critério quantitativo), tudo ha de vir expresso em
enunciados legais. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009.
p. 294.
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Para MiSABEL DERzI®, a denominacgdo tipicidade, como principio da legalidade
materialmente considerado, € impropria. Tipos, como doutrina, sdo ordens flexiveis,
socialmente abertas e sdo utilizados, no sentido ndo técnico, pelo direito penal e direito
tributario, onde o legislador quer reforcar a seguranca juridica por uma legalidade material
absoluta, como conceitos fechados, determinados e especificante.

Para PAULO DE BARROS CARVALHO# 0 principio da tipicidade tributaria deve ser

visto em duas dimensoes:

(i) no plano legislativo, como a estrita necessidade de que a lei adventicia traga no seu
bojo, de modo expresso e inequivoco, 0s elementos descritores do fato juridico e os
dados prescritores da relagdo obrigacional; e (ii) no plano da facticidade, como
exigéncia da estrita subsuncdo do evento aos preceitos estabelecidos na regra
tributaria que o prevé, vinculando-se, obviamente, a adequada correspondéncia
estabelecida entre a obrigacdo que adveio do fato protocolar e a previsdo genérica
constante da norma abstrata, conhecida como “regra-matriz de incidéncia”.

Ainda que a legalidade contribua de modo decisivo para a seguranca juridica dos
cidaddos, na medida em que garante que somente deverdo ser obrigados a praticar acGes
prescritas por seus representantes democraticamente eleitos, ha limitacbes em nosso
ordenamento para esse principio, vale dizer, a lei ndo pode tratar de qualquer matéria.

Sobre essa limitagdo, JOSE SOUTO MAIOR BORGES assevera que “o principio da
legalidade ¢ formal e material”*, uma vez que apenas o aspecto formal ndo garantiria que
determinadas matérias poderiam ser estabelecidas com ampla, alguma ou nenhuma

generalidade por lei, acabando por concluir que:

[...] a lei, no direito positivo brasileiro, é ato normativo de carater geral e abstrato,
numa decorréncia da triparticdo constitucional os Poderes. Como sdo distintas e
inconfundiveis entre si as fun¢bes do Legislativo, Executivo e Judiciério, a lei ndo
pode conter, mascarado, um provimento de carater individual e concreto, porque essa
é a seara dos atos administrativos e das sentencas judiciais.

RoQuUE CARRAZzA também enxerga no principio da triparticdo dos poderes uma
limitacdo ao principio da legalidade, afirmando que a interpretacdo do art. 2°., com os arts. 44

a75,76 a9l e 92 a 126, todos da Constitui¢do “exigem que s6 o legislador produza normas

40 “Usam a expressao tipo no sentido ndo técnico e designam por tipicidade o principio segundo o qual a norma deve descrever
os delitos e os tributos, descendo a especificagdes que permitam ao intérprete e aplicador da lei determinar com precisédo os
fatos jurigenos e suas consequéncias. A lei, ndo se deve valer de conceitos indeterminados, amplamente abstratos ou ambiguos
mas utilizar conceitos determinados especificantes”. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e
tipo, 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 126.

41 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 200, p. 298.

42 BORGES, José Souto Maior. Principio constitucional da legalidade e as categorias obrigacionais. Revista de Direito
Tributario, n. 23-24. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 86-87.

43 Ibidem, p. 86-87.
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genéricas e abstratas, em oposicao as individuais e concretas, que sao 0s atos administrativos e
as sentengas, de competéncia, respectivamente, dos Poderes Executivo e Judiciario”.#
Podemos sintetizar as distintas funcbes que a legalidade cumpre em matéria
tributaria: (i) formal pela exigéncia da lei como indispensavel veiculo introdutor; (ii) material
ao exigir a descricdo pormenorizada da hipotese de incidéncia, sujeito ativo e passivo, base de

calculo e aliquota; e (iii) vinculante dos 6rgéos administrativos a lei.s

5.2.1 Legalidade e Praticabilidade

Sera possivel em razdo desta tipicidade cerrada, que o principio da estrita
legalidade impde, coadunar as abstracGes necessarias, que em nome da praticabilidade tornam
exequiveis as leis tributarias?

RoQUE CARRAZzA de forma contundente adverte que o propdsito de aumentar a
arrecadacdo ou punir infratores ndo pode prevalecer sobre a seguranca juridica dos
contribuintes, razdo pela qual os tipos tributarios ndo podem ser alargados e os agentes fiscais
ndo podem se converter em legisladores, criando novos tipos além dos previstos na lei. “Em
suma, os principios da tipicidade fechada e da estrita legalidade impedem a tributacdo ou a
condenacdo do contribuinte por presunc¢es, ficcdes ou indicios. Muito menos por razdes de
conveniéncia social ou atendendo aos anseios da opinido publica”.*

Embora ndo nos subscrevamos integralmente ao entendimento do autor,
concordamos que eventuais manobras da administracdo ndao poderdo modificar o tipo tributario
em momento posterior a edicdo da lei instituidora do tributo, com o simples intuito de aumentar
a arrecadacéo.

De fato, conforme acreditamos ter deixado demonstrado, ndo podemos considerar
como simples “manobras” arrecadatorias a utilizacao de eventuais presunc¢des ou ficgdes como
forma de tornar praticavel a arrecadagéo e fiscalizacdo do tributo.

CAsSALTA NABAIS* alega que eventuais incompatibilidades entre as exigéncias da

lei e a realidade da administracdo justificam uma competéncia de emergéncia ou de

4 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 349-350.
45 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributaria e Direitos do Contribuinte,
Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 142.

46 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 259.

4" NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto - Contributo para a compreens&o constitucional do estado
fiscal contemporéaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 377.
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necessidade, enfim uma ilegalidade necessaria (LUHMANN) capaz de aliviar uma apuragdo dos
fatos tributarios considerando-se todo o potencial de diferenciagdo e individualizagéo.

Esse alegado estado de necessidade administrativo impede a avaliagédo
individualizada por parte da administracdo, que ao se utilizar das padronizacGes converte a
tributacdo individual em tributacdo pela média, transformando a legalidade do caso concreto
em legalidade do caso padrao.#

Eis ai o dilema entre a praticabilidade e a legalidade que surge pela utilizacdo das
padronizaces, em prol do atendimento desta necessidade de economia administrativa,
substituindo a aplicacdo individualizada da norma no caso concreto pela aplicagcdo aos casos
normal, médio ou esquematico.

MiSABEL DERzI® ndo tem duavidas: “O dilema entre legalidade e praticidade ¢
resolvido em favor do segundo principio”.

Ousamos discordar de tal posicionamento, em razdo de acreditarmos que o conflito
entre principios nao se resolve pela regra “do tudo ou nada”, mas por sua ponderagao, isto &,
pelo sopesamento dos pesos relativos de cada principio encontra-se qual deles devera
prevalecer.

Neste caso, é necessario investigar se a legalidade ou tipicidade ndo sofre
mitigacdes, frente a outros valores justificados pela praticabilidade.

Uma idolatria do tratamento particularizado que busque detalhar minuciosamente
todos as possiveis situacdes de fato, inevitavelmente implicara numa legislacdo tributaria
complexa e inteligivel, repleta de regras especiais e excepcionais que em nada colaboram para
a racionalidade do sistema.

Essa individualizacdo exacerbada em oposicéo a generalidade da lei representa uma
violagdo ao principio da igualdade® pelo “fato de a lei, ao pretender tratar cada um

diferentemente, gera uma dificuldade soberba para ser aplicada por todos”.s

48 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 356.

49 Segundo a autora: “Diante do estado de necessidade administrativo, da oposi¢do entre legalidade e praticidade, para
doutrinadores com Arndt ou Isensee, 0 modo de pensar que denominam ‘tipificante’ aparece com uma tentativa de solug@o do
impasse. A criacdo de pauta de valores ou padrdes rigidos atribui prevaléncia a quantidade sobre a qualidade, afrouxando o
principio da legalidade, em nome da economia administrativa e substituindo a aplicagdo da norma ao caso individual concreto
pela aplicagdo da norma ao caso ‘normal’, esquematico”. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal
e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 340.

50 “E que a lei, para tratar todos os contribuintes da mesma forma, precisa, por definigdo, desconsiderar detalhes. Isso se deve,
entre tantos motivos, ao fato de que o tratamento minucioso terminaria por inviabilizar o préprio tratamento individualizado
para a maioria dos casos. Quando as leis diferenciam demais e se tornam, por isso, tdo complexas que ndo podem ser observadas
nem pelos contribuintes nem pelas autoridades fiscais, a analise individual ndo garante sequer a igualdade de tratamento, pois
as leis ndo serdo, na pratica, aplicadas de modo isondmico”. AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 edicéo.
S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 116.

51 Ibidem, p. 115.
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Esse paradoxo entre a individualizacdo ao maximo da lei e a arbitrariedade que isso
pode trazer foi bem observada por HUMBERTO AVILA: “para permitir a avaliagio das diferengas
entre os contribuintes, sdo eliminados os padroes em favor da consideragdo mais
individualizada; essa, contudo, pela auséncia de padrdes, permite o uso discricionario pelas
autoridades, livres para diferenciar os contribuintes, inclusive sem motivos ou por motivos
discriminatorios”.®

CASALTA NABAIS® tambem enxerga o efeito indesejavel de uma maior
indeterminacdo, em razdo do detalhamento excessivo das normas, por obediéncia ao principio

da tipicidade ou da determinabilidade legal dos impostos:

[...] ndo se confunde com um suposto dever de pormenorizar 0 mais possivel ou de
otimizar a pormenorizacdo da disciplina dos impostos, uma vez que, quanto mais o
legislador tenta pormenorizar, maiores lacunas acaba por originar relativamente aos
aspectos que ficam & margem dessa disciplina, aspectos estes que, como facilmente
se compreende, variardo na razdo inversa daquela pormenorizacdo. Ou seja, as
especificagdes excessivas, porque se enredam na riqueza dos pormenores, perdem o
plano de que partiram, acabando, ao invés por conduzir a maior indeterminag&o.

Por isso mesmo, ele entende necessarias as padronizacGes ou tipificacdes que
realizardo por lei, “uma igualdade formal de situacdes diversas, desde que, como correctivo,
permita a administracdo a dispensa do respeito pelo tipo legal naquelas hipoteses, em que a
observancia estrita do mesmo, conduz a situagdes de manifesta iniquidade”.>

Cabe, porém, a adverténcia que as diversas formas de simplificacdo na execucdo da
lei, levadas a cabo pelo principio da praticabilidade, devem ser habilitadas pelo legislador
“apenas relativamente a situacdes verdadeiramente excepcionais™, sob 0 risco que poderd
advir da “aceitacdo de um estado de necessidade permanente ou cronico dada a eterna caréncia
de meios humanos e materiais da administracao fiscal, ou, por outras palavras, em a ‘ilegalidade
necessaria’ se tornar numa ‘ilegalidade habitual’”’.56

Na mesma linha de raciocinio, EDUARDO MANEIRA pondera que a praticabilidade
“¢ um atributo da legalidade, no sentido de que a lei deve ser exequivel e de possivel aplicagao

pratica” e conclui: “A praticidade como principio autonomo ¢ principio vazio, sem contetido;

52 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 117.

53 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto - Contributo para a compreensao constitucional do estado
fiscal contemporéneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 377.

54 Ibidem, p. 377-378.

55 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto - Contributo para a compreensdo constitucional do estado
fiscal contemporaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 377.

% Ibidem, p. 377.

57 MANEIRA, Eduardo. Principio da legalidade: especificacdo conceitual x tipicidade. Revista Internacional de Direito
Tributario, v. 2. Minas Gerais: Del Rey, julho/dezembro de 2004, p. 48.
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a sua razao de ser é a de garantir a aplicabilidade da lei, por meio de técnicas de simplificacéo
que possibilitam alcangar realidades de natureza complexa”.s

Como mencionamos anteriormente, um dos principais instrumentos a servigo da
praticabilidade esta na fixacdo de uma base de calculo presumida.

A base de céalculo de qualquer tributo, pelo mandamento da legalidade, deve ser
fixada por lei ordinéria, mas cabe distinguir a base de calculo in abstracto da base de célculo
in concreto.

Conforme ensina ROQUE CARRAZzA®, “a base de calculo in abstracto esta para a
hipo6tese de incidéncia do tributo (fato gerador in abstracto) assim como a base de célculo in
concreto esta para o fato imponivel (fato gerador in concreto)”.

A base de calculo in abstracto, criada por lei, € da competéncia privativa do
legislativo, enquanto a base de célculo in concreto é determinacdo de seu valor pelo ato de
lancamento de competéncia privativa do poder executivo.

A esse respeito, muito oportunas as reflexdes de GERALDO ATALIBA®:

Confirma-se, ai, que a lei cabe definir a base de calculo dos tributos, mas néo fixar o
valor da coisa objeto da tributagdo em cada caso. Esta é tarefa administrativa. Lei é
norma genérica, abstrata e impessoal. A lei ndo cuida de casos concretos, mas de
hipoteses. Ao executivo cabe, mediante agdo administrativa, aplicar as normas gerais
aos casos praticados. O aplicador é que enfrenta o fato em sua previsdo normativa e
aplica a lei. O ato administrativo é sempre concretizagcdo do comando abstrato e legal

[.]

A administracdo ao ter que enfrentar o fato, ou melhor dizendo, ao ter que enfrentar
milhares de fatos individualizados, fica obrigada a mitigar a tipicidade cerrada, simplificando,
por exemplo, a base de calculo na aplicacdo da lei, ou como denuncia SPERB DE PAOLA: “A
tipicidade, no que toca a0 momento de aplicacdo da norma, impde ao administrador a
caracterizagdo mais aproximada possivel, nos limites do razoavel, dos aspectos que compdem
0 tipo”.6

O tipo, ou atipicidade, € a garantia que todos 0s casos, no &mbito de suas igualdades
sejam tratados de maneira equanime, ao determinar de forma objetiva todos os critérios
juridicamente relevantes a fim de que a liberdade do aplicador no momento da expedicdo de
normas individuais e concretas seja a menor possivel, ndo se abrindo espaco para a

discricionariedade administrativa.s?

% MANEIRA, Eduardo. Principio da legalidade: especificacdo conceitual x tipicidade. Revista Internacional de Direito
Tributario, v. 2. Minas Gerais: Del Rey, julho/dezembro de 2004, p. 48.

59 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 254.

8 ATALIBA, Geraldo. Imposto predial e taxas urbanas. Revista de Direito Processual, n. 11, p. 119.

61 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 162.

62 Assim a doutrina: “O principio da determinagio ou da tipicidade cerrada (o Grundsatz der Bestimmtheit que fala Friedrich)
exige que os elementos integrantes do tipo sejam de tal modo precisos e determinados na sua formulagdo legal que o érgéo de
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As normas de simplificacdo visam justamente garantir essa aplicagédo uniforme da
lei para todos. Como em determinados casos, por exemplo, a apuracdo da base de célculo in
abstracto mostra-se inviavel, a propria lei permite, pelo uso de presuncdes e ficcdes, a aplicagdo
de uma base de calculo in concreto, fazendo o uso de médias e indices, que permitirdo alcancar
a maior parte dos contribuintes e, por conseguinte, a realizacdo da igualdade geral.

Cabe a ressalva de “que a existéncia de presungdes legais absolutas ao lado de
normas substanciais tributarias pode tornar o sistema mais confuso e de mais dificil
operacionalizacdo, mas isso ndo é razdo suficiente para que elas, presungdes sejam inquinadas
de ofensivas ao principio da legalidade”.®

Conforme salientamos, o principio da legalidade no aspecto formal demanda que
somente a lei seja o veiculo adequado para as imposicdes tributarias, ou seja, a administracao
cabe o dever de lancar, arrecadar e fiscalizar os tributos que estiverem expressamente previstos
em lei.

Ocorre que pelo principio da praticabilidade, muitas vezes sdo utilizadas presunc¢des
tais como pauta de valores, mapa genéricos de valores, tabelas de valores de veiculos etc.,
expedidas em atos infralegais (decretos, portarias, regulamentos) e ndo por uma lei formalmente
expedida.

Essa préatica é condenada por ROQUE CARRAZZA® quando afirma que: “Apenas a lei
— e ndo ao ato infralegal — esta reservado interferir na liberdade, na propriedade e nos demais
direitos dos contribuintes, bem como impor-lhes deveres, exigindo-lhes um fazer concreto, um
suportar ou um omitir. E ainda assim, nos termos da Constitui¢ao”.

Impende destacar, conforme leciona MISABEL DERzI®, que a execucao
simplificadora utiliza-se de abstracGes conceituais generalizantes fechadas, visando a seguranca
ou a praticidade, que pode ocorrer tanto no plano horizontal como no plano vertical.

No plano horizontal, a inser¢do de presungdes legais ocorre na propria lei formal,
ou seja, ha uma tipificagcdo prévia da lei ao acolher o caso padrdo médio social, ou frequente,
mas para reforcar a segurancga ou garantir a praticabilidade acaba por fechar o tipo, como ordem

aplicagdo do direito ndo possa traduzir critérios subjetivos de apreciacdo na sua aplicagdo concreta. Por outras palavras: exige
a utilizacdo de conceitos determinados, entendendo-se por estes (e tendo em vista a indeterminacdo imanente a todo o conceito)
aqueles que ndo afetam a seguranca juridica dos cidaddos, isto €, a sua capacidade de previsdo objetiva dos seus direitos e
deveres tributarios”. XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma elisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.
19.

8 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 163-164.

64 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 261.

65 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 140 e 320-326.
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de estrutura flexivel e aberta, por uma conceitualizacao abstrata e determinada (iures et de iure),
quantificando em nimero fixo que despreza as diferencas individuais, excec¢des e casos-limite.s

Partindo do pressuposto que a praticidade “é vocacdo inata e necessaria da lei, a
qual nasce para ser cumprida”®, do ponto de vista horizontal, sdo amplamente admitidas em
regra as presungoes e padronizagdes legais criadas por lei, “respeitados os principios que vedam
o confisco, asseguram a igualdade e a livre iniciativa”.®

A execucdo simplificada no sentido vertical ocorre quando os regulamentos do
executivo ou outras normas administrativas internas estabelecem abstracdes generalizantes,
com o objetivo de possibilitar a execugdo de norma hierarquicamente superior, sem previsdo da
lei formal para tanto.

No sentido vertical®® buscam-se identificar “as transformacgdes por que passam as
normas constitucionais quando simplificadas, reduzidas ou ampliadas nas leis que as executam,
assim como a execucdo simplificadora que normas administrativas empreendem nas leis que o
Poder Executivo deve aplicar”.™

Por entender que somente a lei pode presumir ou esquematizar, esta execugado
simplificadora no plano vertical, “seja em nivel legal, seja regulamentar, ao contrario da
anterior, horizontal, tende a inconstitucionalidade™, representa uma quebra do principio da
legalidade.

A solucdo, no seu entender, é que as tabelas de valores expedidas pelo Executivo
devem funcionar como um critério norteador da avaliacdo e ndo como uma avaliacdo final e
definitiva. Como garantia minima do contribuinte, funcionam “como quadro de valores

priméarios e basicos sobre os quais devem ser aplicados quantificadores individuais, que

66 Assim a doutrina: “Em geral, na eleigdo desses recursos que objetivam alcangar a seguranca juridica, uniformidade, garantia,
fortalecimento do crédito tributario e praticidade, o legislador se vale do tipo, deduzindo-o daquilo que é padrao usual, médio
ou frequente mas, em regra, desnatura-o, transformando-o em conceito fechado ou quantificando-o”. DERZI, Misabel de Abreu
Machado. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 326.

67 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 325.

8 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 326.

89 Misabel Derzi ao tratar do fendmeno da incidéncia no plano vertical assim doutrinou: “O objetivo ndo é analisar o fendmeno
no plano horizontal, mas vertical. Tomando como base a hierarquia das normas, é Util questionar a validade da norma inferior
que estabelece abstragdes, tipos ou presungdes com o objetivo de possibilitar a execugdo de norma hierarquicamente superior.
Trata-se de investigar as esquematizag@es, as abstragdes generalizantes (sejam tipos ou conceitos fechados) que tém como fim
simplificar a execugao das normas de tributagdo. O angulo de analise aqui é diverso, pois se considera como relevante a relagdo
entre norma exequente e norma a executar. A norma executiva contém, muitas vezes, presuncdes, ficgdes e esquemas (que, em
geral, se convertem em conceitos fechados), em regra ndo autorizados pela norma superior, mas Uteis a sua execucao. A analise,
que ora se faz, considera exatamente as esquematizagdes, abstracdes e generalizacdes (tipificacdes e conceitualizagbes) que a
norma inferior, ao executar a superior, em nome da praticidade, faz ou pode fazer. Por essa razdo, exatamente naqueles ramos
juridicos, onde compete a 6rgdo estatal executar a norma em massa, € que se coloca de forma mais aguda a questdo da
praticidade e de seus limites”. DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributério, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 320.

70 Ibidem, p. 326.

" Ibidem, p. 326.
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aproximem o langcamento de cada avaliagdo ao efetivo valor de mercado. Isso se se quiser
cumprir o comando legal”.”

Esta solucdo apresentada pela autora, embora tente resguardar a tipicidade cerrada
como valor absoluto, ndo iria solucionar a dificuldade encontrada pela administracdo na
apuracdo da real base de calculo em milhares de situacdo individualizadas.

Desde que o valor presumido da base de céalculo reflita realmente um valor
padronizado médio e que essas presunces também estejam previstas na lei instituidora do
tributo™, ndo visualizamos GObice a sua utilizacdo, desde que garantido o direito de impugnar o
lancamento para o reduzido ndmero de casos de contribuintes atipicos que escapem da
normalidade.

Para ratificar esse entendimento, reproduzimos as consideracfes de Leonardo

SPERB DE PAOLA™ sobre esse tema:

[...] nenhum principio tem seu programa exaurido, levado as Ultimas consequéncias.
Ha que se estabelecer a convivéncia entre principios cuja aplicacéo unilateral leva a
resultados opostos e inconciliaveis. Parece-nos correta a afirmagao de que a legalidade
impbe, como um de seus corolarios, a caracterizagdo concreta, da melhor forma
possivel, dos fatos descritos abstratamente em lei. Isso, entretanto, ndo quer significar
que o administrador, ao aplicar a norma, ndo possa valer-se de presuncdes, mas,
apenas, que essa utilizagdo é condicionada. As padronizagdes (caso das plantas de
valores), assim, podem, embora vertidas em regulamentos, ser tomadas como
presungdes simples, contra as quais, em se tratando de lancamento de oficio, o
contribuinte poderd arremeter-se, obrigando, por mera impugnacdo, o administrador
a proceder uma investigagdo mais exaustiva da realidade tributavel.

O primado da praticabilidade ndo ofende e muito menos ignora o principio da
legalidade, valor supremo em nossa Constituicdo, mas nele operam atenuacgdes ao reduzir o
excesso de pormenorizagdes que a tipificacdo cerrada suscita, sopesando-o0 com outros valores
constitucionais também valiosos de uma tributacdo harmoniosa, generalizada e eficaz,

garantidos pela exequibilidade das normas fiscais.

?DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 356.

8 Assim a doutrina: “[...] as hipoteses presuntivas devem insurgir-se no instante mesmo da publicacdo da lei que institui
elementos suficientes que caracterizem presumidamente uma acdo, num dado tempo e espago, e, ademais, 0 vinculo que esta
mantém com o tipo tributario ou o fato juridico em sentido estrito. Eis as condigdes minimas da presungdo hipotética na
oportunidade da expedi¢do da regra pelo legislador. Faltando um desses critérios, a norma devera ser considerada insuficiente
para ensejar o tributo, devendo ser declarada inconstitucional por descumprimento do principio da legalidade material pelo
legislador”. HARET, Florence. Teoria e Pratica das Presuncgdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 585-586.
" PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 173.
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5.3 Ilgualdade

Em razdo de sua alta intensidade axioldgica, o principio da igualdade é denominado
por parte da doutrina™ sobreprincipio no sistema juridico tributario.

Trata-se de preceito expresso no art. 5°, caput, da Constituigdo Federal: “Todos sao
iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & seguranca e a
propriedade (...)".

No ambito fiscal encontramos a prescricdo do artigo 150, II, também da
Constituigdo vedando a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios “instituir tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer
distingdo em razdo de ocupacao profissional ou funcao por eles exercida, independentemente
da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.

A igualdade ndo implica em dar a todos 0 mesmo tratamento, mas garantir a
equiparacdo normativa a todos que se encontram em situacdes idénticas, ou em outras palavras,
deve-se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua

desigualdade, conforme a classica licdo de Ruy BARBOSA':

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na
medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade.

Os principais destinatarios deste principio séo o legislador e aplicador. O primeiro
deverd, tendo em conta “as notas singulares das diversas classes de sujeitos passivos, eleger
fatos distintivos que sejam habeis para atender as especificidades dos casos submetidos a
imposicdo, de tal maneira que se mantenha a correspondente equivaléncia entre as multiplas
situagdes empiricas sobre as quais havera de incidir a percussao tributaria”.”

Ao aplicador, a igualdade veda a diferenciacdo das pessoas, juridicamente iguais,
submetendo-as aos efeitos normativos diversos.

LUCIANO AMARO? sintetiza que “nem pode o aplicador, diante da lei, discriminar,
nem autoriza o legislador, ao ditar a lei, a fazer discriminacdes. Visa o0 principio a garantia do

individuo, evitando perseguigdes e favoritismos™.

S CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2009. p. 269.
6 BARBOSA, Ruy. Oragdo aos mogos. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 19.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 277.
8 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 152 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 135.
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Se “o principio da igualdade é inimigo de privilégios™” por vedar qualquer forma
de discriminacdo em situacGes equivalentes, exsurge a necessidade de encontrar um critério
diferenciador para selecionar estas situacOes equivalentes e dar-lhes tratamento diferenciado.

A necessidade deste critério também foi apontada por KLAUS TIPKE:

A igualdade que se distingue da identidade, é sempre relativa. O que é completamente
igual é idéntico. O principio de que o igual deve ser tratado igualmente ndo quer dizer
idéntico, mas relativamente igual. Quando se pretende aplicar corretamente o
principio da igualdade, deve-se apurar a exata relacdo, perguntando-se igual em
relacdo a qué (em que relacdo)? Quaisquer diferencas podem, pois, ndo justificar o
tratamento desigual. Para a comparacéo relativa torna-se necessario um critério de
comparagdo. Logra-se extrair um critério concreto de comparagdo do principio de
sistematizacgdo, isto é, do motivo ou da valoracdo que constitui o fundamento da lei.
O principio é o critério de comparacdo ou de justica estabelecido compulsoriamente
pelo legislador para determinados assuntos legalmente disciplinados.®

Portanto, quando se fala da igualdade, ¢é a igualdade em relagcdo a um determinado
critério comparativo. A escolha deste critério pelo legislador deve manter uma correlacéo légica
com a desequiparacdo pretendida e que este discrimen seja pertinente com os valores
preservados pela Constituicdo.®

Em matéria tributaria, a propria Constituicdo ao dispor sobre o principio da
igualdade, trata da necessidade de fixacdo de um discrimen para identificar contribuintes em
“situagdo equivalente”. E o que se depreende do artigo 150, II que veda a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacdo equivalente”.

Tratar de forma desigual, sem motivo razoavel, é agredir o principio da igualdade.
“Nao basta tratar diferentemente os desiguais. E preciso que o tratamento diferenciado dé-se
em razdo dessa diferenca, ou seja, que o tratamento diferenciado tenha relacdo com o critério
discriminante eleito’®, “ou seja, o critério eleito deve ser adequado para identificar motivagao

suficiente para o tratamento diferenciado”.®

P TIPKE, Klaus. Principios de Igualdade e ideia de sistema no Direito Tributério. In: MACHADO, Branddo (coord.). Direito
Tributario-Estudos em homenagem ao professor Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 517.

8 TIPKE, Klaus. Principios de Igualdade e ideia de sistema no Direito Tributério. In: MACHADO, Branddo (coord.). Direito
Tributario-Estudos em homenagem ao professor Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 519-520.

81 Assim a doutrina: “h4 ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando (...) a norma atribui tratamento juridico diferente
em atencdo a fator de discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relagdo de pertinéncia l6gica com a disparidade de regimes
outorgados (...)”, e quando “a norma supde relagdo de pertinéncia logica existente em abstrato, mas o discrimen estabelecido
conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo dissonantes prestigiados constitucionalmente”. BANDEIRA DE MELLO,
Celso. O Conteldo Juridico do Principio da Igualdade.3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 47.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 280.

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 310.
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CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO#* aponta 0S quatro requisitos a serem

atendidos para que seja admitido um fator de discrimen, sem agresséo ao principio da igualdade:

1) que a discriminac¢do ndo atinja de modo atual e absoluto um s6 individuo; 2) que o
fator de desigualacdo consista num traco diferencial residente nas pessoas ou
situacOes, vale dizer, que ndo lhes seja alheio; 3) que exista um nexo légico entre o
fator de discrimen e a discriminacao legal estabelecida em razdo dele; e 4) que, no
caso concreto, tal vinculo de correlacdo seja pertinente em funcdo dos interesses
constitucionalmente protegidos, visando ao bem publico, a luz do texto constitucional.

Luis EDUARDO SCHOUERI® destaca que, embora o legislador tenha liberdade ampla
em matéria tributaria para a adocdo deste critério de comparagdo, uma vez adotado, 0 mesmo
devera ser mantido com coeréncia, sob pena de afronta ao principio da igualdade.

Essa coeréncia na adocdo do critério de comparacéo, segundo Klaus Tipke, atende
ao principio formal de justica, pelo qual o legislador “E livre até para fixar os principios
fundamentais da Justica, mas ndo é tdo soberano a ponto de anular a coeréncia que resulta dos
valores. O principio da igualdade impede exatamente isso. Exige que 0s principios
estabelecidos sejam aplicados coerentemente, isto €, que os valores sejam racionalmente
atendidos”.%

LEONARDO SPERB DE PAOLA assevera que essa liberdade do legislador é limitada
materialmente pelo principio da igualdade, porquanto ele “ndo pode criar equivaléncias
juridicas entre fatos que ndo encontrem algum correspondéncia na realidade”. ¢

Segundo doutrina, a semelhanca ndo pode ser criagdo do mundo juridico por meio
de presungdes ou ficgdes, ela tem que existir da realidade, sob pena da desconsideracdo da
igualdade.e

A igualdade esta intimamente relacionada com a realizac&o da justica. Ao tributar
diferentemente situagdes semelhantes, por ndo atender ao critério selecionado coerentemente,

ndo se atinge a seguranca juridica e impede a realizacdo do primado da justica.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade.3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 37-
38.

8 «Assim o Principio da Igualdade encontra-se desatendido quando situag@es iguais (segundo um critério) sio tratadas de modo
diferente, do mesmo modo pode-se considerar ferido o Principio da Igualdade quando ndo se consegue identificar um critério
para o tratamento diferenciado. Neste caso, dir-se-a que houve arbitrio e, portanto, igualmente foi ferido o Principio da
Igualdade”. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 309.

8 TIPKE, Klaus. Principios de Igualdade e ideia de sistema no Direito Tributério. In: MACHADO, Branddo (coord.). Direito
Tributario-Estudos em homenagem ao professor Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 520.

87 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 135.

8 “Em termos juridico-positivos, € o principio da igualdade o mais importante limite material & liberdade do legislador. Ele
atenua ou reduz o hiato entre 0 mundo do ser e 0 mundo do dever-ser”. PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgbes no
direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 135. No mesmo sentido: “O legislador, como poeta do direito, a principio
pode criar a realidade juridica que quiser. Contudo, em face das garantias constitucionais no campo tributario, devera fazé-lo
em atengdo, entre outros principios, a capacidade contributiva absoluta ou objetiva”. HARET, Florence. Teoria e Pratica das
Presuncdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 601.
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Se a realizacdo da justica é justamente tributar os semelhantes, adotado um critério
de diferenciacgdo, de forma igual, poderé a administracdo, pelas mais variadas razdes, deixar de
aplicar a norma tributaria a todos, ou tributar uma classe de contribuintes e deixar de tributar
outra, em razdo de dificuldades préaticas?

Para responder essa questdo, vamos inicialmente investigar qual o discrimem
utilizado na tributacdo, para entdo vislumbrar se a praticabilidade est4d em sintonia com a

igualdade e justica.



109

5.4 Capacidade Contributiva

Quando se fala da igualdade, ¢é a igualdade em relacdo a um determinado critério
comparativo. Desta forma para a realizacdo do principio da igualdade faz-se necessario a
adocdo de um critério de comparacéo pelo legislador, o qual uma vez eleito sera utilizado para
comparar as situagdes semelhantes.

No caso dos gastos a serem suportados por toda a coletividade, todos sdo
beneficiados, de forma que, cada um devera colaborar, dentro de suas condicGes, para 0 bem
coletivo. O critério de diferenciacdo neste caso sera identificar quem pode contribuir, ou seja,
em nome do principio da solidariedade, insculpido no art. 3°, I, da Constitui¢do Federal, “que
se afirma que o critério aceitavel para a diferenciagdo dos contribuintes sera aquele que atingir
a maxima: cada um contribuird com quanto puder para o bem de todos”.#

Esse principio da solidariedade, na seara do direito tributario, é encontrado no
principio da capacidade contributiva, consagrado no art. 145, § 1°, da Carta Magna®,
configurando-se como critério diferenciador, em atendimento ao principio da igualdade, entre
0s que tém e 0s que ndo tém capacidade de contribuir no rateio dos gastos publicos.

Como parte da doutrina entende que capacidade contributiva é tema da ciéncia das
financas e ndo tema juridico na seara do direito tributério, ela tornou-se um tema tormentoso
sobre o qual ha muita discussao e debates infindaveis.

PAULO DE BARROS CARVALHO afirma que “um dos temas que mais atormenta a
dogmatica juridica e a discusséo sobre a natureza juridica da famosa capacidade contributiva’®
e BECKER ressalta que a ambiguidade da locugéo, ressaltada tanto pela ciéncia das finangas
como pelo direito tributario, “aumenta os seus funestissimos efeitos que tumultuam e
obscurecem o desenvolvimento racional de ambas as ciéncias, constituindo, por si mesma, um
foco gerador de obscurantismo™?, chegando ao ponto de afirmar que a canonizag&o do principio
da capacidade contributiva pelas modernas constituicdes “E a constitucionalizagio do

equivoco”.®

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 311.

%0 Art. 145, § 1°.: “Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte, facultado a administragdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte”.

91 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 324.

92 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 515.

93 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 518.
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A capacidade contributiva, na definicio de FERNANDO ZILVETTI: “E o principio
segundo o qual cada cidadao deve contribuir para as despesas publicas na exata proporcao de
sua capacidade economica”.%

A capacidade de contribuir como critério valido para alcancar a igualdade tributaria

também foi a concluséo de ALCIDES JORGE COSTA®, que assim proferiu:

A igualdade tributaria consiste em tributar do mesmo modo todos os cidad&os de uma
mesma categoria essencial, igualdade tributaria, no Brasil, consiste em tributar da
mesma forma todos os que tm a mesma capacidade contributiva. A categoria
essencial a considerar é a capacidade contributiva, o que leva a perguntar o que €
capacidade contributiva. Esta é a capacidade de suportar uma parcela dos encargos
publicos.

O critério segundo o qual, quanto maior a riqueza, maior a carga tributaria, em razéo
da capacidade contributiva, atende a necessidade de que “as discriminagdes efetuadas pela lei
tributaria apresentem relacéo de causalidade entre o discrimen eleito e a distingdo procedida em
razao dele”.%

A capacidade contributiva “como critério ético da imposigao tributaria, porquanto
responde aos reclamos da justica tributaria, voltada a minimizacdo das disparidades sociais e
econdmicas™, decorre do principio da isonomia, embora ndo esgote seu conteldo.e

Na esteira desse pensamento, ROQUE ANTONIO CARRAZZA®, para quem ““o principio
da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar,
no campo tributario, os ideais republicanos”, pondera que como 0 principio da capacidade
contributiva esta “intimamente ligado ao principio da igualdade, ¢ um dos mecanismos mais
eficazes para que se alcance a tdo almejada Justica Fiscal .

Importante destacar a distin¢do entre a capacidade contributiva absoluta ou objetiva
e a capacidade contributiva relativa ou subjetiva adotada pela doutrina.

A capacidade contributiva absoluta ou objetiva pode ser tida como um parametro
que distingue situagdes tributaveis e ndo tributaveis, como atividade de eleigéo pelo legislador

9% ZILVETTI, Fernando Aurélio. Capacidade contributiva e minimo existencial. Luis Eduardo Schoueri; ZILVETTI, Fernando
Awurélio (coords.). Direito Tributario. Estudos em homenagem a Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 36-47(38).
% COSTA, Alcides Jorge. Capacidade Contributiva. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, janeiro/marco, 1991, n. 55, p.
300.

% COSTA, Regina Helena Costa. Principio da Capacidade Contributiva. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 42.

9 COSTA, Regina Helena Costa. Principio da Capacidade Contributiva. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 26-27.

% A professora, apresentando o posicionamento de Ernesto Lejeune Valcarcel, ressaltou que: “o principio da capacidade
contributiva € incapaz, por si s, de dar resposta as exigéncias do fendmeno tributario de nossos dias, ao passo que o principio
da igualdade permite superar com maior perfeicdo técnica as contradi¢fes que aquele implicaria se fosse convertido no Unico
principio diretor de todo o ordenamento juridico”. COSTA, Regina Helena Costa. Principio da Capacidade Contributiva. 3.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 41.

9 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 86.

100 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 312.
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de fatos que constituam numa manifestacéo de riqueza, fatos-signos presuntivos de riqueza, ou
seja, eventos que demonstrem “a existéncia de um sujeito passivo em potencial”t apto para
concorrer as despesas publicas.

Por outro lado a capacidade relativa ou subjetiva como “um limite ou critério para
a graduacdo da tributagcdo™2, ou aptiddo, de um sujeito individualmente considerado, de
contribuir na medida de suas possibilidades econdmicas. “Nesse plano, presente a capacidade
contributiva in concreto, aquele potencial sujeito passivo torna-se efetivo — apto, pois, a
absorver o impacto tributario”.102

A capacidade contributiva subjetiva contempla, ndo apenas a existéncia de alguma
riqueza, mas a parcela disponivel desta riqueza para contribuir com as despesas publicas.
Alguém que ndo tenha um saldo disponivel além do minimo existencial ndo pode ser compelido
a contribuir com impostos, ou ainda com taxas, mesmo tendo sido ele o causador das despesas
publicas, ou seja, o principio da capacidade contributiva subjetiva ndo se limita aos impostos.

Para PAULO DE BARROS CARVALHO, a capacidade contributiva objetiva constitui-
se em dever pré-juridico de escolha pelo legislador de fatos signos de riqueza e, portanto, sem
gue se tenha qualquer preocupacéo na aplicacdo do principio da igualdade.

A obediéncia ao primado da isonomia ocorrerd na capacidade contributiva
subjetiva, com a qual o legislador ird dosar o impacto tributario de forma isonémica.

A capacidade contributiva subjetiva concretiza plenamente o principio da igualdade
na medida que possibilite dosar igualitariamente a carga impositiva, mas sua execucao so se
torna possivel apds a eleicdo pelo legislador de fatos que demonstrem objetivamente capacidade
contributiva, isto é, ap6s a satisfacdo do principio da capacidade contributiva absoluta ou
objetiva.

Embora a Constituigéo refira-se tdo somente a impostos no art. 145, 8 1°,, a doutrina
discute se outras espécies tributarias além dos impostos estariam sujeitas a esse mandamento.

Luis EDUARDO SCHOUERI* assevera que a partir da justificacdo de cada tributo,

encontra-se o critério adequado para a diferenciacdo em matéria de igualdade tributaria: (i)

101 COSTA, Regina Helena Costa. Principio da Capacidade Contributiva. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p. 27.

102 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 312.

103 COSTA, Regina Helena Costa. Principio da Capacidade Contributiva. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 27.

104 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 313. Conforme o professor: “Minimo
existencial e confisco oferecem as balizas da capacidade contributiva, no sentido subjetivo, que comega além do minimo
necessario a existéncia humana digna e termina aquém do limite destruidor da propriedade”. Ibidem, p. 313.

105 Assim a doutrina: “Realizar o principio pré-juridico da capacidade contributiva absoluta ou objetiva retrata a eleicéo, pela
autoridade legislativa competente, de fatos que ostentem signos de riqueza; por outro lado, tornar efetivo o principio da
capacidade contributiva relativa ou subjetiva quer expressar a reparticdo do impacto tributario, de tal modo que os participantes
do acontecimentos contribuam de acordo com o tamanho econdmico do evento”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 327.

106 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 310.
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sinalagma para as taxas e contribui¢cbes de melhoria; e (ii) capacidade contributiva para os
impostos, contribui¢des sociais e empréstimos compulsoérios.

REGINA HELENA COsSTAY € da opinido que a igualdade traduz-se, no tocante a
impostos, pelo respeito ao postulado da capacidade contributiva, enquanto nos tributos
vinculados, revela-se pelo principio da retributividade. As contribui¢cbes e 0os empréstimos
compulsorios deverdo observar o principio da capacidade contributiva quando o aspecto
material de sua hipdtese de incidéncia ndo contiver uma vinculacdo a atuacdo estatal,
configurando-se como impostos.

GERALDO ATALIBA pondera que os impostos sdo informados pelo principio da
capacidade contributiva, as taxas pelo principio da remuneracdo e as contribui¢Ges por principio
diverso.

PAULO AYRES BARRETO entende que como as contribuicBes tém por objetivo
primeiro a particdo de encargos comuns, elas ndo atendem necessariamente ao principio da
capacidade contributiva. No seu entender “nas hipoteses em que a materialidade da contribui¢ao
seja tipica de imposto, a divisdo do encargo ou despesa dentro do grupo pode ser feita a partir
de escolha de base de calculo que, a um sO tempo, atenda ao principio da capacidade
contributiva e reflita a forma mais adequada de partilhar a despesa”.1

PAULO DE BARROS CARVALHOM adota 0 posicionamento que todas as espécies
tributérias no direito tributario brasileiro exibem observancia ao principio da capacidade
contributiva objetiva, por apresentarem como hipdteses de incidéncia fatos que denotam signos
de riqueza.

FLORENCE HARET opina que o principio da capacidade contributiva é aplicavel
também a todas outras espécies tributarias, pois seria “um sem-sentido preservar a capacidade
contributiva apenas para os impostos”!, Essa também a opinido de LEONARDO SPERB DE
PAOLA ao afirmar que esse pressuposto constitucional ndo se aplica somente a “fatos estranhos

a atividade estatal, pois também as taxas e contribui¢des especiais estao sujeitas ao principio”.1?

107 COSTA, Regina Helena Costa. Principio da Capacidade Contributiva. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 57-60.

108 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 62 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 111.

109 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicdes: regime juridico, destinac&o e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. 144.

110 Assim sua doutrina: “Em outras palavras, por capacidade contributiva deve entender-se apenas a absoluta e, mesmo assim,
como dado pré-juridico. Realizar o principio da capacidade contributiva quer significar, portanto, a op¢ao a que se entrega o
legislador, quando elege para antecedente das normas tributarias fatos de conteido econémico que, por terem essa natureza,
fazem pressupor que as pessoas que deles participam apresentem condi¢des de colaborar com o Estado mediante parcelas de
seu patrimdnio”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
329.

11 HARET, Florence. Teoria e Préatica das Presuncdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 599.

12 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 139. O autor
alerta que para taxas e contribuic@es especiais a capacidade contributiva nao deve ser o Unico critério, devendo ser mesclada
com outros.
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As exposi¢des doutrindrias ressaltam a complexidade do tema, mas em nosso
entendimento, com respeito aos que pensam de forma distinta, a tributacdo de manifestagdes de
riqueza, como nos impostos, sujeitam-se ao principio da capacidade contributiva, mas as
hipdteses de incidéncia vinculadas a uma contraprestacdo estatal, nas quais os tributos
configuram-se com verdadeiras remuneracdes e, ndo propriamente, uma manifestacdo de

riqueza, o principio informador seré outro.x

5.4.1 Capacidade Contributiva e Praticabilidade

A capacidade contributiva, sob o prisma subjetivo, deve considerar quanto possivel
a situacdo individual de cada contribuinte.

Luis EDUARDO SCHOUERI* denota essa necessidade imposta pelo principio juridico
de buscar a capacidade contributiva “ideal” do ponto de vista subjetivo: “deve o legislador, na
medida do possivel (ou a0 maximo possivel), buscar a capacidade contributiva; a base de
calculo do tributo deve ser medida que atinja, do melhor modo possivel aquela capacidade.
Dentre duas bases de calculo, o Principio exigira que se busque a mais exata”.

Essa busca do “méximo possivel” da situac¢do individual do contribuinte, num plano
ideal, tornaria a tributacdo impraticavel, razdo pela qual, a doutrina preocupa-se mais com a
eficacia da capacidade contributiva no aspecto objetivo.:s

No aspecto subjetivo a preocupacao maior é impor apenas os limites: minimo, isto
é, ndo se deve tributar o minimo existencial; e méaximo, evitando-se uma tributacdo
confiscatoria.

Parece-nos que ignorar o aspecto subjetivo do principio da capacidade contributiva,
face a dificuldade de sua aplicacéo, conflita com o proprio principio da igualdade que se realiza
efetivamente na seara tributaria pela observancia da feicdo subjetiva daquele mandamento
constitucional.

Ante a inaplicabilidade do tributo, em razéo da busca por uma adequacéo ideal da

capacidade contributiva individualmente considerada, ou restringi-la considerando-se apenas

113 A capacidade contributiva pode ser considerada na cobranca de taxas, ao ndo serem exigidas nos servicos publicos essenciais
prestados as pessoas destituidas de capacidade contributiva, ou como diz o adagio, “Ninguém pde a mao no bolso de um homem
nu”. COSTA, Alcides Jorge. Capacidade Contributiva. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, janeiro/marco, 1991, n. 55, p.
302.

114 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 313.

15 pAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 140.
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os limites méximo e minimo, ficamos com a posigdo moderada de que “o importante é que, na
média, haja obediéncia ao principio, mesmo que em alguns casos, relativamente ao universo de
contribuintes, configure-se excesso de tributacéo e, em outros, 0 contrario” .1

Essa atenuacdo na consideracdo da situacdo individual do contribuinte em toda a
riqueza de pormenores, ndo sé por forca de preceitos doutrinarios, mas principalmente em razéo
de deficiéncias da maquina arrecadatoria administrativa, impulsiona a busca por uma solucgao
que contemple a0 mesmo tempo a preservacdo do principio da capacidade contributiva como
desdobramento eficaz do primado da isonomia e a administracdo com instrumentos juridicos
habeis a realizar a tributagdo de forma generalizada.

As padronizagdes, resultado do sopesamento entre a capacidade contributiva e a
praticabilidade, representam verdadeiros instrumentos juridicos habeis a contemplar o principio
da igualdade no direito tributario, quando permitem realizar a tributacdo generalizada da
riqueza.

LEONARDO SPERB DE PAOLA explica que o principio da capacidade contributiva
atua simultaneamente como: “uma norma geral de tributacdo e um limite a tributacdo; uma
autorizacdo para que o Estado capte os recursos necessarios a realizacdo de seus fins e uma
imposicdo para que ele o faca de forma justa e generalizada. Protege-se o contribuinte e impde-
se-lhe um dever de solidariedade. Ai, parece-nos, o significado integral do principio da
capacidade contributiva”.1?

Esse dever de garantir que todos contribuam, dando efetividade a tributacéo,
justifica em grande parte a mitigacdo da exatiddo na busca da riqueza tributavel, em favor da
utilizacdo de estandardizacdes, pois para que o principio da capacidade contributiva seja
atendido em sua totalidade requer que “a concreta conformagao dos tipos tributarios nao deve
apenas garantir os direitos dos contribuintes, mas, outrossim, possibilitar ao Estado, sem um
onus desproporcional, a arrecadagdo generalizada”.18

A igualdade geral na tributacdo, imprescindivel em uma sociedade justa, surge
como resultado da ponderacdo entre a capacidade contributiva individual e o principio da

solidariedade, como ressaltou MARCO AURELIO GRECOM®;

Desta Gtica, assume relevancia a disposicao contida no seu artigo 3°, I, que, ao prever
0s objetivos gerais de todo o Pais, consagra a nogdo de que a liberdade tem como
contraponto a solidariedade, para que, da composi¢do de ambas, surja como resultante
uma sociedade justa. Isto significa que a prépria igualdade geral e a capacidade
contributiva no campo tributario devem ser vistas nesse contexto, ambas antes da

116 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficcdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 142-143.
"7 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 143-144.
18 pAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 145.

119 GRECO, Marco Aurelio. Planejamento fiscal e interpretagdo da lei tributaria. S&o Paulo: Dialética, 1998, p. 147.
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igualdade tributaria. Isto significa que a igualdade geral e a capacidade contributiva
estdo informadas pelo principio da solidariedade social; e as proprias liberdades
individuais ndo sdo absolutas, encontrando seu temperamento, também, na
solidariedade social.

Vale repetirmos as palavras de SOUTO MAIOR: “O estatuto tributario é ndo so6 do
contribuinte. E do fisco e contribuinte numa relacéo isonémica. Ao fisco o que é do fisco, mas
sO que ¢ dele. Ao contribuinte somente o que lhe pertence”.1?

N&o h& como negar: sem a praticabilidade ndo se consegue uma tributacdo
generalizada e, por conseguinte, uma efetividade do principio da igualdade, mas, ao
desconsiderar as particularidades do caso concreto, ou em outras palavras, ndo considerar as
desigualdades de cada caso, a praticabilidade inevitavelmente fere a isonomia ou a igualdade
individual.:

N&o é outra a opinido de CASALTA NABAIS que ao expor o tema, aduz:

Por isso, o relevo ou mesmo o primado que o principio técnico da praticabilidade deve
assumir nos sectores juridicos dominados pela fenomologia da massificagdo, como é
paradigmaticamente o do direito dos impostos, é ainda, ao fim e ao cabo, um requisito
dos proprios principios materiais, sobretudo do principio da igualdade, que, deste
modo, se tem de contentar ou autolimitar para poder ser exequivel e praticavel?2,

Corroborando esta conclusdo, REGINA HELENA COSTA exp0s 0 seguinte ponto de

vista:

A nosso ver, o principio da praticabilidade promove atenuac6es na diretriz maior da
isonomia e, por conseqliéncia, em seu desdobramento — a capacidade contributiva-,
com vistas a possibilitar, em concreto, a realizacdo desses valores. Imbricam-se de tal
modo essas nogOes, que ndo poderdo ser dissociadas das consideracfes sobre a
observancia da isonomia no plano tributario as exigéncias técnicas da praticabilidade.
Noutro dizer, a observancia da capacidade contributiva é atenuada a vista do
atingimento de outros fins, quais sejam, a viabilidade da aplicacdo em massa das leis
tributérias e a eficiéncia da arrecadacéo.'>

O paradoxo de que a igualdade sera atendida ndo por serem consideradas todas as
particularidades dos contribuintes, tratando cada caso de forma desigual, na medida de sua

120 BORGES, Souto Maior. Principio da Seguranca Juridica na Criacdo e Aplicacdo do Tributo. Revista de Direito Tributario,
n. 63. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 209.

121 «“Do ponto de vista individual, o método de simplificagdo da execugio das leis, que se discute, leva a tributagio pela média,
tendo-se em conta o que se considera normal ou padrdo e desconsiderando-se as particularidades do caso concreto. Resulta
desse processo uma ofensa a igualdade individual. Como lembra Schiffbauer, se o legislador tratou o factualmente desigual de
modo desigual, de acordo com sua peculiaridade, a administragdo converte em igualdade aquilo que é desigualdade,
desprezando as caracteristicas individuais, juridicamente relevantes”. DERZI, MISABEL DE ABREU MACHADO. Direito
tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 343.

122 CABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos — Contributo para a compreensdo constitucional do
estado fiscal contemporéneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 620-621.

123 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributéria e Direitos do Contribuinte,
S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 124.
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desigualdade, e sim pela desconsideracdo destas particularidades, tratando-os com base em
qualidades presentes na maioria dos casos, decorre do conflito existente entre as duas

concepcdes de igualdade: igualdade particular e igualdade geral ou generalista.

A concepcdo generalista de igualdade propde a desconsideracdo de elementos
particulares em favor da avaliacdo das propriedades existentes na maioria dos casos.
Isso é feito com a finalidade de alcancar uma solucdo previsivel, eficiente e
geralmente equanime na solucdo de conflitos sociais. A concepc¢do particularista de
igualdade sugere a consideracao de elementos particulares mediante o afastamento do
padrdo legal. Isso é realizado com o propdsito de atingir uma decisdo justa e
individualizada na solucéo de conflitos sociais.*>

Pela concepcéo de igualdade particularista, a desconsideragédo de particularidades
pelo uso das padronizacdes, pode provocar injusticas, principalmente se a particularidade
relevada for avaliada como importante no momento da aplicacédo da lei.»»

Por outro turno, na concepcdo de igualdade generalista, se as leis ndo forem
expedidas como regras gerais, fixando-se previamente as diferengas a serem consideradas,
gerariam imprevisibilidade e abandonariam a discricionariedade do aplicador, quais diferencas
seriam relevantes na aplicacdo, 0 que consequentemente implicaria em um alto grau de
arbitrariedade que nao seria tolerado pelo principio da igualdade. A lei deve ser aplicada a todos
de forma isondmica e, neste sentido, visando reduzir o potencial de arbitrariedade que sé&o
criadas as padronizacdes.

A solucéo proposta por HUMBERTO AvVILA é ponderar tanto o valor da igualdade
individual, como o valor da igualdade geral, adotando um modelo moderado de igualdade
particular procedimentalizada, que ira sempre que possivel tratar os contribuintes de acordo
com sua capacidade contributiva considerada em cada caso, mas quando isso ndo se realizar,
por ser impossivel ou extremamente onerosa a fiscalizacéo, prevalecerd a generalizacdo, sem
abandono da igualdade individual que servird como contraponto para a generalizagdo.

Segundo o autor anteriormente citado, a nossa Constituicdo deu preferéncia ao
tratamento particularizado por: (i)estabelecer o dever de obediéncia a capacidade contributiva,

conforme, principio geral esculpido no art. 145, § 1°.; (ii) manté-lo como contraponto, mesmo

124 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. 22. edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 84.

125 O exemplo esclarece: “A legislagdo do imposto sobre a renda permite a dedugdo de um montante méximo a titulo de gastos
com a salde e educacéo tanto do proprio contribuinte quanto de cada dependente seu. Esse limite é estabelecido a partir de
gastos médios dos contribuintes e de seus dependentes com despesas basicas. No entanto, pode suceder que determinado
contribuinte, por ter problemas psicolégicos ou por ter um filho portador de determinada sindrome, revel uma situacdo
particular que evidencie, para ele, nesse contexto, a insuficiéncia dos limites legais gerais. Seria uma experiéncia do
contribuinte, ndo prevista pelo legislador, que desvelaria uma incompatibilidade entre aquilo que a lei buscava para todos 0s
casos (permitir a deducdo dos gastos essenciais com saude e educagdo e com dependentes) e aquilo que a sua hipotese permitiu
alcancar naguele caso (ndo permitiu a deducfo dos gastos essenciais com satide e educagio com dependentes)”. AVILA,
Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22. edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 79.

126 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. 22. edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 85.
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quando a cobranca do tributo é feita com base presumida?’; e (iii) por exigir sua observancia,
pelos entes federados, na instituicdo das espécies tributarias. 2

A consideracdo das particularidades pressupde a observacdo de suas capacidades
contributivas objetiva e subjetiva, que serdo relevadas nos casos de impossibilidade
fiscalizadora pela administracdo, uma vez que “sua consideracdo causaria — pela falta de
previsdo, controle, coordenacdo, modicidade e conhecimento — mais generalizagdo do que
individualizagao” .12

A generalizacdo, obtida pelo uso das padronizacGes ou tipificacdes, considera 0s
elementos frequentes, médios que estdo presentes na grande maioria dos casos, ndo representa
o abandono da capacidade contributiva objetiva, pelo contrario, “€¢ o instrumento para sua
propria concretizagdo na maioria dos casos”.1®

Firmamos a seguinte conclusdo: com as padronizacdes o legislador consegue
tributar de forma isonémica um nimero muito maior de contribuintes, do que conseguiria se
fosse levada em conta a verificacdo individual da capacidade contributiva e, procedendo assim,
ao contrario do que se pode inicialmente conceber, concretiza o principio da igualdade.

Se concretizar o primado da isonomia é realizar justica, passemos a analise de sua

relacdo com a praticabilidade.

5.5 Justica fiscal

Justica € o conceito mais fundamental do Direito, mas também € o mais abstrato.
No Estado de Direito tudo deve ocorrer com justica, sendo que essa exigéncia maior ndo pode

ser afastada por qualquer outra exigéncia.:s

127 Na substituigdo tributaria, inserida pela Emenda Constitucional n. 3/1993, a “lei podera atribuir a sujeito passivo de
obrigacao tributaria a condi¢cdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restitui¢do da quantia paga, caso néo se realize o fato gerador presumido”,
mostra que “a Constituicdo ndo autoriza o legislador a adotar qualquer base de célculo para a obrigagdo tributdria com
substituicdo, mas apenas aquela cuja grandeza corresponda a fato que deve ocorrer posteriormente. Essa manutencdo da
vinculagdo do presumido com o real preserva a capacidade contributiva objetiva como principio geral da atividade tributaria.
Nao por outro motivo, a Constituicéo faz referéncia a ndo-realizagdo do fato gerador presumido, o que pressupde o cotejo entre
ele e o real”. Ibidem, p. 86-87.

128 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 85-88.

129 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 88.

130 1hidem, p. 89.

181 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva, p 19.

132 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria do Estado e dos Contribuintes. Tradugdo: Luiz Ddria Furquim. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2012, p. 13.
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Nossa Constituicdo no art. 3°, | declara-se por “uma sociedade livre, justa e
solidaria”, mas a justiga, principalmente quando direitos e obrigagdes sdo repartidos entre os
cidaddos (justiga distributiva), pressupde principios. “Repartigdo sem principios ¢ reparticdo
arbitraria. Isso é pacifico, tanto na filosofia moral como na filosofia do direito. A orientacédo
por principios cuida da generalidade e conseqiiéncia”.’®

O principio a ser adotado para a realizacdo da justica vai depender do ramo do
direito, ou seja, um mesmo principio ndo é adequado a todos os campos, devendo ser adequado
a realidade, o que se denomina na Alemanha justica adequada a matéria.s

Ha justica quando ha garantia da igualdade perante a lei e no direito tributario o
principio amplamente reconhecido é da igualdade na distribuigdo da carga tributéria de acordo
com a capacidade contributiva.

A praticabilidade ao implicar nas simplificacdes para possibilitar a aplicacdo em
massa das leis tributérias, desconsiderando diferencas nos casos concretos, seria incompativel
com a justica tributaria, ao tratar igualmente casos desiguais, violando o principio da igualdade
e da capacidade contributiva?

MisABEL DERzI%s entende ser a simplificacdo da execucdo das leis, por tributar pela
média, desconsiderando-se as particularidades de cada caso, uma ofensa a igualdade individual:
“Praticabilidade e justica fiscal sdo principios incompativeis”, embora admita que a
praticabilidade sirva a uniformidade geral.

Abandonar as diferencas individuais, pela praticabilidade, traz inevitavelmente
como consequéncia que “os principios da igualdade, no sentido de justi¢a individual, ¢ da
capacidade contributiva sao abrandados (e frequentemente violados)”.:

De opinido totalmente contréria, JOSE CASALTA NABAIS® desenvolve o raciocinio
de que a massificacdo das relagdes juridico-fiscais ao exigir dos milhares de contribuintes, além
de a obrigacdo principal do recolhimento do tributo, uma quantidade cada vez maior e mais
complexa de obrigagdes acessorias, conduz “a uma tal hipertrofia, complexizagdo e incoeréncia

dos preceitos de direito fiscal, que torna de todo inviavel a sua aplicacdo e execugdo em termos

133 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria do Estado e dos Contribuintes. Tradugdo: Luiz Ddria Furquim. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2012, p. 14-15.

134 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva, p. 21.

135 DERZI, MISABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2008, p. 355.
13 DERZI, MISABEL DE ABREU MACHADO. Praticidade. ICMS. Substituicdo tributaria progressiva, “para frente”.
In: (Coord.). Construindo o Direito Tributario na Constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 177.

137 NABALIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto - Contributo para a compreensao constitucional do estado
fiscal contemporéaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 620.
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minimamente respeitadores dos principios de justica, mormente do principio da igualdade
fiscal, em nome dos quais justamente essa massificacao se estabeleceu”.

Utilizando-se do brocardo summum jus, summa injuria (o 6timo é inimigo do bom),
0 jurista lusitano aduz que a busca por uma tributacéo excessivamente preocupada com a busca
da capacidade efetiva dos contribuintes e, por conseguinte, com uma busca maximalista da
justica fiscal, pode conduzir, pela impossibilidade de sua aplicagéo e execugéo, justamente para
o resultado oposto.

Quanto mais o legislador tenta pormenorizar a norma tributaria, mais lacunas
acabam sendo geradas, “ou seja, as especificagdes excessivas, porque se enredam na riqueza
dos pormenores, perdem o plano de que partiram, acabando, ao invés, por conduzir a maior
indeterminagao”. 13

Normas tributarias com muitas lacunas, somada a impossibilidade pratica da
fiscalizacéo e controle, conduzirdo certamente a uma “fraude fiscal violadora da mais elementar
Jjustiga” 13

Neste cenario de normas cada vez mais complexas e uma administracao cada vez
mais carente de recursos, 0s contribuintes de grande capacidade contributiva e com grande
complexidade em suas transagdes econdmicas, tornam-se infiscalizaveis e insancionaveis, em
razdo da exorbitante mobilizacdo de recursos humanos e materiais que seriam exigidos da
administragdo.

Como consequéncia somente 0s pequenos e médios contribuintes seriam
fiscalizados de forma a se obter o valor real do tributo em face de sua real capacidade
contributiva, o que representa um afastamento cada vez maior na busca da justica fiscal.

Por essa razdo, concordamos com JOSE CASALTA NABAIS* quando afirma que: “a
justica fiscal e a praticabilidade ndo sdo incompativeis, constituindo-se esta uma das actuais
vias — e, por certo, ndo das menos importantes — de realizagéo daquela”.

O legislador ao considerar as particularidades concretas de situacéo real, funda-se
na justica individual, mas quando opta por desconsiderar o caso que realmente ocorre em favor
daquele que normalmente ocorre, em razdo da simplificacdo, estard baseando-se na justica

geral.

138 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto - Contributo para a compreens&o constitucional do estado
fiscal contemporaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 377.

139 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Imposto - Contributo para a compreens&o constitucional do estado
fiscal contemporaneo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 620.

140 |bidem, p. 621.

141 AVILA, Humberto. Imposto sobre a circulagdo de mercadorias: ICMS; substituicéo tributaria; base de calculo; pauta fiscal;
preco maximo ao consumidor; diferenca constante entre o prego usualmente praticado e o preco constante da pauta ou o preco
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HuMBERTO AVILA revela que segundo a concepgao particularista de justiga: “justa
é a decisdo que leva em conta as particularidades dos destinatarios; e equanime é a decisao que
considera todas as diferencas existentes entre 0s seus destinatarios™< e, para a concepgao
generalista de justica: “justa ¢ a decisdo que leva em conta as caracteristicas médias dos
destinatérios; e equanime € a decisdo que considera diferencas selecionadas pelo legislador
como relevantes, desprezando outras distingdes”. 2

As leis ao tentarem buscar a efetiva capacidade contributiva real, tornam-se tdo
complicadas que nao poderdo ser seguidas nem pelos contribuintes nem pela administracao, ou
seja, ndo serdo igualmente aplicadas, de tal sorte que a pretendida justica individual com
igualdade da carga tributaria, ndo podera ser alcancada, a ndo ser pela utilizagdo de normas
simplificadoras com o propoésito de garantir a igualdade da carga na aplicagdo em massa das
normas impositivas de tributos.

Ao simplificar, o que o legislador busca é a efetivacdo da igualdade geral mediante
consideragdo de elementos que reflitam concretamente a média dos casos reais, ndo se afastando
do principio da igualdade, pois ao proceder desta maneira certamente ira garantir mais
igualdade do que um sistema deficiente de verificacdo individual da capacidade do contribuinte.

Em suma, “a simplificagdo e a economia de gastos sdo causas eficientes e
consequéncias desejadas, mas o fim ¢ a realizagdo eficiente da igualdade geral”.:

RicCARDO LoBO TORRES pondera que a clareza ao lado da ponderagéo,
razoabilidade, igualdade e transparéncia sdo principios de legitimacdo do poder de tributar. O
professor doutrina que a clareza e a simplicidade estdo intimamente ligadas aos principios da
justica tributaria e seguranca juridica. “Sem clareza ¢ simplicidade nao se obtém a tributago
segundo a capacidade contributiva, o custo/beneficio e a solidariedade. A legislagdo obscura e
cadtica leva, necessariamente, a injustica fiscal”. 14

Das exposic¢Oes doutrinarias apresentadas, podemos inferir que a praticabilidade
além de compativel com a justica fiscal, € uma dos principais meios de sua realizacao, tanto

pela possibilidade de aplicacdo e execucdo da lei tributaria aos milhares de contribuintes de

maximo ao consumidor sugerido pelo fabricante; exame de constitucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributario, n.123.
Séo Paulo: Dialética, 2005, p. 124.

142 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. 22. edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 81.

143 |bidem, p. 82.

144 AVILA, Humberto. Imposto sobre a circulagdo de mercadorias: ICMS; substituicao tributaria; base de céalculo; pauta fiscal;
preco maximo ao consumidor; diferenca constante entre o pre¢o usualmente praticado e o preco constante da pauta ou 0 prego
maximo ao consumidor sugerido pelo fabricante; exame de constitucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributario, n.123.
Sé&o Paulo: Dialética, 2005, p. 124.

145 TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, Consentimento e Principios de Legitimacdo do Direito Tributario. Revista
Internacional de Direito Tributario, v. 5. Minas Gerais: Del Rey, janeiro/julho de 2006, p. 230-231.
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forma isonémica, quanto pelo fato de somente a lei clara e simples ter aptiddo para conduzir a

afirmacdo da seguranca juridica e promover a justica tributéria.
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5.6 Discriminacao constitucional de competéncias

A republica federativa do Brasil é composta pela Unido, Estados e Municipios e
Distrito Federal, todos no mesmo plano hierarquico e com autonomia¢, conforme prescricao
dos arts. 1°. e 18 da Carta Constitucional .+

Sem receitas préprias ndo hd que se falar em autonomia, como afirma JOSE

MAURIcIO CONTI:

As reparticOes de receitas consubstanciam um ponto crucial na organizacdo dos
Estados sob a forma federativa, pois assegura a independéncia financeira das
entidades que compbem a federacdo, verdadeiro alicerce da autonomia destas
entidades!*.

A forma de garantir a reparticdo de receitas e consequentemente a autonomia das
pessoas politicas que compdem a federacdo concretizou-se com uma rigida discriminacao
constitucional de competéncias.

Essa rigidez representa um relevante limite a atividade legislativa na instituicdo de
tributos e como tal deve também ser observado na criacdo de normas simplificadoras que
definem padronizagdes na tributacao.

Esse dever de obediéncia a discriminagdo constitucional de competéncias deriva do

principio federativo®, pois “é inconcebivel pensar em Federacdo sem reparticdo de

146 A autonomia dos municipios ja foi questionada, por boa parte da doutrina, mas hoje, essa autonomia apresenta-se
inquestionavel. Na Constituicdo encontramos em varias prescricdes confirmatérias da existente autonomia dos municipios,
como por exemplo: no art. 13, § 2° que os autoriza a ter simbolos préprios; no art. 18 caput indicando expressamente que
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sdo todos autdnomos entre si; encontramos no art. 18, § 4° a necessidade de
consulta prévia a populacdo municipal nos casos de criacdo, incorporagdo, fusdo ou desmembramento de Municipios etc.
Afirmando a autonomia e competéncia municipal para dispor sobre matéria tributaria, o art. 30, I, prescreve competir aos
Municipios a instituicao e arrecadagdo dos tributos de sua competéncia, bem como aplicagao de suas rendas. Sua competéncia
é assegurada ao equiparar os Municipios aos outros entes no art. 145, caput, e ao lhes assegurar a imunidade reciproca,
inviabilizando aos outras pessoas politicas de onerarem o patriménio municipal com tributos. CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2009, p. 292.

147 Art. 1°. CF/88: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos [...]; Art. 18 CF/88: A organizacéo politico-
administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autdbnomos, nos termos da Constituicdo

148 CONTI, José Mauricio. Federalismo fiscal e fundos de participacéo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 35.

149 pensando de forma diferente, Luis Eduardo Schoueri ndo entende a discriminagdo de competéncias como um requisito de
um sistema federal. A autonomia financeira que o federalismo exige implica discriminacédo de rendas, o que ndo se confunde
com a discriminagdo de competéncias. As diretrizes que levaram o constituinte a adotar a reparticdo de competéncias foram:
“Para os tributos vinculados, justificados pelo sinalagma, a competéncia se resolve a partir do conceito de competéncia anexa:
quem tem a atribuicdo para a atividade estatal tera, igualmente, competéncia tributaria; Para os tributos ndo vinculados,
justificados pela capacidade contributiva, o préprio constituinte trata de atribuir as competéncias tributarias, tomando o cuidado
de afastar a cumulagdo de competéncias”. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 240-
241.
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competéncias. O principio federativo reclama, inexoravelmente, que competéncias sejam
distribuidas, em especial as competéncias legislativas™.15

A discriminagdo rigida de competéncias “tem como pedra basica a competéncia
privativa, mola mestre do sistema, o qual repele a bitributacdo e evita a promiscuidade entre
tributos distintos”. 15!

A caracteristica da privatividade das normas constitucionais que discriminam as
competéncias tributdrias encerra um duplo comando: “1) habilitam a pessoa politica
contemplada — e somente ela —a criar, querendo, um dado tributo; e 2) proibem as demais de
virem a institui-lo”.s2

Na discriminagdo das competéncias, nossa Carta Maior foi exaustiva e
extremamente detalhista ao apontar as hipoteses de incidéncia, 0s sujeitos ativo e passivo, base
de calculo e aliquota de cada uma das exacGes que poderdo ser instituidas pela Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal.

Na hipotese de incidéncia o constituinte determinou de forma rigida a riqueza a ser
tributada e na base de célculo a medida de sua materialidade, de forma a garantir: a seguranca
juridica do contribuinte com a previsibilidade de qual manifestacao de riqueza sera tributado; e
evitar que uma mesma riqueza seja tributada por entes distintos, isto €, afastar a bitributacéo.

A anélise do bindmio hipétese de incidéncia e base de célculo torna-se, assim,
imprescindivel no estudo da discriminacdo de competéncias tributarias, como afirma ROQUE

CARRAZZA:

O tipo tributario é revelado, no Brasil, apds a analise conjunta da hip6tese de
incidéncia e da base de calculo da exagdo. Assim, a Lei das Leis, ao discriminar as
competéncias tributarias das varias pessoas politicas, estabeleceu igualmente, as bases
de calculo ‘in abstracto’ possiveis dos varios tributos federais, estaduais, municipais
e distritais. Melhor esclarecendo, se o tributo é sobre a renda, sua base de célculo
deverd, necessariamente, levar em conta uma medida da renda (v.g., a renda liquida);
se o tributo é sobre a propriedade, sua base de célculo devera, necessariamente, levar
em conta uma medida da propriedade (v.g., o valor venal da propriedade); se o tributo

150 BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 10. No mesmo sentido:
“No Brasil, a questdo da discriminagdo da competéncia tributaria é manifestacdo do proprio federalismo, por configurar
partilha, descentralizagdo do poder de instituir e regular tributos”. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributério,
direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 137.

151 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 137. A autora completa o raciocinio afirmando:” Conceitos como bitributagdo, invasdo de competéncia, bis in idem,
identidade ou diversidade entre espécies tributarias necessarios ao funcionamento harménico e aplicacdo das normas
constitucionais ndo se aperfeicoam por meio das relagBes comparativas do ‘mais ou menos’ ou ‘tanto mais...quanto menos’
inerentes ao pensamento tipoldgico. Muito mais ajustam-se as excludentes ‘ou...ou’ e as caracteristicas irrenunciaveis e rigidas
dos conceitos determinados”. Ibidem, p. 137.

152 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 487.
Neste sentido: “As competéncias tributarias séo inalargaveis. Assim, de um lado, a entidade politico-constitucional pode
exercer a competéncia recebida em toda a sua plenitude; de outro, porém, ndo pode ampliar, alargar, dilatar a competéncia
recebida. A pessoa politica deve conter-se nos contornos tragados pela Constituigdo. Qualquer excesso, por infimo que seja,
implica invalidade da norma editada”. BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal. Séo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 11.
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é sobre servigos, sua base de calculo deverd, necessariamente, levar em conta uma
medida dos servi¢os (v.g., o valor dos servicos prestados). Os exemplos poderiam ser
multiplicados, até porque a base de célculo e a hipétese de incidéncia de todo e
qualquer tributo devem guardam uma relacdo de ineréncia. Em suma, a base de
calculo ha de ser, em qualquer tributo (imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria),
uma medida da materialidade da hip6tese de incidéncia tributaria>s,

Essa relacdo de ineréncia entre a base de célculo e a hipotese de incidéncia ndo
passou despercebida por Luis EDUARDO SCHOUERI, que V& na proibi¢do constitucional para
criacdo de novos impostos com o emprego da base de calculo propria dos impostos ja
discriminados na Carta Magna, a confirmacéo pelo constituinte de uma relacdo de unicidade,
“que impede que uma base de calculo propria de um imposto ja previsto seja empregada para
quantificar outro fato gerador”.:

Podemos concluir, juntamente com AIRES BARRETO, que: “O arsenal de opgdes de
que dispde o legislador ordinario para a escolha da base de calculo, conquanto vasto, ndo é
ilimitado. Cumpre-lhe erigir critério dimensivel consentaneo com o arquétipo desenhado pela
Excelsa Lei”.1% Pela rigida discriminacao de competéncias imposta pelo federalismo, “as varias
possibilidades de que dispde o legislador ordinario para adogdo da base de calculo ja se contém
na Constitui¢ao”.s6

A partir destas consideracdes doutrinarias, pode-se afirmar que as simplificacbes
tributéarias, traduzidas nas padronizages, pelo uso de presuncdes e fic¢cbes, mormente da base
de célculo, ndo poderdo desvincula-la a ponto de ndo mais representar uma medida da
materialidade da hipotese de incidéncia, sob pena, de assim o fazendo, serem consideradas
inconstitucionais, por ndo respeitar a discriminacdo de competéncias, pondo em risco o pacto

federativo.

153 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 483.
Neste sentido Paulo de Barros Carvalho afirma que esse bindmio, por ele denominado de principio de dualidade compositiva,
constitui-se em verdadeira “diretriz constitucional, firmada no momento em que o legislador realizava o delicado trabalho de
montar a rigida discriminacdo de competéncias tributarias, preocupado em preservar os principios da Federacgao e da autonomia
dos Municipios”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2009, p.
398.

154 SCHOUERI, Luis Eduardo. Discriminacdo de competéncias e competéncia residual. In: SCHOUERI, Luis Eduardo;
ZILVETI, Fernando Aurélio (Coords.). Direito Tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 99-100.

155 BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 155.

156 |bidem, p. 155.
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5.7 Proporcionalidade

J& destacamos anteriormente que as normas simplificadoras ndo tém a finalidade
fiscal preponderante de obtencéo de receitas, mas buscam precipuamente facilitar a arrecadagéo
e fiscalizacdo da administracdo tributaria, ou seja, como finalidade extrafiscal buscam a
simplificacéo da gestdo tributaria como um todo.

Em razdo da impossibilidade pratica de verificar a situacdo individual de cada
contribuinte com o intuito de apurar sua capacidade contributiva efetiva, o legislador simplifica,
com o uso de ficgdes e presuncdes, criando casos padrbes que servem como modelo Unico para
uma infinidade de casos.

A capacidade contributiva serve como medida de diferenciacdo entre o0s
contribuintes, nos tributos que se destinam a atingir uma finalidade fiscal, mas, quando os
tributos tenham outra finalidade que ndo seja o fim preponderante de obter receitas, isto é
finalidade extrafiscal, a medida de comparagdo “deverd corresponder a um elemento ou
propriedade que mantenha relacdo de pertinéncia, fundada e conjugada, com a finalidade
eleita” .17

Esse afastamento em maior ou menor medida da capacidade contributa e por
conseguinte do principio da igualdade exige a submissao da tributacdo a outro tipo de controle
de aplicacdo da propria igualdade: “o controle de proporcionalidade’=

O postulado*® da proporcionalidade que decorre dos principios do Estado
Democrético de Direito (art. 1° da CF/88) e do devido processo legal (art., 5°, LIV, da CF/88),
além de as orientagdes gerais do Predmbulo, tem sido utilizado de forma reiterada pelo Supremo
Tribunal Federal, como forma de harmonizar valores, principalmente no conflito entre

principios, com base na relagdo entre meio e fim.

157 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 2% edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 161.0 autor cita como
exemplos de finalidade extrafiscais: “A manutengéo do Estado Federativo (art. 18), a garantia da seguranca publica (art. 144),
a preservacdo da ordem econdmica (arts. 170 e ss.), a implementagdo da politica urbana (arts. 182 e 183), a garantia da funcdo
social da propriedade (arts. 184 a 191), preservacdo da ordem social (arts. 193 a 231), a evolugdo da ciéncia e da tecnologia
(arts. 218 a 224), a prote¢do do meio ambiente (art. 225) e da familia (arts. 231 e 232), a fiscalizacéo e o controle sobre o
comércio exterior (art. 237), entre tantos outros fins direta ou indiretamente previstos no ordenamento constitucional, e que
irdo permitir a verificagdo d compatibilidade da medida de comparagéo legalmente escolhida”. Ibidem, p. 161.

158 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. 22. edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 162.

159 “Nao consiste numa condic&o no sentido de que, sem ela, a aplicagdo do direito seria impossivel. Consiste numa condigéo
normativa, isto €, instituida pelo proprio direito para a sua devida aplicagdo. Sem obediéncia ao dever de proporcionalidade
n&o ha a devida realizacdo integral dos bens juridicamente resguardados. E dizer: ele traduz um postulado normativo aplicativo
como aqui si afirma”. AVILA, Humberto Bergmann. A distincdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, vol. 215, p. 169-170, 1999.

160 HARET, Florence. Teoria e Pratica das Presuncdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 609-610; AVILA,
Humberto. A Teoria dos Principios e o Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, n.125. Sdo Paulo: Dialética,
2006, p.48.
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O exame da proporcionalidade aplica-se sempre numa relacéo de causalidade entre
meio e fim, isto é, “sempre que houver uma medida concreta destinada a realizar uma
finalidade™s:, envoltos por uma série de bens juridicos resguardados por principios
constitucionais.

No exame da proporcionalidade deve-se verificar as possibilidades de determinada
medida alcangar o fim desejado: (i) adequacéo, ou aptiddo ou pertinéncia do meio utilizado
para atingimento da fim desejado; (ii) necessidade, ou exigibilidade do meio ser o menos
restritivo dentre os meios disponiveis para atingir o fim; e (iii) proporcionalidade em sentido
estrito do meio escolhido, de forma que ele proporcione mais vantagens do que desvantagens.:s2

Cabe nesse nosso estudo o controle de proporcionalidade entre as 0s meios
(padronizacdes) e o fim desejado (praticabilidade)?

Para responder essa questdo, socorremo-nos novamente aos ensinamentos de
HumBERTO AVILA.2 Inicialmente cabe destacar que ha fins internos e fins externos no direito.

Nos fins internos ndo ha uma relacdo meio-fim, que se confunde na prépria pessoa
ou situacdo objeto de comparacéo e diferenciacdo e portanto, ndo cabe o exame do postulado
da proporcionalidade.zs

Os fins externos séo aqueles perquiridos pelo Estado ao proceder uma determinada
medida, ou seja, neste caso é possivel diferenciar o meio do fim, por se constituirem em uma
relagdo causal de determinada medida como meio para atingir determinado fim. Como

exemplos: “Os fins sociais € econdmicos podem ser qualificados de fins externos, como o sdo

161 AVILA, Humberto. Proporcionalidade e Direito Tributario. Revista Direito Tributario Atual, n.25. S&o Paulo: Dialética,
2011, p. 87. “Com efeito, o postulado da proporcionalidade pressupde a relagdo de causalidade entre o efeito de uma agéo
(meio) e a promocao de um estado de coisa (fim). Adotando-se 0 meio, promove-se o fim: o meio leva ao fim”. AVILA,
Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 102-103.
162 AVILA, Humberto. A Teoria dos Principios e o Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, n.125. S&o
Paulo: Dialética, 2006, p.44. Assim a doutrina: “Primeiro, ha casos em que é analisada a correlacéo entre dois bens juridicos
protegidos por principios constitucionais, em funcédo dos quais é preciso saber se a medida adotada é adequada para atingir o
fim constitucionalmente instituido (relagdo meio x fim), se a medida é necessaria enquanto ndo substituivel por outro meio
igualmente eficaz e menos restritivo do bem juridico envolvido (relagdo meio x meio) e se a medida ndo esta em relagdo de
desproporcdo em relagdo ao fim a ser atingido (relagdo meio x fim). Nesse caso, devem ser analisados dois bens juridicos
protegidos por principios constitucionais e a medida adotada para sua protecdo (...). Trata-se de um exame abstrato dos bens
juridicos envolvidos (seguranca, liberdade, vida etc.) especificamente em fungio da medida adotada”. AVILA, Humberto
Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de proporcionalidade. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, vol. 215, p. 163, 1999.

163 AVILA, Humberto. Proporcionalidade e Direito Tributario. Revista Direito Tributario Atual, n.25. Sdo Paulo: Dialética,
2011, p. 88-89.

164 AVILA, Humberto. Proporcionalidade e Direito Tributario. Revista Direito Tributario Atual, n.25. S&o Paulo: Dialética,
2011, p. 88. “O decisivo é que os fins internos exigem determinadas situagdes, e devem realizar uma propriedade que seja
relevante para determinado tratamento. Dai a razdo pela qual se faz referéncia a medidas de justi¢a ou juizos de justica: a
capacidade contributiva é tanto medida, pois consiste em critério para a tributacdo justa, quanto fim, pois estabelece algo cuja
existéncia fundamenta a propria realizagéo da igualdade. A capacidade contributiva ndo causa a justica da tributacéo; e 0 meio
e o fim confundem-se em razdo de ndo poderem ser concretamente discernidos. Como consequéncia disso, 0 exame de
igualdade do ponto de vista de um fim interno e uma medida de justica exigem tdo somente um exame de correspondéncia”.
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a praticabilidade administrativa, o planejamento econdmico especifico, a prote¢cdo ambiental”
(grifo nosso). 165
Quando ha a finalidade externa nas normas juridicas tributarias, a obediéncia ao

dever de proporcionalidade admite seu caréater trifasico, conforme explica HUMBERTO AviLAzse;

E isso ocorre porque ha uma finalidade objetivamente determinavel e estruturante da
relacdo juridica, em funcéo da qual a relagdo meio-fim adquire consisténcia. Nessas
hip6teses, em que as normas possuem eficacia formativa de comportamento (criadora
de obrigacdes que afetam os direitos de liberdade) e ndo uma eficacia meramente
impositiva (criadora de encargo tributario desvinculado), o fim serve como
estruturador da relacdo, a tal ponto que o carater trifasico do dever de
proporcionalidade pode ser utilizado.

Da mesma forma, analisando o vinculo de causalidade entre meio e fim, FLORENCE
HARET alerta que a mera facilitacdo na arrecadacdo pelo fisco ndo é causa suficiente para a
utilizagdo de presungdes na expedi¢do de normas de incidéncia tributaria: “Ora, se por outras
vias se pode atingir o mesmo objetivo, a presungdo ndo deve prevalecer. Cabe ao legislador
sempre escolher o meio menos gravoso para chegar ao fim juridico desejado”.

O fim a ser buscado, quando do emprego de presuncdes, aponta a jurista, € 0
extrafiscal, enumerando entre outros exemplos os mecanismos: “redutores dos custos na
aplicacdo da lei tributaria; e “preservadores do interesse ptblico — enquanto instrumento legal
dirigido, quase que invariavelmente, ao objetivo de beneficiar a fazenda publica”, os quais
podemos traduzir como finalidades que se identificam com a praticabilidade. Destacamos a
sintese de seu raciocinio: “Em outras palavras, ¢ a condi¢ao juridica que confere legitimidade
ao emprego de presungdes (meio) para criar, arrecadar e fiscalizar tributo (fim fiscal) em vista
de outros fins que procuram resguardar o perfeito funcionamento do sistema tributario (fim
extrafiscal). E esta finalidade ultima que confere consisténcia a atividade estritamente fiscal do
primeiro”.168

Enfim, no implemento das padronizacfes como medidas para realizacdo do fim

especifico da praticabilidade, cabera examinar se a medida do distanciamento da igualdade é

185 AVILA, Humberto. Proporcionalidade e Direito Tributario. Revista Direito Tributario Atual, n.25. S&o Paulo: Dialética,
2011, p. 89.

166 AVILA, Humberto. Proporcionalidade e Direito Tributario. Revista Direito Tributario Atual, n.25. S&o Paulo: Dialética,
2011, p. 101.

167 HARET, Florence. Teoria e Préatica das Presuncdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 612.

168 HARET, Florence. Teoria e Préatica das Presuncdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 612-613.
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proporcional e para tanto realizar exame da necessidade, adequagéao e proporcionalidades® em
sentido estrito, caso contrario, a realizacdo da igualdade estard comprometida.

5.7.1 Necessidade

Medida necessaria é aquela, entre todas as disponiveis e igualmente aptas para
atingir o fim colimado, que se apresente como a menos restritiva dos direitos fundamentais
afetados.

Pode-se entdo afirmar que nas normas gerais para tributacdo por meio de padrdes
legais, “o meio necessario ¢ aquele mais suave ou menos gravoso, relativamente a restri¢ao aos
direitos fundamentais colaterais, para a média dos casos”.7

Como a Constituicdo privilegiou que fosse considerado o modelo individualista de
igualdade, a padronizacao, que considera o modelo generalista de igualdade, s6 deve ser usada
excepcionalmente, no denominado estado de necessidade da administragéo.

Nessa situacdo, que ja discorremos anteriormente, a administracdo em razdo da
impossibilidade de recursos humanos e financeiros para apuracdo da real capacidade
contributiva de cada contribuinte individualmente considerado pode adotar uma tributagdo com
bases presuntivas. “A padroniza¢do deve, pois ser uma necessidade pratica da administragdo

(eine praktische Bedurfnisder Verwaltung)”.1

169 Herrera Molina citado por Regina Helena Costa resumiu o exame da necessidade, adequacdo e proporcionalidade:
“Necessidade — o controle administrativo ndo seria possivel com outra medida que ndo ofenderia a capacidade econdmica.
Nesse caso, o controle do critério de necessidade supde uma certa “ponderagdo” de bens, uma vez que habitualmente sera
possivel outra solugdo mais respeitosa com a contribuicdo segundo a capacidade econdmica que originaria um maior custo
administrativo. Portanto, conclui que a “necessidade” com critério autdbnomo de controle resulta aqui, dificilmente aplicavel.
A vista de tal ponderagéo de bens juridicos, a medida de simplificagdo somente sera admissivel se concorrerem as seguintes
condigdes: (i) que na maioria dos casos a tributacdo individual se aproxime mais da capacidade econémica do que aconteceria
se ndo existisse 0 mecanismo simplificador; (ii) que em nenhuma hipétese previsivel pelo legislador se produza uma carga
fiscal radicalmente distinta da que corresponderia com fundamento na capacidade econdmica; (iii) que a medida de
simplificacdo ndo possa ser suprimida sem um aumento desproporcionado dos custos de gestdo, que repercutiria em prejuizo
de todos os contribuintes”. COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributaria e
Direitos do Contribuinte, Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 172.

170 AVILA, Humberto. Proporcionalidade e Direito Tributario. Revista Direito Tributario Atual, n.25. S&o Paulo: Dialética,
2011, p. 98.

171 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. 22. edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 95.
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5.7.2 Adequacao

Ao se buscar a adequacdo, exigir-se-4 do administrador a utilizagdo de um “meio
cuja eficacia (e nao o meio, ele proprio) possa contribuir para a promogao gradual do fim”.

Dizer que um meio é 0 mais adequado para atingir uma determinada finalidade vai
depender da andlise dos meios disponiveis e do fim que se quer promover, em que aspecto vai
ser analisada a adequac&o e por fim como serd a intensidade do controle das decisfes adotadas
pela administragéo.

Respondendo essas questdes, HUMBERTO AVILA aponta que: (i) “A Administragio
e o legislador tém o dever de escolher um meio que simplesmente promova o fim”'%; (ii) “nas
hipoteses em que o Poder Publico est4 atuando para uma generalidade de casos — por exemplo,
quando edita atos normativos-, a medida serd adequada se, abstrata e geralmente, servir de
instrumento para a promogao do fim”?7; e (iii) “o exame da adequagao s6 redunda na declaragao
de invalidade da medida adotada pelo Poder Publico nos casos em que a incompatibilidade
entre o meio e o fim for claramente manifesta”.1s

Considerando-se que pela padronizacédo se busque, ainda que de forma presuntiva,
uma base de igualdade geral, a analise da adequacdo no plano da generalidade surge neste caso,
com maior expressividade. Sob este ponto de vista: “A medida sera adequada se o fim for
realizado na maioria dos casos com a sua ado¢ao. Mesmo que exista um grupo nao atingido ou
casos em que o fim ndo foi realizado com aquela medida, s6 por isso ela ndo sera considerada

adequada”.r®

A generalidade nas padronizagdes

A padronizagdo como medida eficiente para atingir a praticabilidade na tributacao,
ou seja, a realizacdo eficiente da igualdade geral pela tributacdo s6 mostrar-se-a adequada se 0
padréo legal utilizado servir para a maioria dos casos, conseguindo-se generalizar uma classe

de contribuintes numa classe de condigGes.

172 para uma analise detalhada, consultar: AVILA, Humberto. Proporcionalidade e Direito Tributario. Revista Direito
Tributario Atual, n.25. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 93-97.

173 AVILA, Humberto. Proporcionalidade e Direito Tributario. Revista Direito Tributario Atual, n.25. S&o Paulo: Dialética,
2011, p. 94.

174 1bidem, p. 95.

175 |bidem, p. 97.

176 AVILA, Humberto. Proporcionalidade e Direito Tributario. Revista Direito Tributario Atual, n.25. Sdo Paulo: Dialética,
2011, p. 95.
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Os pressupostos para que a generalidade seja alcangada e a padronizacdo seja
considerada uma medida adequada sao: “(i) a desigualdade resultante do uso da padronizacgdo
ndo for continua nem consideravel: se for continua, o padréo deixa de refletir a média dos casos
no tempo; se for consideravel, o padrao afasta-se em demasia da média™'; (ii) “a desigualdade
resultante do uso da padronizacdo nédo atingir um numero expressivo de contribuintes. Se isso
ocorrer, o legislador tera desnaturado a padronizacdo pela escolha de um caso atipico como
modelo”%; (iii) a padronizacao s6 podera provocar “efeitos de natureza acessoria ou secundaria
relativamente aos direitos fundamentais, assim considerados aqueles efeitos que causam
desigualdade rara e ndo previsivel pelo legislador”.1

A igualdade geral sO serd atingida por uma padronizacdo que represente
verdadeiramente o valor médio, considerado pela doutrina como requisito indispensavel,

conforme o pensamento de JARZYK-DEHNE, citado por HUMBERTO AVILA®:

O principio da igualdade da tributacdo de acordo com o pardgrafo primeiro do artigo
3°. s0 esté satisfeito quando a padronizacdo apresenta resultados orientados para a
realidade (wirklichkeitsgerchte Ergebnisse). Neste caso, orientado para a realidade
ndo significa correspondéncia com a realidade em cada caso individual (...), mas que
o resultado deva ser compativel com a realidade na média dos casos (im Durchschnitt
der Félle), isto &, que possa abranger a realidade de forma realista e generaliza-la. E
necessario que a padronizagdo seja baseada numa analise média, numa avaliacao
média, em valores médios. Na construcédo de padronizagdes, o legislador ndo pode
escolher casos atipicos como imagem de fundo. Ele deve orientar-se pela
normalidade, pela média e manter uma relagdo razoavel com os encargos médios.

5.7.3 Proporcionalidade em sentido estrito

No exame da proporcionalidade em sentido estrito deve-se apurar se os efeitos
positivos da medida justificam as restricdes causadas aos direitos fundamentais, no caso em
tela, as vantagens causadas pela promocéo da praticabilidade sdo proporcionais as desvantagens

causadas pelas padronizagGes.

177 AVILA, Humberto. Imposto sobre a circulagdo de mercadorias: ICMS; substituicéo tributaria; base de calculo; pauta fiscal;
preco maximo ao consumidor; diferenca constante entre o prego usualmente praticado e 0 preco constante da pauta ou o prego
maximo ao consumidor sugerido pelo fabricante; exame de constitucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributario, n.123.
Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 127. Para explicar porque a padronizacdo deve-se pautar pela média dos casos, o autor utiliza
uma metafora comparando a tributagdo com as roupas feitas sob medida e as de tamanho unico. “A pega de ‘tamanho unico’
deve ser adequada para a maior parte das pessoas, ainda que ela fique pequena para alguns e grande para outros, justamente
porque o tamanho padrdo deve servir para vestir a maioria, sem a necessidade de ajustes frequentes pelo alfaiate. Um ‘tamanho
unico’ que fique pequeno ou grande para a maioria das pessoas simplesmente ndo serve como tamanho Unico: primeiro porque
exige precisamente aquilo que o uso do padrdo quer evitar — 0 custo excessivo do reajuste continuo, por ser impossivel ou
extremamente oneroso; segundo porque ndo corresponde ao tamanho médio das pessoas”. Ibidem, p. 125.

178 1bidem, p. 128.

179 1bidem, p. 129.

180 AVILA, Humberto. Imposto sobre a circulagio de mercadorias: ICMS; substituicdo tributéria; base de calculo; pauta fiscal;
preco maximo ao consumidor; diferenca constante entre o prego usualmente praticado e o preco constante da pauta ou o prego
maximo ao consumidor sugerido pelo fabricante; exame de constitucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributario, n.123.
Séo Paulo: Dialética, 2005, p. 125.
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Ja expusemos a tese de que a generalidade da lei é condigdo necesséria para o
proprio tratamento isondmico.

Nas situacbes em que a padronizacdo € necessaria alcanca-se muito mais
contribuintes do que uma tributacdo deficiente baseada na verificacdo da capacidade
contributiva individual alcangaria e com isso haveria muito mais igualdade, o que implica dizer
que as vantagens (igualdade plena para a grande maioria, sem o0 risco de alto grau de
arbitrariedade pelo aplicador) superam proporcionalmente as desvantagens (eventuais

diferencas individuais desfavoraveis a alguns contribuintes que sdo desprezadas).



132

5.8 Razoabilidade

O postulado da razoabilidade decorre do principio do Estado Democratico de
Direito (art. 1° da CF/88) que veda o exercicio arbitrario do poder, funcionando como um
mecanismo de controle da discricionariedade dos atos administrativos.

O exame de razoabilidade ndo se confunde com o exame de proporcionalidade. s
Neste a andlise de adequacdo, necessidade e proporcionalidade decorrem da colisdo entre
principios com base numa relacdo de meio e fim; naquele a analise de incompatibilidade entre
uma regra geral e um caso excepcional.ze2

Nenhuma norma podera ser aplicada sem atender as exigéncias do postulado da
razoabilidade e, por Obvio, que dentre elas, as normas simplificadoras que permitem a
tributacdo com bases presuntivas, por intermédio das padronizacdes.

Essas normas, por forca da razoabilidade, deverdo harmonizar-se com a realidade,
exigindo-se uma “causa real justificante para adogao’® de tais medidas.

A causa real justificante € a realizacdo eficiente da igualdade geral pela

generalizacdo por meio da tipificacdo ou padronizacdo que, como vimos, ndo se afasta do

181 «“Ao deixar de diferenciar a proporcionalidade da razoabilidade e da proibicio de excesso, a doutrina esquece-se de que
esses postulados (metanormas de aplicacdo de outras no caso de experiéncias conflituosas ou recalcitrantes ocorridas no plano
concreto e da eficicia) servem de parimetro para relacionar elementos diferentes em situagdes distintas”. AVILA, Humberto.
A Teoria dos Principios e o Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, n.125. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p.48.

Nesse sentido: “A razoabilidade e a proporcionalidade como principios de interpretacdo se assemelham, pois, ao evitarem a
consumagdo do ato socialmente iniquo e inaceitavel, impdem a consideracéo de todas as nuances do caso concreto submetido
a regulacdo; neste sentido, pode-se afirmar que ambas derivam da mesma raiz; todavia ndo se confundem, a permitir que uma
nog¢do possa ser reduzida a outra, isto é, a existéncia de pontos de contato entre aqueles dois principios ndo significa que sejam
fungiveis entre si”. PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2000, p. 88-89.

Discordando dessa tese Regina Helena Costa: “Pensamos, assim, que “razoabilidade” e “proporcionalidade” sejam temas
fungiveis, a significarem diretriz implicita fundamentada nas ideias de devido processo legal substantivo e de justica, com vista
a proibicdo de arbitrariedade. COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justiga tributaria — Exequibilidade de Lei Tributaria
e Direitos do Contribuinte, S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 128.

182 AVILA, Humberto. A Teoria dos Principios e o Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, n.125. Sdo

Paulo: Dialética, 2006, p.48.

183 «A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal atribui ao chamado principio da razoabilidade a fonte para vérias exigéncias.

Em primeiro lugar, a razoabilidade exige a harmonizacdo da norma geral com os casos individuais. [...JEm segundo lugar, a
razoabilidade impde a harmonizagdo das normas com as suas condig¢Oes externas de aplicacdo. Nessa hipotese, a razoabilidade
exige uma causa real justificante para a adogdo de qualquer medida. [...JAlém disso, a razoabilidade exige uma relacdo de
congruéncia entre o fundamento para a diferenciacéo entre sujeitos e a norma que estabelece a diferenciag&o. [...]Em terceiro
lugar, a razoabilidade exige uma relacdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona. [...] Em quarto
lugar, e segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, a razoabilidade exige uma relacdo
de coeréncia logica, quer no sentido de consisténcia interna entre as normas juridicas (p. ex., ndo é razoavel uma lei municipal
que estabelece uma obrigacdo para um sujeito e direciona a punigdo para outro), quer no sentido de consisténcia externa na
norma com circunstancias necessarias a sua aplicagao (p. ex., ndo é razoavel uma lei que imp6e uma obrigacéo que ndo podera
ser tecnicamente cumprida, desde a edi¢do, porque o 6rgdo incumbido de cumpri-la ndo é capacitado nem competente para
tanto)”. AVILA, Humberto. A Teoria dos Principios e o Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributério, n.125. S&o
Paulo: Dialética, 2006, p.42-43.

184 |bidem, p. 42.
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principio da igualdade, mas ao contrario, “serve precisamente de instrumento para a sua
realizag¢do” .18

Sobre essa consideracdo, muito pertinente a observagio de que “a simplificac¢do e a
economia de gastos ndo podem ser consideradas propriamente como finalidades da
padronizacéo. Elas sdo consequéncias almejadas com a padronizacgdo, mas a finalidade continua
sendo a realizagdo eficiente da igualdade geral”. e

Se a realizacdo eficiente da igualdade geral é a causa real justificante, a norma geral
simplificadora devera, também por forca do principio da razoabilidade, harmonizar-se com o0s
casos individuais.#”

A generalizacdo, pela padronizagdo, serd mantida como regra geral, desde que o
padrdo adotado seja representativo da grande maioria dos casos. Isto ndo quer dizer que
discrepancias significativas, em determinados casos individuais, ndo possam ser objeto de
superacdo. Harmonizar a norma geral com 0s casos individuais é ndo abandonar, mesmo na
igualdade geral das padronizacfes, a comparacdo com a igualdade individual, mantida como
critério de comparacao na tributacéo.

A vinculacdo da padronizacdo com a realidade, por forca da razoabilidade, deve
ocorrer tanto em momento anterior a formacdo do padrdo, quando por meio de dados
consistentes consegue-se demonstrar a validade, para a maioria dos casos, do valor médio
efetivo, quanto em momento posterior, quando o cotejamento permanente entre a base real do
fato tributario e o valor padrdo permite verificar sua consisténcia e aplicabilidade.

Em razéo do exposto pode-se afirmar que “os padrdes, como espécie de presungdes,
nunca abandonam a realidade: ndo o fazem antes, porque dela decorrem para existir; ndo o
fazem depois, porque dela dependem para permanecer”. 18

Do postulado da razoabilidade infere-se que o valor padrdo devera refletir o valor

real médio, sob pena de uma realizacdo irrazoavel** de igualdade, e que do seu cotejamento

185 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 edi¢do. So Paulo: Malheiros, 2009, p. 91.

186 |bidem, p. 91.

187 AVILA, Humberto. A Teoria dos Principios e o Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, n.125. S&o
Paulo: Dialética, 2006, p.42.

188 ““Sem uma base empirica que permita verificar a dimensdo média dos valores, ndo se atende ao principio da igualdade geral,
pois —eis 0 ponto — ela exige uma vinculagdo com a realidade média dos fatos. Essa vinculagdo decorrente de uma base empirica
ampla e visivel, ndo atende apenas a efetivacdo da igualdade por meio do critério de capacidade contributiva concreta. Ela
atende, também, aos principios da publicidade e do devido processo legal: da publicidade, porque, sem uma pesquisa que sirva
de base a padronizacdo, ndo se da transparéncia a atividade administrativa, nem se fundamenta o seu exercicio; do devido
processo legal, porque, sem uma pesquisa especifica o contribuinte a rigor, ndo tem como controlar a regularidade do padrédo
por meio do exercicio da ampla defesa e do contraditorio”. AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 edigdo. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 90.

189 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. 22. edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 90.

190 AVILA, Humberto. Imposto sobre a circulagdo de mercadorias: ICMS; substituicao tributaria; base de calculo; pauta fiscal;
preco maximo ao consumidor; diferenca constante entre o prego usualmente praticado e o preco constante da pauta ou o prego
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permanente com a realidade seja possivel questionar sua correspondéncia efetiva com a média
das operagdes efetivamente praticadas, quando as discrepancias entre o seu valor e o valor real
ocorrerem em um ndmero de casos significativos.

Ainda que a regra geral de padronizacdo seja valida, por obedecer aos exames de
proporcionalidade e razoabilidade, pode ocorrer que de sua aplicacdo, relativamente a alguns
contribuintes, as diferengas entre a base presumida e a real sejam de tal magnitude, que venham
a se constituir em confisco, vedado por nosso ordenamento. s

Por essa razao a doutrina aponta a necessidade de que “qualquer padronizacao deve
ter clausulas de abertura ou de equidade (Harteklausen), que possam evitar determinados
rigorismos e proporcionar uma diferenciagdo concretamente justa”.x2

Essas clausulas que possibilitam o retorno da igualdade geral, promovida pela
padronizacdo, a igualdade particular privilegiada pela Constituicdo, podem ser de dois tipos: (i)
clausulas que garantem a voluntariedade e opcionalidade ao regime objetivo, atuando desta
forma em momento anterior a aplicacdo do tributo com bases presuntivas; e (ii) clausulas que
permitem a devolucdo das diferengas em momento posterior a tributacéo.

Passemos a andlise dessas clausulas.

5.8.1 O carater voluntario e opcional dos regimes objetivos

O principio da capacidade contributiva atua tanto como protecdo ao contribuinte,
dando-lhe uma garantia individual de que n&o serd tributado além de sua riqueza disponivel,
como dever do Estado de captar pela tributacdo, nesta riqueza disponivel, 0s recursos
necessarios para atingimento de suas necessidades de forma justa e generalizada.

Diante desse dever, parte da doutrina entende ndo ser possivel deixar a op¢do ao
contribuinte de um método de tributacdo com base presumida, quando este, eventualmente,
permitir-lhe-a reduzir o valor do tributo a pagar caso fosse utilizada a base efetiva.

CESAR NOVOA, citando CORTES DOMIINGUEZ-MARTIN DELGADO, aponta que uma
das criticas aos regimes de estimagao objetiva seria por permitirem uma “legalizacion del

fraude; ya que aunque las bases determinadas por el procedimento de evaluacion global sean

maximo ao consumidor sugerido pelo fabricante; exame de constitucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributario, n.123.
Séo Paulo: Dialética, 2005, p. 128.

191 VVide Nao-Confisco.

192 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. 22. edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 105.
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inferiores a las que corresponderian si se aplicasse la Ley del impuesto, aquéllas tienen el carater
de firmes y no pueden ser modificadas por la Administracion”,

LEONARDO SPERB DE PAOLA apesar de considerar que deixar ao bel prazer do
contribuinte a escolha do método de tributagdo que melhor lhe sirva, enfraquece “o carater
publico do Direito Tributario*, também entende que em determinadas situacGes, quando, por
exemplo, a utilizacdo de outros métodos de tributacdo que busquem a efetiva base de célculo
gerassem custos maiores que os tributos arrecadados, outros valores deveriam ser ponderados,
justificando esse carater voluntario e opcional, sem que houvesse ofensa “ao ideal de justa
distribui¢do de carga tributaria”.1

Os exames de proporcionalidade e razoabilidade da norma simplificadora
padronizante exigem que as vantagens sejam proporcionais as desvantagens pela adogdo ao
regime e que ndo se abandone o vinculo entre a base presumida e a dimensdo real do fato
tributario, nem em momento anterior, nem em momento posterior a aplicacdo da padronizacéo.

O caréter voluntario e opcional destes regimes colabora para a vinculagdo com a
realidade em momento anterior a padronizacdo. E que os proprios contribuintes, utilizando-se
de sua base histdrica de operacdes e transacdes, poderdo comprovar se o padrdo utilizado pelo
fisco corresponde ao valor médio efetivo de suas operacdes e, desta forma, poderdo
voluntariamente fazer a opgao pelo regime objetivo de estimacéo, aproveitando-se de eventuais
reducdes na carga tributaria, ou da diminuicdo de obrigacdes acessorias que normalmente
acompanham esses regimes.

Se, por outro lado, o contribuinte verificar que as diferencas entre o padrdo e seu
valor efetivo sdo de tal ordem que redundardo em desvantagem, certamente abdicara da opcao
pelo regime, o que demonstra que o carater voluntario e opcional trabalha também no sentido
de atender as exigéncias da proporcionalidade e razoabilidade.

Podemos acrescentar que o carater voluntario e opcional dos regimes de estimacao
objetiva vem ao encontro da previsibilidade e, consequentemente, da seguranca juridica.

Assim, por exemplo, no caso do imposto de renda das pessoas juridicas, o
contribuinte podera de forma voluntaria, apos realizar suas previsdes e estimar qual o regime

de tributacdo que Ihe seja mais benéfico, optar (ou ndo) pelo regime de lucro presumido.

193 NOVOA, César Garcia. Los métodos de simplification fiscal em la experiéncia latino americana. Referencia comparativa a
los casos brasileno y argentino. Revista de Contabilidad y Tributacion del Centro de Estudios Financieros, n. 59. Madri,
outubro/2003, p. 71. Em razéo desta distor¢cdo o modelo de estimagdo objetiva foi suplantado pelo “sistema hibrido de
estimacion objetiva singular” resultando em que “la admissibilidade de las estimaciones objetivas suele harcerse depender,
ademas del dato de que las mismas tengam carater voluntario u opcional, de su referencia individual, descartandose las formulas
globales de estimacion objetiva”. Ibidem, p. 71.

194 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 146.

195 |bidem, p. 146.
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Essa opcdo também é possivel em outros regimes, como por exemplo, no desconto
simplificado para o imposto de renda da pessoa fisica e no caso do Simples Nacional.

Esse carater opcional e voluntario, estamos convencidos, permite corrigir eventuais
distorcdes, que em alguns casos singulares poderdo ocorrer, colaborando sobremaneira para a

certeza e previsibilidade, aspectos cruciais para a seguranca juridica nas relacdes tributarias.

5.8.2 Ajustabilidade

A igualdade geral, promovida pela imposi¢do do regime objetivo, pode trazer
discrepancias significativas entre o valor presumido e o valor real, de tal ordem, que ha a
obrigacdo do legisladors prever clausulas de abertura ou equidade que permitam ajustar essas
diferencas, com a devolucdo das quantias que sejam significativas.

Serd que a essa ajustabilidade ndo compromete a prépria padronizacdo? Sera que
analisar cada caso individual, onde se alega uma discrepancia em razdo da padronizagdo, nao
iria implicar na impraticabilidade na aplicacdo do tributo, que foi a justificativa para a utilizacdo
da prépria padronizacdo? Estamos diante de um problema tautoldgico?

No julgamento da ADIn 1851-4 de Alagoas, o Supremo Tribunal Federal decidiu
gue ndo ha restituicdo ou complementacdo do imposto pago na substituicdo tributaria para
frente, com base que tais atividades a serem desempenhadas pelo fisco comprometeriam as
vantagens da reducdo de evasdo, comodidade, economia, eficiéncia e celeridade alcancadas

pelo principio da praticabilidade. Vejamos a ementa:

O fato gerador presumido, por isso, ndo provisorio, mas definitivo, ndo dando ensejo
a restituicdo ou complementacdo do imposto pago, sendo, no primeiro caso, ha
hip6tese de sua ndo-realizacdo final. Admitir o contrario valeria por despojar-se 0
instituto das vantagens que determinaram a sua concepcao e adocdo, com a reducao,
a um sO tempo, da maquina-fiscal e da evasdo fiscal a dimensGes minimas,
propiciando, portanto, maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as
atividades de tributacéo e arrecadacdo.*’

Admitir uma tributagdo com base presumida, mas sem direito a restituicdo de valor
comprovadamente pago a maior, como no caso em tela, representa considerar irrelevantes e
inoperantes 0os mandamentos constitucionais de proporcionalidade, razoabilidade, capacidade

contributiva, igualdade, ndo confisco entre outros.

196 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. 22. edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 105-106.
197 STF, ADIn 1.851/Al Rel. Min. llmar Galvdo, Ementa, j. 13.12.2002.
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Por outro lado, admitir que o fisco tivesse que recepcionar e auditar cada pedido de
restituicdo, verificando sua comprovacao, seria ferir de morte o principio da praticabilidade,
tornando impraticavel a aplicacdo e gerenciamento do tributo.

As respostas para essas questdes ndo estdo em verificar as consequéncias, mas sim

perquirir a causa, isto é, aferir a validade do padréo utilizado:

Neste aspecto, € preciso ter em conta que os padrdes, como quaisquer regras gerais,
sdo instrumentos de tributacdo previsivel, eficiente e geralmente equéanime. Como,
porém, para serem validos, os padrdes s6 podem causar desigualdade de pouco
alcance, extensdo e intensidade, a sua superagcdo em casos marginais ndo tem como
gerar elevada imprevisibilidade, ineficiéncia e desigualdade. 1%

Assim, a ajustabilidade, sem anular as vantagens da padronizacdo, s6 sera
justificada quando os casos onde ocorrerem discrepancias significativas forem verdadeiramente
excepcionais, de modo que eventuais analises e devolucBes, por parte da administracdo
fazendaria, ndo impliguem em recursos humanos e custos que inviabilizariam as vantagens
trazidas pela padronizacéo.

Caso contrario, se 0 nimero de casos desviados do padréo legal for elevado, o
problema reside ndo na quantidade de desvios e, sim, nos requisitos de generalidade do padrao
utilizado, ou dito de outra forma, “[...] se a padroniza¢do ¢ valida, a cldusula de retorno a
igualdade particular ndo inibe seus efeitos positivos; se inibe, é porque a padronizacdo nao é
valida”.1

Embora a doutrina sempre faca a analise da validade do padréo do ponto de vista
do contribuinte, entendemos que o0s requisitos de generalidade e compatibilidade do padrdo
devem ser atendidos do ponto de vista da administragéo fiscal.

O fisco apura um valor padrdo de operacéo, utilizando sua base de dados historica

e, frequentemente, pela consulta aos Orgdos representativos de determinado setor (p. ex.

198 STF, ADIn 1.851/Al Rel. Min. llmar Galvdo, Ementa, j. 13.12.2002, p. 106.

199 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 2% edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.106. Muito ilustrativa a
metafora do mito do leito de Procusto com a padronizagdo: “Procusto era um ladrdo de estrada que atraia os viajantes com a
promessa de um jantar e uma boa noite de sono numa cama que lhes cairia perfeitamente. O que ele ndo contava, porém, € gie
ele s6 tinha uma cama: se o visitante era pequeno demais, ele o esticava até caber perfeitamente na cama; se era grande demais,
cortava-lhe os pés ou, em algumas versdes do mito, decepava-lhe a cabega. Isso foi feito até que Theseu visitou Procusto e fez
com ele o que ele fazia com os viajantes que atraia. O que esse mito ilustra é precisamente a uniformidade com que a
padronizag@o trata os contribuintes, ‘enquadrando-os’ numa tnica ‘cama-padrao’ (da pauta, da tabela, da planta de valores).
Aplicando essa ilustrativa metafora ao caso da padronizacéo, o legislador ndo pode, a pretexto de encaixar o contribuinte na
cama, nem cortar-lhe a cabega, nem estica-lo tanto que provoque sua morte, pois isso seria excessivo, nem cortar qualquer
parte do corpo ou estica-lo sem uma justificativa tdo mais relevante quanto maior for o desconforto que Ihe cause, pois isso
seria arbitrario”. Ibidem, p. 112.
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plasticos, borrachas, produtos quimicos etc.). Este valor padrdo calculado pode ndo representar
o valor médio efetivo, causando prejuizos tanto ao contribuinte, como ao proprio fisco.

Se 0s prejuizos para o contribuinte sdo ajustados com a devolucdo de valores, o
prejuizo ao erario tambem devera ser reparado pela cobranca do valor de tributo pago a menor.
Sem os ajustes, o principio da igualdade ficara irremediavelmente comprometido.

Essas consideracGes demonstram que se a praticabilidade traz simplificagbes ao
fisco na aplicacdo e fiscalizacdo dos tributos, ela também traz a obrigacdo da eficiéncia,
publicidade e transparéncia na avalia¢do das bases presumidas.

A eficiéncia para que, detectada uma inadequacao significativa do padréo adotado
com a realidade, de forma célere, faca a adequacdo de forma a minimizar os impactos negativos
tanto aos contribuintes, quanto ao fisco.

Publicidade e transparéncia nos métodos utilizados para apuracdo dos valores,
reunindo-se sempre que possivel aos 6rgdos representativos da classe dos contribuintes
envolvidos, de maneira a garantir, pela via administrativa e judicial, o controle do valor padréo
utilizado.

A ajustabilidade ao extremo, como referido, pode levar a superacdo do padrdo
utilizado. Ocorre que ha padrdes e padrdes, ou seja, um padrdo, dependendo dos principios e
valores envolvidos, podera ser mais resistente a sua supera¢do do que outro?

E inerente a padronizacdo desconsiderar aspectos subjetivos da capacidade
contributiva, assim, por exemplo, no imposto sobre a renda, como forma de padronizar, sao
criados varios limites de deducdo de despesas, como forma de apurar uma base presuntiva da
riqueza disponivel.

Vamos supor uma pessoa que receba rendimentos tributaveis de alugueres, mas por
se encontrar enferma, obriga-se a manter enfermeiros e custear medicamentos caros durante o
tratamento, comprometendo integralmente seus rendimentos. “Terd ela, talvez, capacidade
econdmica; de capacidade contributiva, entretanto, nao cabe cogitar”.2

Neste exemplo, a padronizacédo pelo limite de deducdo com gastos de salde tem a
mesma resisténcia que uma outra padronizacdo que considera outros limites de deducdo com
despesas menos importantes?2:

HUMBERTO AVILA preconiza que a analise da supera¢do® do padrdo deve-se dar

em dois eixos: formal e substancial.

200 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 313.

201 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. 22. edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p.108.

202 Segundo o autor a superagdo do modelo de padronizacdo s6 podera ocorrer apds um procedimento de fundamentagéo e
comprovacdo, razdo pela qual ele afirma que o modelo adotado constitucionalmente ndo pode ser visto apenas como um modelo
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Do ponto de vista formal, “quanto mais a superacdo do padrio legal colocar em
perigo a propria justificacdo da padronizagdo, enquanto solucéo eficiente, maddica e geralmente
equanime de controvérsias, tanto mais resistente deve ser o padrao em questao”.23

Pelo eixo substancial deve-se atentar para duas regras: (i) “quanto mais importante
for o principio subjacente ao padrdo, tanto menor devera ser sua resisténcia a superagdao”; e
(i1) “quanto mais importante for o bem juridico valorizado pelo padrido para determinado
principio, tanto menor devera ser sua resisténcia a superagao”. 25

Levando-se em conta essas regras € possivel afirmar, que no caso em tela, o limite
de deducbes com despesas de salde deverd ter uma resisténcia menor a superacdo da
padronizacdos do que, por exemplo, o limite de dedugcdo com despesas de transporte, porque:
(i) o principio da protecdo a satde é mais importante que o principio da locomocéao; e (ii) a vida
e a dignidade humana séo bens juridicos mais importantes do que o direito de ir e vir.

Antes de encerrarmos este tOpico sobre a apreciacdo das padronizaces e seus
efeitos, queremos chamar a atengdo para o fato de que embora ao poder legislativo seja
permitido a persecucdo da justica geral pela praticabilidade, tal consentimento ndo é dado ao

poder judiciério, pois, conforme leciona MISABEL DERZI27:

O principio da praticidade, que se utiliza de presuncdes, tipificacdes, pautas e plantas
de valores, informa a aplicacdo da lei em massa. Mas ele ndo pode afastar o Poder
Judiciario do cumprimento de seu papel institucional, que € o dever de prover a justica
individual, caso a caso.

Desta feita, o Poder Judiciario, que tem o dever institucional de promover a
distribuicédo da justica individual, ndo pode se furtar de examinar cada caso concreto, ainda que
0 executivo ndo o tenha feito, utilizando-se de uma padronizacdo considerada valida, por

atender aos requisitos de generalidade e compatibilidade.

moderado de igualdade particular, mas também como um modelo procedimentalizado: “De fundamentagéo, porque € preciso
exteriorizar, de modo racional e transparente, as razfes que permitem a superacao do padrdo. Somente a exteriorizagdo escrita,
juridicamente fundamentada e logicamente estruturada de existéncia de diferencas de grande alcance, extensdo ou intensidade,
ou de disparatada qualidade, entre o fato presumido e o ocorrido, é que permite sua desconsideracgao concreta. De comprovacéo,
porque as diferencas de grande alcance, extensdo ou intensidade, ou de disparatada qualidade, entre o fato presumido e o
ocorrido, devem ser instruias com a comprovagio de sua existéncia, como documentos, pericias ou estatisticas”. AVILA,
Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.110.

203 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p.108.

204 1bidem, p. 109.

205 1hidem, p. 109.

206 |bidem, p. 109.

207 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 359.
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5.9 Neutralidade

Neutralidade padece, como muitos outros vocabulos, de plurissignificacéo,
cabendo-nos verificar entre as varias acep¢des possiveis, qual delas estaremos tratando.

Inicialmente cabe destacar que ndo se pode imaginar um tributo neutro. O Estado
ao tributar, com a finalidade de distribuir renda»s, acaba afetando a neutralidade do proprio
sistema econdmico.

Os tributos sejam aqueles com finalidade fiscal, sejam aqueles com finalidade
extrafiscal induzem comportamentos nos contribuintes, razdo pela qual, ndo se pode esperar,
que o Estado ao tributar, ndo ird exercer qualquer influéncia de comportamento. Neste sentido
tributacdo e neutralidade sdo incompativeis.

N&o é este o sentido da neutralidade que buscamos, mas sim o dever estatal de ndo
influenciar a livre concorréncia pela tributacao.

Como define SCHOUERI: “A Neutralidade Tributaria ndo significa a nao
interferéncia do tributo sobre a economia, mas, em acepcdo mais restrita, neutralidade da
tributacdo em relacdo a Livre Concorréncia, visando a garantir um ambiente de igualdade de
condi¢des competitivas, reflexo da neutralidade concorrencial do Estado™.2

MISABEL DERzI?® aponta que: “Ser neutro significa tanto ser indiferente na
competitividade e concorréncia, quanto na formagao de precos de mercado”.

De forma similar HUMBERTO AVILA expde que: “a neutralidade evidencia o dever
de atuacdo ou abstencdo estatal em determinado nivel relativamente aos efeitos que a tributacéo
provoca quando recai sobre bens juridicos essenciais a realizacdo do principio da liberdade de

concorréncia”.21

208 Os efeitos na economia que decorrem da tributagdo sdo: “distributivos: quando se tem em conta que é possivel, com a
tributacéo, redistribuir a renda, tirando mais de uns e aplicando mais em favor de outros. No Estado Social, a redistribuicdo
visa a redugdo de desigualdades sociais; alocativos: quando se tem em conta que a prdpria incidéncia do tributo ndo é neutra
sobre a economia, pois acaba por ter reflexos na forma como a totalidade dos recursos é dividida para utilizagdo no setor pablico
e no setor privado. Reflexo da funcéo alocativa, tem-se a indugdo de comportamentos. Afinal, a tributacdo se vincula a
comportamentos humanos e a incidéncia tributaria passa a ser um fator a ser considerado na propria decisdo do agente
econdmico; estabilizadores: quando se tem em conta que a politica fiscal deve ser formulada objetivando alcangar ou manter
um elevado nivel de emprego, uma razoavel estabilidade no nivel de precos, equilibrio na balanga de pagamentos e uma taxa
aceitavel de crescimento econdmico”. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 33.

209 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 333.

210 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Distor¢des no Principio da Ndo-Cumulatividade no ICMS- Comparagéo com o IVA
EUROPEU. In: Temas de Direito Tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 119.

211 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. 22. edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 99.
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Pode-se dizer que a neutralidade € o dever do Estado garantir uma igualdade de
chances?2 para os contribuintes no mercado, buscando igualar a carga tributaria em situacoes
similares.

A neutralidade representa, por essa analise, uma limitacdo para a atuacdo do
legislador tributario na instituicdo de padronizac6es. Se pela padronizacéo houver uma elevagdo
de precos que resultaria a determinado contribuinte uma situacdo concorrencial desfavoravel
frente aos seus concorrentes, estariamos diante de uma padronizacdo invalida que, por
prejudicar a livre concorréncia, ndo estaria atendendo as exigéncias da neutralidade.

VVamos por hipdtese imaginar um comerciante que vende uma cerveja em um bairro
da periferia e outro comerciante que vende a mesma cerveja em um bairro nobre com preco
bem superior.

Se a padronizacdo elevar o preco para proximo do valor comercializado no bairro
nobre, os comerciantes deste bairro, que vendem a cerveja com prego superior e uma margem
de lucro bem maior, suportariam a mesma carga tributaria daqueles comerciantes da periferia
que praticam um prego menor e consequentemente uma margem de lucro bem menor.

Por outra via, se a padronizacdo baixar o pre¢o para proximo do valor praticado
pelo comerciante do bairro mais modesto, teriamos uma violagao ao principio da igualdade ao
tratar igualmente contribuintes que se encontram em situagdes diferenciadas. O contribuinte da
periferia embora revele um potencial econémico menor estaria arcando com um gravame maior
relativamente a margem de lucro obtida.

A padronizacdo pode ocasionar esta situacdo extremamente desfavoravel a livre
concorréncia, onerando mais intensamente determinado grupo de contribuintes, ao obstaculizar
“a liberdade de tomar decisdes e de competir num mercado livre, especialmente pelo poder de
fixar uma politica ou estratégia comercial, intimamente relacionada com a livre fixacdo de
precos”. 23

Ainda que seja de facil assimilacéo a ideia da neutralidade ser fundamental para a
igualdade e livre concorréncia, existe muita dificuldade em sua aplicagéo.24

Para 0 nosso enfoque, cabe observar que a neutralidade pode ser afetada, quando

contribuintes que se encontravam em igualdade de oportunidade em determinado setor, apés a

212 Hymberto Avila citando Vogt afirma: “enquanto o dever de neutralidade de concorréncia (Wettbewerbsneutralitit) garante
a igualdade de chances (Chancengleichheit) no processo de trabalho (Erwerbsvorgang), a capacidade contributiva garante a
igualdade de oneraco (Belastungsgleischheit) relativamente aquilo ja obtido (das Erworbene)”. AVILA, Humberto. Teoria da
Igualdade Tributaria. 22 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 99.

213 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22. edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 100.

214 AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade Tributaria. 22. edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 101-103.
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implementacdo da padronizagéo fiquem em desvantajosa situacao de concorréncia. Neste caso,
a padronizacdo devera ser repensada ou extinta, privilegiando-se a livre concorréncia.

Ao se restringir a livre concorréncia por uma regra geral que institua o tributo com
base presuntiva, restringir-se-do também, o desenvolvimento e a existéncia digna, fundamentos

do Estado Democratico de Direito.s

215 Ao tratar do fundamento da nossa Ordem Econdmica Luis Eduardo Schoueri faz importante observagio: “Esta Ordem
Econdmica, por sua vez, ndo existe para assegurar a Livre-Iniciativa nem a Livre Concorréncia. Ela existe para assegurar a
todos a existéncia digna Esta é a razdo de ser da Ordem Econdmica fundada na Livre-Iniciativa. Uma ordem econdmica que
esteja baseada na Livre-Iniciativa mas que ndo tenha por finalidade assegurar a existéncia digna a todos ndo é aquela
preconizada pelo Constituinte. Ndo merece protegdo constitucional uma tal ordem”. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito
Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 330.
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5.10 Proibicgo do Efeito de Confisco

A proibicédo aos entes federados de utilizar os tributos com efeito de confisco esta
expressamente prevista no art. 150, 1V, da CF/88, configurando-se uma das limitacdes impostas
pela nossa ordem constitucional ao poder de tributar.

O principio do ndo confisco, ou principio da proibicdo do efeito de confisco é
expressao de garantia ao direito de propriedadezs, direito fundamental assegurado no art. 5°.,
caput, da Carta Magna27, entre outros direitos fundamentais.

Atingir um direito fundamental, como o direito de propriedade, pelo confisco
remete-nos a proibicdo de excesso que estd fundamentada na “ideia de que todos os direitos e
principios fundamentais, ainda que possam ser restringiveis, ndo podem ser atingidos no seu
nucleo essencial, sendo esse nucleo definido como aquela parte do conteddo de um direito sem
a qual ele perde a sua minima eficacia e, por isso, deixa de ser reconhecivel como um direito
fundamental”.2#

O confisco pode expressar o limite méximo a ser observado na captagdo da riqueza
tributavel no aspecto subjetivo da capacidade contributiva nos tributos com finalidade fiscal,
ou na vedagdo ao excesso na tributacdo em obediéncia aos principios da proporcionalidade e
razoabilidade na tributacdo quando estiverem em cena razdes extrafiscais.

Determinar critérios objetivos que possibilitem determinar se determinado tributo
é confiscatdrio ndo é tarefa simples. A solucdo doutrinaria remete a absorcdo do patrimdnio,
como REGINA HELENA COSTA que define o confisco como “medida de carater sancionatorio,
consistente na absorcao total ou substancial da propriedade privada pelo Poder Publico sem a
correspondente indenizagdo” .2

Outra tentativa € instituir o minimo existencial como limite a tributacdo: “todo e

qualquer tributo que incida sobre o minimo existencial tem efeito confiscatorio”.?

216 Esse é o entendimento de Regina Helena Costa: “[...]Jassim como o direito de propriedade ndo pode ser indevidamente
restringido ou aniquilado pela tributagio, outros direitos constitucionais, igualmente ndo podem ser cerceados, tais como a
liberdade de iniciativa, o direito a saude e o direito a educacéo, pois, se, de um lado, o ordenamento constitucional os incentiva
e ampara, ndo pode, a0 mesmo tempo, compactuar com a obstancia ao seu exercicio por uma atividade tributante desvirtuada”.
COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributaria e Direitos do Contribuinte,
S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 172.

217 CF/88. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes:[...].

218 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 22 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 104.

219 COSTA, Regina Helena Costa. Principio da Capacidade Contributiva. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 79.

220 Y AMASHITA, Douglas. Confisco como efeito tributario e sua proibicdo constitucional. Repertério 10B de Jurisprudéncia.
Belo Horizonte, n. 10, p. 263, 2a. quinzena, maio. 2000. Caderno 1. Destacando a relevancia do minimo existencial: “O minimo
existencial ¢ constitucionalmente intocavel, inalienavel, ja que até mesmo uma contribui¢do de melhoria poderia ‘matar de
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Mas ao tentar caracterizar o que seria uma absorcéo total ou substancial, ou ainda
qual seria 0 minimo existencial, retornariamos a apreciacao subjetiva do problema.

A solucdo serd encontrada na analise do caso concreto, cabendo ao Poder
Judiciario®, com base na equidade e na razoabilidade, apontar os limites da confiscatoriedade.
Concordamos com FLORENCE HARET que “O confisco, como valor, ¢ indeterminavel, pede um
objeto concreto para valorar. Sua definicdo objetiva ou seus limites no mais da vezes se
apresentardo tdo s6 na solucdo do caso em concreto, e mesmo assim, sendo impossivel dele
obter regra geral que o determine em termos genéricos”.?22

Na jurisprudéncia do STF, o voto do Ministro Sepulveda Pertence no julgamento
da ADI 551/RJ, ja tornou-se referéncia neste tema de definir o que é ou ndo confisco:

[-]

Recorda-me, no caso, o célebre acorddo do Ministro Aliomar Baleeiro, o primeiro no
qual o Tribunal declarou a inconstitucionalidade de um decreto-lei, por nédo
compreender no &mbito da seguranca nacional. Dizia o notavel Juiz desta Corte que
ele ndo sabia 0 que era seguranca nacional; certamente sabia 0 que ndo era: assim,
batom de mulher ou, o que era o caso, locacdo comercial.

Também ndo sei a que altura um tributo ou uma multa se torna confiscatdrio; mas uma
multa de duas vezes o valor do tributo, por mero retardamento de sua satisfacdo, ou
de cinco vezes, em caso de sonegagdo, certamente sei que é confiscatdrio e
desproporcional.?®

No caso da praticabilidade, a norma simplificadora padronizante nao podera atingir
o direito fundamental de propriedade, sob pena da inconstitucionalidade pelo confisco, “com
efeito, perdendo-se de vista a riqueza individual, pela utilizacdo de médias, pode-se retirar uma
parcela consideravel da riqueza de determinado contribuinte — e uma parcela minima da de
outro. A tributaco as cegas tanto pode atingir muito pouco, como demais” .22

A observagdo ao principio da proibicdo de excesso pela tipificacdo, como

verdadeiro limite as técnicas de simplificacéo, foi ressaltada por CASALTA NABAIS:

Compreende-se que o recurso a uma tal técnica tenha limites, ficando pois a liberdade
tipificadora do legislador sujeita a barreiras, cujo respeito cabe ao juiz controlar, com
alguma latitude e razodvel eficAcia naqueles sistemas de controle de
constitucionalidade das leis que conhecem a modalidade do controle concreto, em que
a conformidade das normas € testada enquanto aplicadas aos casos concretos. Entre

fome, frio ou doenga nao medicada’ assalariados minimos beneficiados com a valorizagdo imobiliaria de seus imoveis”. Ibidem,
p. 263.

221 Neste sentido: “Uma definigdo objetiva, genérica e exaustiva sobre o principio do ndo-confisco néo é possivel. Apenas o
Poder Judiciario, como tnico intérprete legitimo, podera julgar e aplicar tal principio caso a caso”. YAMASHITA, Douglas.
Confisco como efeito tributario e sua proibigdo constitucional. Repertério 0B de Jurisprudéncia. Belo Horizonte, n. 10, p.
259, 2a. quinzena, maio. 2000. Caderno 1; COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de
Lei Tributaria e Direitos do Contribuinte, Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 118; HORVATH, Estevdo. O Principio do Nao-
Confisco no Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2002.

222 HARET, Florence. Teoria e Préatica das Presuncdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 606.

223 STF, Tribunal Pleno, ADI 551/RJ, Rel. Min. Ilmar Galvao, j. 24.10.2002, voto do Min. Sepulveda Pertence, p. 46.

224 pAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 159-160.
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esses limites contam-se a observancia do principio da proibicdo ao excesso no recurso
a tipificacdo, a exigéncia de esta assentar em critérios de natureza objectiva e a
imposicdo da previsdo de medidas equitativas, que atenuem as iniqliidades ou
injusticas graves a que a tipificacdo, eventualmente, possa conduzir. 2%

N&o € outra a opinido de KLAUS TIPKE ao afirmar que “as normas de simplificagéo,
que desconsideram peculiaridades das situagdes individuais, devem partir da normalidade
média(...) devem ser imprescindiveis e eficazes, ndo lhes sendo permitido privilegiar ou
discriminar alguém excessivamente (...) o ganho em praticabilidade ndo pode ter por
consequéncia um excessivo prejuizo da justica no caso concreto”.2

Por isso pode-se concluir que a pretexto de uma padronizacdo, € vedada ao
legislador tributario uma tributacdo desarrazoada, que atinja bens juridicos essenciais a
realizacdo do direito fundamental de propriedade, pela subtracdo de parcela expressiva do
patrimonio do contribuinte.

Como decorréncia dessa proibicdo de excesso, a praticabilidade deve prever
clausulas de ajuste, conforme ja foi exposto, que permitam a devolucdo de tributos cobrados e
pagos sem fundamento de validade, como acontece com valores pagos em decorréncia de base
presumida superior ao valor real da operacao, possibilitando o respeito ao principio de proibicéo
ao efeito de confisco e garantia de convivio harménico entre o direito de propriedade e a
tributacéo.

25 pAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 624.
226 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva, p. 38-39
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5.11 Limites a Praticabilidade

Concluido o exame da praticabilidade em face dos principios basicos
constitucionais, é possivel encerrarmos o presente capitulo, construindo a partir da articulacao
de tudo o que ficou disperso nas varias consideracdes, os limites a sua utilizacdo no direito
tributario brasileiro.

Inicialmente reafirmamos as premissas de que consideramos a praticabilidade um
verdadeiro principio; e que nenhum principio aplica-se integralmente num eventual confronto
com outros principios, mas influenciam-se reciprocamente, garantindo-se uma solucéo
harmonica, na qual seja assegurada que todos eles sejam minimamente observados.z’

Deixamos assentado, por varios motivos apontados durante o desenvolvimento
deste estudo, que a praticabilidade tornou-se imprescindivel na aplicacdo e fiscalizacdo de
varios tributos, mas nao se quer dizer com isso que ela representa uma carta em branco, que o
legislador possa utilizar para ndo observar os principios e valores fundamentais tdo caros em

nossa Constituicdo, ou como enuncia MISABEL DERZI:

De modo algum se nega que o legislador possa criar presungdes juridicas por razdes
as mais diversificadas (praticidade, prevencgdo da sonegacéo, etc.). Mas nunca iuris et
de iure, contra o principio da realidade e da capacidade econémica. O que se afirma
apenas é que, em qualquer caso, seja nas ficgdes e presuncdes, seja no estabelecimento
de somatédrios, pautas, tipos ou conceitos fechados, o legislador tem de ser fiel a
Constituicéo, aos seus valores e principios. Sua liberdade est4 restringida por aqueles
valores e principios, sua discricionariedade néo se confunde com o arbitrio de um
querer qualquer, que ndo encontra justificacdo naquelas normas superiores da
Constituicdo.??®

Sobre o perigo da utilizagdo desmedida da praticabilidade, vale a ressalva que “é
uma pratica que tem limites e ndo pode ser levada as ultimas circunstancias pela Administracgéo,
sob pena de se criar um regime de excecao absoluto em matéria negocial”22.

MisABEL DEeRzi, apontando a obra de ISENSEE como referéncia, enumera as

seguintes regras e limites a serem observadas pela chamada “tipificacdo administrativa”:

e Retringir-se ao minimo necessario, proibindo-se 0s excessos;

221 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 265.

228 DERZI, MISABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 362.

229 TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario e Direito Privado — Autonomia Privada, Simulacdo, Elusdo Tributaria. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 403-404.



147

e Respeitar os direitos fundamentais, baseando-se em tipos que se formam de
acordo com a representacdo daquilo que for normal;

e Limitar-se a uma tributacdo pela média dos valores, vedando-se que o
método se transforme em instrumento de politica fiscal, de redistribuicdo de
renda ou de beneficios e isencdes tributarias;

e  Estabelecer critérios uniformes que ndo podem variar de reparticdo para
reparticéo;

e Ficar pautas de valores, somatérios ou presuncdes que devem obrigar a
prépria Administracdo, a qual, por imperativo do Estado de Direito, nao
pode deles se afastar;

e Dar ampla publicidade aos padrfes, esquemas e pautas de valores, 0s quais
ndo podem constar de orientacdes internas secretas.?°

Podemos acrescentar ainda como limites, em face da ponderagdo com os demais
principios constitucionais: (i) obediéncia a reparti¢do constitucional de competéncias; (ii) seja
demonstrada a necessidade da medida, em razdo da deficiéncia administrativa, ou seja, a
supressdo da simplificacdo implicaria um aumento desproporcionado dos custos de gestéo,
repercutindo-se em prejuizo de todos; (iii) que o valor padrdo reflita verdadeiramente a média,
ou a normalidade das situacGes faticas, aproximando o maximo possivel da real capacidade
econémica dos contribuintes; (iv) que a padronizacdo seja justificada por manter uma relacao
de razoabilidade com a média dos casos alcancados pela tributacdo; (v) sejam previstas
clausulas de equidade, que possibilitem a correcdo das distor¢des entre o valor padrédo e o valor
real, com a respectiva devolucdo do tributo pago a maior; (vi) o regime simplificado devera ser
opcional facultando aos contribuintes sujeitar-se ou ndo a tais regimes, segundo aquilo que
entender mais proveitoso; e (viii) respeito aos direitos e principios constitucionais buscando-
se sempre a convivéncia harmonica entre esses principios e a praticabilidade, de formar a que

seja alcancada a almejada justica fiscal.

230 DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 341.
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6. Estudo de Casos

Cabe, neste momento, analisarmos alguns diplomas normativos que revelam uma
aplicacdo do principio da praticabilidade no direito tributario brasileiro pelo legislador
infraconstitucional, mediante uma apreciacao criteriosa de sua utilizagdo como métodos
empregados pelo Executivo para simplificar a execugdo da lei de forma ampla e sistematica,
garantindo sua aplicabilidade a milhares de casos.

Essa analise critica demandara sempre uma ponderacdo entre a praticabilidade e o0s
demais principios que emolduram a atividade tributante no nosso ordenamento, trazendo a luz
as mais recentes solucGes jurisprudenciais.

Desprovidos da pretensdo de analisar todos os comandos legais, nos quais se
inserem ponderac6es do principio da praticabilidade, visto que tal empresa seria impraticavel e
frustrante, optamos estudar algumas normas que julgamos mais emblematicas do ponto de vista
da aplicacdo e fiscalizacdo, focando nossa andlise, principalmente, nas simplificacGes que
viabilizaram sua execucdo em grande escala, a despeito das deficiéncias da maquina

administrativa para sua gestao.

6.1 Planta Genérica de Valores

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 156, I+, outorgou a competéncia tributéaria
aos municipios para a criacdao do imposto sobre propriedade predial e territorial urbana.

O Caodigo Tributario Nacional? erigiu, com base no arquétipo constitucional do
IPTU, o nacleo da hipotese de incidéncia: como sendo a propriedade, o dominio util ou a posse

de bem imdvel por natureza ou por acessao fisica, e por base de calculo: o valor venal do imdvel.

1 CF/88.Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: | - propriedade predial e territorial urbana; [...]

2 CTN. Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade predial e territorial urbana tem como fato
gerador a propriedade, o dominio Gtil ou a posse de bem imével por natureza ou por acessdo fisica, como definido na lei civil,
localizado na zona urbana do Municipio.

§ 1° Para os efeitos deste imposto, entende-se como zona urbana a definida em lei municipal; observado o requisito minimo
da existéncia de melhoramentos indicados em pelo menos 2 (dois) dos incisos seguintes, construidos ou mantidos pelo Poder
Publico:

I - meio-fio ou calgamento, com canalizagéo de aguas pluviais;

11 - abastecimento de agua;

111 - sistema de esgotos sanitarios;

IV - rede de iluminagao pUblica, com ou sem posteamento para distribui¢do domiciliar;

V - escola primaria ou posto de salide a uma distancia maxima de 3 (trés) quildmetros do imdvel considerado.
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O valor venal do imdvel, base de célculo do tributo, ¢ “o valor provavel que o
imdvel atingira, diante de transacdo a vista e de mercado imobiliaria estavel”.3

Como grande parte dos imdveis ndo estdo sendo negociados, o valor venal nada
mais é do que um valor estimativo, tedrico e provavel. Se o valor efetivo da base de calculo do
tributo sé seré obtido a posteriori, ndo é possivel a lei estabelecer previamente seu valor.

As formas possiveis de avaliagdo sdo: “a) proceder a avaliagdes individuais,
inteiramente a cargo dos agentes tributadores; b) empregar o sistema de avaliacdo em massa,
isto €, proceder a avaliagcbes com lastro em regras e métodos predeterminados, mediante o
emprego de pessoal especializado e adrede distribuido nas varias fases do processo” (grifo
N0sso).

A primeira forma avaliativa traz a vantagem da apuracéo individual de cada imovel,
mas, por outro lado, o subjetivismo e a discricionariedade do agente fiscal no ato do langamento,
além da demanda enorme de recursos humanos e financeiros para tal empreitada, sinalizam
embargos a sua utilizacéo.

Ficamos com entendimento majoritario da doutrina que a subjetividade inerente ao
primeiro método € mais danosa do que eventuais distor¢cdes, que um sistema impessoal de
avaliacdo em massa proporcionaria.

GERALDO ATALIBA assim se posicionou sobre a questdo: “Esta forma de proceder
€ mais requintada, mais objetiva, mais racional e mais consentanea com as exigéncias do Estado
de Direito e do principio da estrita legalidade da tributacdo, pois retira qualquer desenvoltura,
subjetivismo ou pessoalidade do langamento™.s

Acompanhando este raciocinio, a manifestagdo de AIRES BARRETO: “Dai, sem
embargo de liberalidade do Codigo Tributario Nacional quanto aos critérios de obtencdo de
valores venais, conclui-se que o ideal € o cerceamento, por lei municipal, do comportamento
das autoridades administrativas, através da imposicdo de regras e métodos genéricos e

impessoais’.

§ 2° A lei municipal pode considerar urbanas as areas urbanizéveis, ou de expansdo urbana, constantes de loteamentos
aprovados pelos 6rgéos competentes, destinados a habitagao, & indUstria ou ao comércio, mesmo que localizados fora das zonas
definidas nos termos do paragrafo anterior.

Art. 33. A base do célculo do imposto é o valor venal do imével.

Paréagrafo Unico. Na determinacao da base de calculo, ndo se considera o valor dos bens méveis mantidos, em carater

permanente ou temporario, no imovel, para efeito de sua utilizagao, exploragao, aformoseamento ou comodidade.

3 BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 209.

4 Ibidem, p. 209. O autor ressalta que “do angulo legal, ndo ha restrigdes aos métodos e processos técnicos que se venham a
empregar, sendo ambas as hipoteses irrepreensiveis, posto constitucionais, consentaneas com o CTN e com a natureza do
tributo”. Ibidem, p. 209.

5 ATALIBA, Geraldo. Imposto predial e taxas de servigos urbanos. Revista de Direito Pablico. n. 11. Sdo Paulo: Revista do
Tribunais, jan./mar. 1979, p. 122-123.

6 BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 210.
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Como forma de apuracdo do valor venal e, por conseguinte, da base de calculo do
imposto, livre de subjetivismo e arbitrio, 0 Executivo utiliza como técnica avaliativa presuntiva
as Plantas Genéricas de Valores - PGV, ou Planta Fiscal do IPTU, ou ainda Mapa de Valores

Genéricos’ que podem ser definidos como:

O complexo de plantas, tabelas, listas, fatores e indices determinantes dos valores
médios unitarios de metro quadrado (ou linear) de terreno e de construgao, originarios
ou corrigidos, acompanhados de regras e métodos, genéricos ou especificos, para a
apuracdo do valor venal de imdveis.?

A elaboracdo das Plantas Genéricas de Valores € regulamentada pelo Comité
Brasileiro de Construcéo Civil, pela NBR — 14.653-2¢ (Avaliacdo de Imdveis Urbanos da ABNT
— Associagdo Brasileira de Normas Técnicas).

O método de avaliacdo em massa pela Planta Genérica de Valores é extremamente
complexo.® Para os terrenos leva-se em conta sua area e fatores corretivos como localizacéo,
forma, depreciacéo, aproveitamento, entre outros; e para 0s imoveis construidos considera-se a
area construida, valores do metro quadrado de construcdo por tipo-padrdo (residéncias
horizontais, apartamentos, lojas etc.) além de outros fatores de correcdo previstos tais como:
namero de unidades em condominio, obsolescéncia etc.

Como norma presuntiva, a PGV esta a servigco da praticabilidade, cumprindo a
funcdo de simplificar a execucéo da lei e, ainda que eventuais discrepancias possam surgir em
razdo da impossibilidade pratica da avaliacdo individual, concordamos com a conclusédo de que
“revela-se aconselhavel: facilita e racionaliza o trabalho, resguarda a necessaria uniformidade
no comportamento do Fisco, evita discrepancias proprias do arbitrio e representa seguranca
para o Fisco e os contribuintes”.:

Segundo MIsSABEL DERzI, esses mapas de valores “atendem ndo s6 a necessidade

de racionalizagdo e simplificacdo do trabalho de execucdo da lei, como uniformizam o

7 Aires Barreto justifica a expressdo Mapas de Valores Genéricos ao invés de Plantas Genéricas de Valores: “Hé de ter o leitor
observado que mencionamos, desde o inicio, ‘Plantas Genéricas de Valores’, expressdo que temos usado ao longo do tempo,
porque, como diz o provérbio popular: ‘O uso do cachimbo faz a boca torta’. Todavia, 8 medida que meditamos sobre a
expressdo, fomos corrigindo-a, pouco a pouco. Inicialmente, verificamos que o termo ‘Plantas’ ¢ menos amplo que ‘Mapas’,
sobretudo por nédo conter a significagdo de tabelas, listas, rois etc., abrangida por este Gltimo. Recentemente, fomos mais longe.
Concluimos pela impropriedade de falar em ‘Plantas Genéricas’ ou mesmo ‘Mapas Genéricos’, porque na verdade ndo sdo as
‘Plantas’ ou os ‘Mapas’ que sdo genéricos, mas sim os valores de metro quadrado que estampam. Dai nosso entendimento de
a expressdo correta ser ‘Mapas de Valores Genéricos’. BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 227.

8 Ibidem, p. 227.

% Esta Norma define: “Planta de valores é a representagdo grafica ou listagem dos valores genéricos de metro quadrado de
terreno ou do imdvel numa mesma data”.

10 Em razdo desta complexidade Aires Barreto adverte que “é aconselhavel, na determinagdo de ditos valores, estabelega-se
ligeira diferenca, para menor, em relagdo aos valores de mercado, constituindo ‘faixa de seguranga’. BARRETO, Aires
Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 230.

1 BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 227.
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tratamento fiscal da matéria, impedindo que critérios dispares e injustos sejam adotados pelos
agentes fiscais lancadores do imposto”.22

Importa ainda destacar, como AIRES BARRETO®, que a planta genérica de valores é
ato administrativo, infralegal e que em nada inova a ordem juridica. Com o objetivo de
determinar a apuracdo de modo padronizado do valor venal de cada imdvel, ndo afeta a base
imponivel fixada em lei e nem se confunde com a base calculada. Limita-se a ser ato
declaratdrio de valores ja existentes, utilizados como um dos elementos necessarios a apuragdo
do valor venal, na apreciacdo de cada caso individualmente considerado.

N&o ha na jurisprudéncia questionamentos recentes quanto a utilizacéo da PGV pelo
Executivo, como método de simplificacdo e aplicacdo da lei do IPTU. Os julgados recentes
versam principalmente sobre a necessidade de lei formal para atualizacdo dos valores
imobiliarios, que ndo se restrinjam aos indices de correcdo monetaria.

Segundo a jurisprudéncia do STJ, o aumento da base de calculo depende da
elaboracdo de lei, conforme entendimento consolidado na Simula 160:

E defeso ao municipio atualizar o IPTU, mediante decreto, em percentual superior ao
indice oficial de correcdo monetaria.

Como exemplo deste entendimento, a Segunda Turma do STJ decidiu por negar
recurso ao municipio de Bom Sucesso (MG), que aumentou a base de calculo do IPTU por meio

de decreto. A ementa dessa decisdo, repetida em muitas outras, traduz:

1.Nos termos da jurisprudéncia pacifica desta Corte, a majoragdo da base de célculo
do IPTU depende da elaboracéo de lei, ndo podendo um simples decreto atualizar o
valor venal dos imdveis sobre os quais incide tal imposto com base em uma planta de
valores, salvo no caso de simples corre¢do monetéria.

2. Ndo ha que se confundir a simples atualizagdo monetaria da base de calculo do
imposto com a majoragdo da propria base de calculo.

De acordo com o relator, Ministro Humberto Martins, mesmo que o Cédigo
Tributario Municipal traga critérios de correcdo dos valores venais dos imoveis, 0 municipio

ndo esta autorizado a majorar os valores sem a participacdo do Pode Legislativo local.

12 DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p. 348.

13 BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 227.

14 STJ, AgRg no Agravo em Recurso Especial n° 66.849/MG (2011/0174910-2), Rel: Min. Humberto Martins, j. 06.12.2011.
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Essa também é a posicdo do Supremo Tribunal Federal, que a partir do pardigmaético
RE 87.763 — PI, alterou seu entendimento anterior, uniformizando a jurisprudéncia da Corte,

conforme a ementa:

O § 2°. do artigo 97 do Cddigo Tribuéario Nacional diz respeito, somente, a corre¢do
monetaria do valor venal do imével (base de calculo do imposto predial), ndo
alcancando a reavaliagdo mesma (reavaliacdo econdmica) desse valor venal.

Para se atribuir outro valor venal ao imével, que ndo o decorrente do ano anterior mais
correcdo monetaria, é mister lei, ndo bastando para isso simples decreto.

A fundamentacdo desse entendimento do Poder Judiciario, que ndo enfoca o ponto
fundamental do tema, é na analise de Misabel Derzi passivel de criticas.

Na doutrina da jurista mineira a avaliacdo de cada imdvel é aplicacdo da norma ao
caso concreto, que compete exclusivamente ao Executivo (art. 142, CTN) e que néo se confunde
com o estabelecimento do valor venal de forma abstrata em lei pelo Legislativo. Retirar a
avaliacdo e, portanto, a aplicacdo da norma pelo Poder Executivo € ferir o principio da
separacao dos poderes.?

A polémica central do tema, segunda a professora, que ndo foi abordada pelo
Judiciario, reside na atuacdo das plantas de valores como presuncdes, sem que haja a pretendida
avaliacdo individual requerida pela lei, ou em outros termos “o estado de necessidade
administrativo leva a formacdo de padrfes e esquemas que atuam como presuncdes, fixadas
pelo Poder Executivo, as quais sdo um arranhao ao principio da legalidade tributaria”.:s

Este raciocinio baseia-se na suposi¢do que “um consideravel nimero de diferengas
individuais constantes do caso isolado concreto sdo desprezadas”™? e, por conseguinte, “a
uniformidade e a simplificacdo, que as plantas de valores genéricos alcancam, sao
incompativeis com a finalidade de justica individual, legalmente almejada. Tributar cada um
segundo a sua capacidade contributiva (a qual varia de propriedade a propriedade imobiliaria)

€ na propor¢ao de sua desigualdade ¢ a meta legal”.?

15 STF. RE 87.763-1/PI. Rel. Min. Moreira Alves, DJU 23.11.1979.

16 DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p. 345-347.

7 “Encontrar o valor venal de cada imdvel em particular, em cada caso concreto, é aplicar a norma, reduzindo-a ao individual
e concreto. Ato que ndo é da competéncia do Poder Legislativo, mas do Poder Executivo, por meio da realizagdo do langcamento.
Ato que se da no mundo do ser”. DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 346.

18 DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p. 351.

19 DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p. 349.

20 DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p. 349.
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Jé& deixamos claro, no desenvolvimento deste trabalho, que nossa posi¢do néo é esta.
Pela praticabilidade, o legislador faz a opgédo de realizagdo eficiente de uma igualdade geral
como o fim desejado, embora simplificacdo e economia sejam consequéncias desejadas. Pela
escolha de um padrdo, como no caso a planta genérica de valores, ndo se abandona o principio
da igualdade e a capacidade contributiva, sé se modifica o seu espectro de concretizagdo: ao
invés de uma justica individual deficitaria, realiza-se uma justica geral, considerando-se
elementos que presumidamente estejam na imensa maioria dos casos.

Se 0 nimero de discrepancias entre o valor presumido e o valor real for
significativo, como aponta DERzI, é porque o padrdo € inviavel e ndo a tributacdo padronizada.

Destacamos um trecho do voto do relator Ministro Moreira Alves que julgamos

fundamental para este temaz2::

Observo, por fim, que o argumento pragmatico de que a exigéncia de lei para a
reavaliacdo do valor venal dos imdveis seria irrealizavel, ou, pelo menos, dificultada
em extremo, ndo tem procedéncia.

O caso dos autos o demonstra inequivocamente. A fixa¢éo dos novos valores do metro
quadro conforme o local do terreno e a qualidade da construcdo nao se faz imovel por
imdvel, mas com base em critérios gerais que atendem as diferengas de localizagao e
de qualidade, e critérios esses que podem, perfeitamente, ser estabelecidos por lei.
Tanto assim que o foram por Decreto. (Grifo nosso)

Pode-se inferir por este trecho do voto, que o entendimento da jurisprudéncia
firmada no Supremo Tribunal Federal, pelo mencionado RE 87.763-1/Pl, é pela possibilidade
da administracdo estabelecer presunc¢des para aplicacdo do IPTU, ao admitir que a fixacdo de
valores ndo se faz imdvel a imdvel, mas com base em critérios gerais, com a ressalva de que a
majoragdo em termos reais so sera admitida por lei formal, ponderando de forma harmonica os
principios da praticabilidade com a legalidade e seguranca juridica.

Este também é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que em recente
decisdo da Segunda Turma, proveu recurso do municipio de Sdo Paulo, reformando acordao do
Tribunal de Justica de Séo Paulo, que havia acolhido pedido de uma contribuinte para
determinar que a base de calculo do ITBI fosse exatamente a mesma do IPTU, geralmente
defasada em relacdo a realidade do mercado.

Em seu voto, o Ministro Relator Herman Benjamin, deixa claro a

imprescindibilidade das Plantas Genéricas de Valores, para viabilizar a cobranca do IPTU2;

2L STF. RE 87.763-1/PI. Rel. Min. Moreira Alves, DJU 23.11.1979.
22 STJ. REsp 1.199.964/ SP. Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 23.10.2013.
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[...]Jos Municipios langam o imposto sobre propriedade de oficio e, para viabilizar a
cobranga, acabam adotando féormulas genéricas que abarcam os milhares e, no caso
de S&o Paulo, milhdes de imdveis tributados anualmente.

Refiro-me as famosas plantas genéricas de valores que, exatamente por serem
avaliagdes unilaterais do valor venal desses bens, devem ser veiculadas por lei.

Seria absurdo imaginar que o Municipio de Sdo Paulo avaliasse individualmente cada
um dos milhdes de imdveis urbanos existentes em seu territério para lancar
anualmente o IPTU de oficio, dai a adog¢do das plantas genéricas.

Por fim, queremos destacar que é imprescindivel pelo principio da razoabilidade,
conforme expusemos anteriormente, que a base presuntiva mantenha vinculacdo com a
realidade, possibilitando sempre comprovar a correspondéncia entre o padréo e o valor médio
efetivo.

No caso da planta fiscal de valores, tal vinculagdo esta baseada numa pesquisa
minuciosa dos precos dos imoveis e que as atualizacBes sejam frequentes. Assim procedendo o
principio da capacidade contributiva concreta serd melhor atendido, bem como os principios da
publicidade e do devido processo legal, que possibilitardo o controle e a adocdo de medidas
impugnativas ao langamento abusivo.

AIRES BARRETO sugere que “sendo anuo o langamento do IPTU, o ideal ¢ que os
Mapas também o sejam”? e adverte que sem atualiza¢do “surgem e logo se acentuam as
discrepancias, e os Mapas deixam de atender sua missdo”.

Ocorre que a jurisprudéncia ndo aceita o reajuste real das plantas genéricas de
valores por ato do Executivo, o que na pratica implica complexos projetos de lei, de longa
tramitacdo e discussdo politica. Essas demandas inviabilizam, principalmente nas grandes
cidades, o reajuste anual, de modo que a defasagem em relacdo a real avaliagdo dos imoveis
urbanos acaba aumentada a cada ano que passa

Como exemplo, neste ano de 2013, varios municipios atualizaram as plantas
genéricas de valores que estavam defasados em cerca de dez anos. Este atraso na atualizacéo

dos valores acarretou em aumentos, em alguns casos, na ordem de 2000%2!

Z BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributario Municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 241.

24 |bidem, p. 241.

%5 D’ Agostino, Rosanne. Prefeituras revisam planta de municipios e inflacionam IPTU. Séo Paulo: G1, 2013. Disponivel em
< http://m.gl.globo.com/brasil/noticia/2013/01/prefeituras-revisam-planta-de-municipios-e-inflacionam-iptu.html>. Acesso
em: 1 maio 2013.
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Como o valor venal com base na planta genérica de valores é presuncéo relativaz,
sempre assiste ao contribuinte o direito de impugnar o langamento com base em prova em

contrario, nos termos do art. 148 do CTN#, seja no ambito administrativo, seja no judicial.

% Assim a doutrina: “Finalmente, entendemos que as plantas deverdo ser consideradas ficgdes juridicas caso haja uma completa
discrepancia entre os valores nelas contemplados e 0s que provavelmente corresponderiam a realidade. Nessa hipétese, nao
poderdo, nem diante de inércia do contribuinte, ser utilizadas como indices para a quantificacdo da base de calculo, por ferir a
razoabilidade, proporcionalidade e possuir efeitos confiscatorios”. FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario.
Séo Paulo: Dialética, 2001, p. 136. No mesmo sentido: “A base de calculo pautada nas pesquisas da ABNT e do IBAPE devera
ser sempre igual ou inferior aquela que realmente acontece, nunca o contrario. O excedente é tributagao ficticia, e ndo
presumida, pois parte daquilo que néo € para arrecadar. Esse valor pago a maior é, pois, ficgdo, logo, é tributo inconstitucional
e indevido. O principio da praticabilidade arrecadatéria ndo deve nunca sobrepor-se aos direitos fundamentais do contribuinte,
constitucionalmente protegidos. O direito a prova em contrario é garantia constitucional, podendo e devendo ser exercido a
qualquer tempo”. HARET, Florence. Teoria e Prética das Presuncdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 698.
27 Art. 148, CTN. Quando o célculo do tributo tenha por base, ou tome em consideragdo, o valor ou preco de bens direitos,
servigos ou atos juridicos, a autoridade langadora, mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou preco, sempre que sejam
omissos ou nao merecam fé as declaragGes ou os esclarecimentos prestados, ou 0os documentos expedidos pelo sujeito passivo
ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada em caso de contestagao, avaliagdo contraditoria, administrativa ou judicial.
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6.2 Pautas Fiscais

A expressdo pauta fiscal serve para designar qualquer lista ou relacdo de valores
publicados e utilizados pela administracao fazendaria como referéncia na determinacgéo da base
de célculo dos tributos. Sdo considerados como pautas fiscais, por exemplo: a tabela de veiculos
usados para o IPVA, lista de produtos sujeitos a taxa de importacao; valores pré-fixados de base
de célculo no ICMS e IPI; bases de célculo presumidas nas operagdes sujeitas ao regime de

substituicdo tributaria etc. Segundo a doutrina constitui-se como forma de:

[...] fixacdo, pelo sujeito ativo da obrigacdo tributaria, de um valor pré-fixado da
operacdo, tomado como teto, independentemente do efetivo valor da operacéo,
divergindo, de um para o outro desses sujeitos, o rol das mercadorias as quais este
valor é atribuido.?®

As pautas fiscais, que ora nos propomos analisar, representam um expediente muito
utilizado pela administracdo fiscal que preestabelece um valor minimo de base de célculo na
operacéo, independentemente do valor efetivo.

Estas pautas fiscais, que atuam como limites minimos de precos fixados pela
autoridade competente, diferenciam-se do arbitramento por estarem previstas na propria lei
instituidora do tributo e por ndo apresentarem carater sancionatorio.

No julgado do RExt n. 78.577/SP, o STF demonstra o entendimento de que a pauta
fiscal ndo se configura como sangéo e, por ser valor presumido, pode implicar em alguns casos
um valor de tributo maior a ser recolhido. Contudo, comprovado o prec¢o real da operacdo®, ndo

podera prevalecer a presuncdo da pauta fiscal. Sendo, vejamos a ementas:

A base de célculo do ICM é o valor da operagdo de que decorrer a saida da mercadoria
(art. 2°., 1, do DI. 406, de 1968). Néo ¢ licito ao legislador estadual inovar quanto a
esse aspecto (art. 18, § 1°, da E.C. 1, de 1969). A predeterminacdo de valor para as
operacOes pode contrariar essa disposic¢do, implicando, por outro lado, em majoracéo
do imposto (art. 97, § 1°,, do CTN).

28 ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2005, v.9, p. 106.
29 Assim a doutrina: “Em sentido estrito € em oposi¢io a pauta fiscal decantada acima, o arbitramento surge no enunciado do
art. 148 do CTN. Sempre que sejam omissos ou ndo merecam fé as declaracdes, os esclarecimentos prestados ou os documentos
expedidos pelo sujeito passivo, ou pelo terceiro obrigado, a autoridade fiscal podera arbitrar, mediante processo regular, valor
ou preco de bens, direitos, servi¢os ou atos juridicos. Ora, omissao ou ndo merecimento de fé sdo causas juridicizadas que ddo
ensejo ao arbitramento. Logo, o fato antecedente que faz admitir a técnica do arbitramento é da ordem da ilicitude. Ausentes
as condutas ilicitas, é vedado arbitrar”. HARET, Florence. Teoria e Pratica das Presuncgdes no Direito Tributario. Sao Paulo:
Noeses, 2011, p. 208. Com o mesmo entendimento: “A legislagdo fiscal emprega o vocabulo arbitramento em basicamente trés
acepcoes: ato administrativo de apuracdo de base de calculo concretizado por meio de métodos indiciarios; definicao legal de
base de calculo substitutiva; e ato administrativo decorrente da impossibilidade de adogdo da base de célculo substitutiva. Em
todas elas, a presenca do ilicito é fundamental para a investigagdo ora proposta, o que afasta os demais ‘arbitramentos’ de base
de calculo, relativos as presuncdes criadas com fundamentos no principio da praticabilidade (lucro presumido, plantas fiscais
de valores etc.)”. FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 137.

30 A doutrina também firma o entendimento de que: “A utilizagdo de pautas, portanto, s6 pode ocorrer se a prova direta ndo
puder ser produzida, quando entdo transformar-se-a em regra que contempla valores para o arbitramento da base de calculo”.
FERRAGUT, Maria Rita. PresungGes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 135.

31 STF, RExt 78.577/SP, 62 Secdo, DOU 02.04.1975, Rel. Min. Cordeiro Guerra.
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Aplicacdo do art. 148 do CTN. A pauta fiscal s6 se legitima quando, em processo
regular, ndo ficar demonstrado o valor real da operacgao de que decorrer a saida da
mercadoria.

O art. 30 da lei 6.374/89 que instituiu 0 ICMS no estado de S&o Paulo prevé a pauta

fiscal como um valor minimo para a comercializacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos:

Artigo 30 - O valor minimo das operacdes ou prestacdes podera ser fixado em pauta
expedida pela Secretaria da Fazenda.

§ 1° - A pauta podera ser modificada a qualquer tempo, para inclusdo ou exclusao de
mercadoria ou servigo.

8§ 2° - A pauta poderd ser aplicada em uma ou mais regides do Estado, tendo em conta
categorias, grupos ou setores de atividades econémicas, e ter seu valor atualizado
sempre que necessario.

§ 3° - Havendo discordancia em relacdo ao valor fixado, caberd ao contribuinte
comprovar a exatiddo do valor por ele declarado, que prevalecera como base de
calculo.

8 4° - Nas operacdes ou prestacdes interestaduais, a aplicacdo do disposto neste artigo
dependeré de celebracéo de acordo entre os envolvidos, Estados ou Distritos Federal,
para estabelecer os critérios de fixacdo dos valores.

As pautas fiscais em S&o Paulo estavam sendo utilizadas, principalmente, nas
operacdes com gado em pé e produtos resultantes da matanca, conforme previsao do art. 365
do Regulamento do ICMS (RICMS — Decreto 45.590/00):

Artigo 366 - A base de calculo do imposto € (Lei 6.374/89, art. 24, na redacdo da Lei
10.619/00, art. 1°, X111, e 30):

I - nas hipdteses do artigo 364 e do inciso | do artigo 365, o valor da operacéo, na
forma prevista neste regulamento.

Il - na hipétese do inciso 11 do artigo 365, o valor da operagdo de que tiver decorrido
a entrada do gado em pé no estabelecimento abatedor, na forma prevista neste
regulamento.

Paragrafo Unico - O valor minimo da operagéo podera ser fixado em pauta fiscal, nos
termos do artigo 46.

A tabela de valores prefixados das bases de célculo esta regulamentada na Portaria
CAT N°. 97/2012% :

32 TABELA DE VALORES A QUE SE REFERE A PORTARIA CAT- 97/2012
I - GADO EM CONDICOES DE ABATE

Discriminac¢ao | Unidade Valor — R$
Boi Cabeca 1.547,00
Novilho Precoce Cabeca 1.365,00
Bufalo Cabega 1.136,00
Bufalo Precoce Cabega 1.065,00
[.] [.] [.]
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Artigo 1° - O Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestacdo de Servicos de Transporte Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS,
incidente sobre as operacfes efetuadas com gado e carne, devera ser calculado sobre
os valores fixados na pauta anexa.

Paragrafo Unico - O imposto sera calculado sobre o valor da operacdo, quando este
for superior ao minimo fixado em pauta.

Entretanto a jurisprudéncia pacifica do STJ é pela impossibilidade da fixacdo da

base de calculo por intermédio de pautas fiscais. A propdsito os seguintes julgados:

TRIBUTARIO. RECURSO OBDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ICMS. PRODUTOS FARMACEUTICOS. BASE DE CALCULO. PAUTA FISCAL.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

1. E inadmissivel a fixacao da base de calculo de ICMS com supedaneo em pautas de
precos ou valores, as chamadas pautas fiscais, as quais se baseiam em valores fixados
prévia e aleatoriamente para a apuragdo da base de célculo do tributo, consoante
entendimento pacifico desta Corte. Precedentes: RMS n.18.634/MT, Rel. Min. Denise
Arruda, Primeira Turma, DJ de 20.09.2007; EDcl no RMS n. 16.810/PA, Rel. Min.
Luiz Fux, Primeira Turma, DJ de 04.06.2007; RMS n. 23.502/SE, desta Relatoria,
Primeira Turma, DJ de 19.04.2007; RMS n. 19.026/MT,Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, Segunda Turma, DJ de 06.03.2006.

2. Recurso provido.

TRIBUTARIO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGA. ICMS. BASE DE
CALCULO. APURACAO POR VALORES FIXADOS EM REGIME DE PAUTA
FISCAL. ILEGALIDADE.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica consolidou-se no sentido da
ilegalidade de cobranga do ICMS com base em regime de pauta fiscal.

2. O art. 148 do CTN somente pode ser invocado para a determinagdo da base de
calculo do tributo quando, certa a ocorréncia do fato imponivel, o valor ou preco de
bens, direitos, servigos ou atos juridicos registrados pelo contribuinte ndo meregam
fé, ficando a Fazenda Publica, nesse caso, autorizada a proceder ao arbitramento
mediante processo administrativo-fiscal regular, assegurados o contraditério e a
ampla defesa (RMS n.18.677-MT, relator Ministro CASTRO MEIRA, DJ de
20.6.2005).

3. Recurso ordinario provido3.

Recentemente (DJe 13/05/2010), o STJ consolidou este entendimento pela simula
n. 431:

E ilegal a cobranga de ICMS com base no valor da mercadoria submetido ao regime
de pauta fiscal.

33 STJ, RMS 25.605/SE, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, julgado em 22.4.2008, DJ 21.5.2008.
34 STJ, RMS 19.026/MT, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 15.12.2005, DJ 6.3.2006.
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Assim a jurisprudéncia da alta Corte veda a cobranga do ICMS sobre base fixada

em pautas fiscais nas operagdes normais de compra e venda de mercadorias, excepcionando a

fixacdo de base de célculo pelo arbitramento, nos casos de cometimento de ilicito, ou desidia

pelo contribuinte, como preveé o art. 148 do CTN.

fiscais:

Na legislacdo do IPI, lei n° 7798/89, h4 também a previsdo de utilizagdo de pautas

Art. 3° O Poder Executivo podera, em relacdo a outros produtos dos capitulos 21 e 22
da TIPI, aprovada pelo Decreto n° 97.410, de 23 de dezembro de 1988, estabelecer
classes de valores correspondentes ao IPI a ser pago.

§ 1°. Os valores de cada classe deverdo corresponder ao que resultaria da aplicacdo da
aliquota a que o produto estiver sujeito na TIPI, sobre o valor tributdvel numa
operacdo normal de venda.

§ 20, As classes serdo estabelecidas tendo em vista a espécie do produto, capacidade
e natureza do recipiente.

8 3°. Para efeitos de classificacdo dos produtos nos termos de que trata este artigo, ndo
havera distingdo entre os da mesma espécie, com a mesma capacidade e natureza do
recipiente.

8 4°. Os valores estabelecidos para cada classe serdo reajustados automaticamente nos
mesmos indices do BTN ou, tratando-se de produtos de pre¢o de venda controlado
por 6rgéo do Poder Executivo, nos mesmos indices e na mesma data de vigéncia do
reajuste.

8 5° O Poder Executivo, sempre que, em face do comportamento do mercado na
comercializagdo do produto, julgar necessario, podera:

a) aumentar, até sessenta por cento, os valores de cada classe, reajustados na forma
do paragrafo anterior;

b) manter, temporariamente, o valor do imposto, ainda que alterado o do BTN.

Essa possibilidade de pauta fiscal no IPI ja foi apreciada pelo TRF da 42. Regido,

gue se manifestou pela inconstitucionalidade de sua utilizacdo, ao desconsiderar o preco efetivo

na operagdo praticada. Vejamos a ementa do acordao:

TRIBUTARIO. IPl. BASE DE CALCULO. VALORES PRE-FIXADOS PARA O
CALCULO DO IPI. INCONSTITUCIONALIDADE.

A adocédo de "pautas fiscais", contendo valores pré-fixados para o célculo do IPI,
desconsidera, na pratica, o preco da operacao de saida dos produtos. Esta circunstancia
afronta os arts. 146, 111, "a" da Constituicéo e 47, 11, "a", do CTN. Precedente (TRF4,
INAC n°2003.71.12.002280-6/RS, Corte Especial, Rel. Des. Federal Antdnio Albino
de Oliveira. D.E. n° 13.08.07)%.

A ementa do precedente desta decisdo trazia de forma clara o entendimento daquele

tribunal, que o valor da operacéo, como previsto no art. 47 do CTN, é o preco transacionado na

operacgéo de compra e venda e ndo um valor prefixado pelo ente tributante:

35 TRF4, AC n° N° 2002.71.00.053525-5/RS, Rel. Juiza Federal Marciane Bonzanini . D.E. n° 13.04.09
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1- 0O art. 3° da Lei n° 7.798/89, que possibilitou que o Poder Executivo estabeleca,
para determinados, a tributagdo por classes, conflita com os arts. 146, IlI, "a" da
Constituicdo e 47, 11, "a", do CTN.

2 - O art. 47 do CTN utiliza a expressdo "valor da operagdo"”, que corresponde ao
preco do produto enquanto elemento do contrato de compra e venda. Nao se trata
apenas de um elemento referencial para o poder tributante, mas de definicdo clara e
precisa da base de calculo do tributo, a qual a lei ordinaria ndo pode desbordar3®.

A Unido interp6s Recurso Extraordinario contra este acorddo, defendendo a

constitucionalidade deste artigo, alegando em sintese que:

A base de célculo do IPI, nos termos do art. 146, 11, letra a, j& foi definida na lei
complementar. E o art. 47, inciso 11, letra a do CTN, a dizer qual a base de calculo do
IPI: 'valor da operacdo de que decorrer a saida da mercadoria’. Chama-se a atengéo
aqui para um conceito-chave: o valor da operacdo.

O art. 3° da Lei n.° 7.798/89, dentro do molde da lei complementar, define,
exclusivamente para fins de IPl, o que é o valor da operagdo, de sorte a integrar e
preencher o contetido daquele conceito previsto pela lei complementar.

Observa-se, portanto, que a base de calculo do imposto ja foi definida pela lei -
qualificada como complementar (art. 47, inciso 11, letraa do CTN). Com isto cumpriu-
se o disposto no art. 146, inciso I, letra a da Constitui¢do, pois uma lei complementar
efetivamente tratou da base de célculo de um imposto discriminado na Constitui¢do.

Este recurso ainda ndo foi julgado, mas ja foi reconhecida a existéncia de

repercussao geral, conforme manifestacdo da Ministra Relatora:

Verifico que a questdo possui relevancia, porquanto envolve a analise do papel da lei
complementar na fixacdo da base de calculo dos impostos, em cumprimento ao art.
146, 111, a, da CF. Além disso, envolve grande nimero de contribuintes no Pais, tendo
em conta a dimenséo do mercado de bebidas.

Ante o exposto, manifesto-me pela existéncia de repercussdo geral.3®

Podemos sintetizar que a utilizacdo das pautas fiscais pelo fisco, apesar de
representar um mecanismo de simplificacdo ao fisco no controle da sonegacéo e evaséo fiscal,
ndo esta a servigo da praticabilidade.

Ao estabelecer um prego minimo e ndo um valor médio das operagdes efetivamente
ocorridas, a administragdo busca reprimir a sonegac¢ao em determinados setores e ndo viabilizar
a aplicagdo do tributo em massa, chegando ao ponto da fixagcdo da base de célculo confundir-

se com arbitramento, sem que tenha ocorrido qualquer ilicito por parte do contribuinte.

3 TRF4, INAC n° 2003.71.12.002280-6/RS, Corte Especial, Rel. Des. Federal Ant6nio Albino de Oliveira. D.E. n° 13.08.07.
37 STF, RExt 602917/RS, Rel. Min. Rosa Weber, p. 114.

38 Disponivel em : <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussaoGeral/decisao.asp?decisao=3327293>. Acesso em
15/setembro/2013.
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Tributar acima da medida quantitativa da riqueza estipulada em lei, com base em
um valor ‘de seguranga’ para o fisco, ¢ arranhar irremediavelmente os principios constitucionais
da legalidade, igualdade, capacidade contributiva, neutralidade etc., pondo em risco toda a
harmonia do sistema juridico.

Repetimos que padronizar é buscar alcangar a maioria do contribuintes,
pressupondo-se que assim consegue-se atingir muito mais igualdade do que um sistema
deficiente de verificacdo individual da capacidade do contribuinte.

No caso em espécie, nao houve padronizacdo e nem ha fundamento no principio da
praticabilidade. Ao fixar um valor minimo, perquiriu-se evitar a perda das receitas
arrecadatorias em razdo da sonegacdo fiscal e ndo viabilizar a aplica¢do do tributo por ser
extremamente oneroso ou impraticavel sua gestdo. Repisemos as palavras de HUMBERTO

AviLa;

A padronizacéo so é justificada quando mantém relacéo de razoabilidade com a média
dos casos alcangados pela tributacdo. Ndo o fazendo, a padronizagdo perde sua
justificacdo constitucional, que é servir de instrumento para a realizagdo da igualdade
geral por meio da correspondéncia com os elementos concretos manifestados pela
média das operagdes efetivamente praticadas.

Andou bem a jurisprudéncia ao repelir essa pratica. Como néo ha praticabilidade a
ser sopesada com a legalidade e capacidade contributiva, estas devem prevalecer como forma

de garantia contra o arbitrio e inseguranca juridica.

39 AVILA, Humberto. Imposto sobre a circulacdo de mercadorias: ICMS; substituicao tributaria; base de célculo; pauta fiscal;
preco maximo ao consumidor; diferenca constante entre o prego usualmente praticado e o preco constante da pauta ou o prego
maximo ao consumidor sugerido pelo fabricante; exame de constitucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributario, n.123.
Séo Paulo: Dialética, 2005, p. 125.
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6.3 Tabela de Veiculos Usados no IPVA

A competéncia tributaria aos Estados e ao Distrito Federal para instituir o imposto

sobre propriedade de veiculos automotores foi outorgada pela Constituicdo Federal de 1988, no

artigo 155, Il

O Estado de Sao Paulo com base nessa competéncia criou o IPVA com a lei n°.

6.606/89 que foi revogada pela lei n°. 13.296/08 atualmente em vigor.

A base de calculo esta prevista no art. 7°., que dispde:

Artigo 7° - A base de célculo do imposto é:

| - na hipdtese dos incisos I, V, IX e X, alineas “a” e “b”, do artigo 3° desta lei, 0 valor
de mercado do veiculo usado constante da tabela de que trata o § 1° deste artigo;

[-]

§ 1° - Para efeito do disposto no inciso | deste artigo, o Poder Executivo divulgara o
valor de mercado por meio de tabela, considerando na sua elaboracdo a marca, o
modelo, a espécie e 0 ano de fabricacéo.

§ 2° - A tabela a que se refere o § 1° deste artigo, devera ser divulgada para vigorar no
exercicio seguinte, e na fixacao dos valores serdo observados os pre¢os médios de
mercado vigentes no més de setembro.

§ 3° - Havendo veiculo cujo modelo ndo tenha sido comercializado no més de
setembro, adotar-se-a o valor de outro do mesmo padréo.

8§ 4° - O Poder Executivo podera adotar como base de calculo:

1 - para o veiculo com mais de 10 (dez) anos e até 20 (vinte) anos de fabricacdo, valor
equivalente a 90% (noventa por cento) da base de calculo correspondente a do veiculo
fabricado no ano imediatamente posterior;

2 - para o veiculo com mais de 20 (vinte) anos de fabricacdo, a mesma base de célculo
do veiculo com 20 anos de fabricacéo;

3 - para os veiculos usados referidos nos incisos VII e VIII do artigo 3° desta lei, 0
valor de registro do veiculo novo, depreciado a taxa de 10% (dez por cento) em relacéo
a base de célculo utilizada no ano imediatamente anterior.

§ 5° - O Poder Executivo poderéa firmar convénios ou contratar servi¢os com entidades
especializadas para a pesquisa dos valores médios de mercado dos veiculos usados.

§ 6° - Para determinago da base de calculo é irrelevante o estado de conservagéo do
veiculo.

]

§ 9° - Nas situacdes em que for constatada notdria redugdo nos precos médios de
mercado vigentes entre 0 més de setembro e 0 més de dezembro, poderd o Poder
Executivo, excepcionalmente, autorizar a reducdo da base de calculo. (Grifos nossos)

40CF/88. Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...] 11l - propriedade de veiculos

automotores.
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Neste exemplo da legislacdo paulista, que em muito se assemelha a legislacéo de
outros Estados, pode-se notar uma verdadeira medida simplificadora em consonancia com o
principio da praticabilidade, sem a qual tornaria impraticavel a aplicacdo do tributo.

Segundo 0 DETRAN%, 0 numero de veiculos automotores no Estado de Sao Paulo
em marco de 2013 é de aproximadamente 32.000.000! N&o ha como imaginar a possibilidade,
em face de tal cifra astrondbmica e crescente, que seria viavel a administracdo fazendaria,
considerar em cada um dos veiculos o estado de conservacao, acessorios, tipo de pintura etc.,
no lancamento do tributo. E imprescindivel neste caso, a medida simplificadora padronizante
prevista no art. 7°., I, da lei supra mencionada, como forma de viabilizar a aplicacdo do IPVA
nos milhares de contribuintes proprietarios de veiculos.

A doutrina é pacifica quanto a isto, como podemos notar na seguinte assertiva de

MISABEL DERzI:

Podemos exemplificar lembrando-nos do imposto sobre a propriedade de veiculos
automotores. Duas ou mais pessoas podem possuir carros usados de mesma marca,
modelo, ano e capacidade embora cada um deles alcance prego bastante distinto no
mercado. O estado de conservagdo, 0s acessorios existentes e o desgaste da maquina
sdo fatores que atuam decisivamente, reduzindo ou aumentando o valor venal do
veiculo. Embora a lei disponha que o valor venal é a base de calculo do tributo, as
diferencas decorrentes desses fatores sdo ignoradas, havendo a igualagdo de cada
veiculo isolado a um modelo normatizado, idealizado, de valor fixo e idéntico,
estabelecido em ato administrativo. A imposigéo fiscal passa a incidir sobre o valor
que se presume (iures et iure), segundo pauta estabelecida pelo Poder Executivo e ndo
sobre o valor real do veiculo ou aquele que ele, de fato alcanga no mercado.*?

Ou ainda, conforme o posicionamento de MARIA RITA FERRAGUT:*

41 Frota de Veiculos em SP - por tipo de veiculo

Marco 2013

1 2 3 4 5 6 7 Total
Capital | 970.265 819.152 5.345.468 | 43.509 | 148.513 | 78.813 | 6.897 7.412.617
Estado | 4.743.150 | 2.603.098 | 15.762.638 | 147.724 | 800.519 | 444.550 | 122.014 | 24.623.693

Legenda:

Coluna 1: ciclomotor, motoneta, motocicleta, triciclo e quadriciclo

Coluna 2: micro-6nibus, camioneta, caminhonete e utilitario

Coluna 3: automével

Coluna 4: dnibus

Coluna 5: caminhéo

Coluna 6: reboque e semirreboque

Coluna 7: outros (caminhdo-trator, trator de rodas, trator de esteiras, trator misto, chassi/plataforma, sidecar, motor-casa).

Disponivel na Internet: < https://www.detran.sp.gov.br/wps/portal/detran/odetran/estatisticasdotransito/sa-frota/>. Acesso
em: 02 de maio de 2013.

42 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 334.

4 FERRAGUT, Maria Rita. Presunc@es no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 135.
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Como consideramos que uma das razfes de existéncia das presungdes é a
praticabilidade, a utilizacdo das pautas fiscais no IPVA é constitucional, por suprir
deficiéncias probatérias, uma vez que a determinacdo do valor de cada veiculo é
praticamente impossivel de ser feita, inviabilizando, ainda que de forma indireta, a
tributacdo.

Na jurisprudéncia também néo ha vozes dissonantes quanto a possibilidade de

utilizacdo da tabela de veiculos que, como forma de padronizacdo da base de célculo, ndo

ofende a capacidade contributiva. Sendo vejamos a seguinte ementas:

TRIBUTARIO. IPVA. TABELA DE VALORES. CORRECAO EFETUADA POR
RESOLUCAOADMINISTRATIVA. INALTERADA A BASE DE CALCULOE O
FATO GERADOR PREVISTOS NA LEI ESTADUAL DO RIO DE JANEIRO.
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA DO CONTRIBUINTE DEVIDAMENTE
OBSERVADA (ART. 145, § 1°, DA CF). LEGALIDADE. QUESTOES NAO
VENTILADAS NA ORIGEM NAO PODEM SER APRECIADAS, SOB PENA DE
SUPRESSAO DE INSTANCIA. PRECEDENTES DO STF E DO STJ.

1. A correcéo da tabela de valores no ano da cobranca do tributo ndo implica violéncia
aos principios insculpidos na Constituicdo Federal, uma vez que prevalecem o fato
gerador, a base de célculo e as aliquotas previstas na legislacdo estadual que instituiu
o IPVA. A simples correcéo da tabela ndo tem o conddo de modificar o fato gerador
e a base de calculo.

2. Capacidade contributiva no regime do IPVA, tal como disciplinado na Lei n.° 948,
de 1985, do Estado do Rio de Janeiro. A base de calculo do imposto é o valor venal
do veiculo, onerando o contribuinte segundo a grandeza do seu patrimonio,
observado, assim, o principio da capacidade contributiva.

3. Questdes ndo suscitadas e debatidas em primeiro grau ndo podem ser apreciadas
por esta Corte na esfera de seu conhecimento recursal, sob pena de ofensa ao principio
do duplo grau de jurisdig&o.

4. Precedentes do STF e do STJ.

5. Recurso conhecido, porém, improvido.

Na mesma linha o entendimento do STF, no seguinte acordao:

IPVA - TABELA DE VALORES - CORRECAO.

A correcdo da tabela de valores no ano da cobranga do tributo ndo implica violéncia
aos principios insculpidos na Constituicdo Federal. Prevalecem o fato gerador, a base
de célculo e as aliquotas previstas na legislacdo estadual editada com observancia
aqueles principios. A simples correcdo da tabela ndo modifica quer o fato gerador,
quer a base de célculo, no que se revelam como sendo a propriedade do veiculo e o
valor deste.

44 STJ, RMS 8309 / RJ, Relatora Ministra LAURITA VAZ, 22 Turma, Data do Julgamento: 28.08.2001.

DJ 08/10/2001

4 STF, Al 169370 AgR / SP, Relator Min. MARCO AURELIO, 22. Turma, Julgamento: 27.10.95.
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Com efeito, padronizar a base de calculo com a média dos valores de mercado dos
veiculos de mesmo modelo e ano, desprezando-se estado de conservacgdo e outros itens menores
de diferenciacdo, torna possivel a exequibilidade da norma, garantindo a receita indispensavel
ao Estado para consecuc¢do de suas finalidades, sem ofensa maior a capacidade contributiva
individual.

O contribuinte podera elidir o langamento, demonstrando que ndo houve o fato
gerador, ou seja, que ndo era proprietario do veiculo no 1°. dia do ano; ou ainda que houve erro
de fato no lancamento, demonstrando que o modelo de que é proprietario ndo corresponde
aquele utilizado para a instituicdo do tributo.

Né&o cabe, no nosso entender, tentar impugnar o langcamento, demonstrando que o
valor real do veiculo é inferior ao utilizado como padrdo na tabelas. Caso o contribuinte ndo
concorde com o valor, deverd impugnar o lancamento, demonstrando que o valor padrdo

utilizado na tabela ndo corresponde a verdadeira média dos valores de mercado.

4 De opinido contraria: “Se a indica¢do de tais valores configurar presungdo relativa — portanto, elidivel pelo contribuinte
mediante documentagdo habil a comprovar o valor real do bem -, ndo hé obje¢éo a adocéo de pautas fiscais pela lei tributaria”.
COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributaria e Direitos do Contribuinte,
S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 262.
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6.4 Lucro Presumido

E competéncia da Uni&o instituir imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza, nos termos do art. 153, 111, da Constituicdo Federal.+

A base de calculo deste imposto, consoante disposi¢do do art. 44 do CTN, ¢é: “o
montante, real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributaveis”.

O lucro real é o proprio lucro tributavel, a prépria base de célculo utilizada na
apuracdo do imposto de renda das pessoas juridicas. De acordo com o art. 247 do RIR/1999 e
art. 9°. e seguintes da lei n° 9.249/95, lucro real é o lucro liquido do periodo de apuracédo
ajustado pelas adicOes, exclusbes ou compensagOes prescritas ou autorizadas pela legislagéo
fiscal.

O lucro arbitrado é uma forma de apuracéo da base de calculo do imposto de renda
aplicavel pela autoridade tributaria quando a pessoa juridica deixar de cumprir as obrigacoes
acessorias relativas a determinacdo do lucro real ou presumido, conforme o caso.

O lucro presumido®, objeto deste estudo, é uma forma de tributacdo simplificada
para determinacdo da base de calculo do imposto de renda e da CSLL — Contribuicdo Social

sobre o Lucro Liquido, das pessoas juridicas que ndo estiverem obrigadas®, no ano-calendario,

47 CF/88: Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: [...] 11l - renda e proventos de qualquer natureza; [...].

48 Lei n. 9.249/95. Art. 16. O lucro arbitrado das pessoas juridicas sera determinado mediante a aplicagdo, sobre a receita bruta,
quando conhecida, dos percentuais fixados no art. 15, acrescidos de vinte por cento. Paragrafo Unico. No caso das institui¢des
aque se refere o inciso 111 do art. 36 da Lei n®8.981, de 20 de janeiro de 1995, o percentual para determinagéo do lucro arbitrado
sera de quarenta e cinco por cento.

49 Lein. 9.430/96. Art. 2° A pessoa juridica sujeita a tributagdo com base no lucro real podera optar pelo pagamento do imposto,
em cada més, determinado sobre base de calculo estimada, mediante a aplicagdo, sobre a receita bruta auferida mensalmente,
dos percentuais de que trata o art. 15 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, observado o disposto nos §§ 1° e 2° do art.
29 e nos arts. 30 a 32, 34 e 35 da Lei n® 8.981, de 20 de janeiro de 1995, com as alteracdes da Lei n° 9.065, de 20 de junho de
1995.

§ 1° O imposto a ser pago mensalmente na forma deste artigo serd determinado mediante a aplicacéo, sobre a base de célculo,
da aliquota de quinze por cento. [...].

%0 Estéo obrigadas ao regime de tributagdo com base no lucro real, em cada ano-calendario, as pessoas juridicas:

a) cuja receita total, ou seja, 0 somatério da receita bruta mensal, das demais receitas e ganhos de capital, dos ganhos
liquidos obtidos em operagdes realizadas nos mercados de renda varidvel e dos rendimentos nominais produzidos
por aplicagdes financeiras de renda fixa, da parcela das receitas auferidas nas exportagdes as pessoas vinculadas ou
aos paises com tributacdo favorecida que exceder ao valor ja apropriado na escrituragdo da empresa, na forma da IN
SRF n° 38, de 1997, no ano-calendario anterior, seja superior ao limite de R$24.000.000,00 (vinte e quatro milhdes
de reais), ou de R$2.000.000,00 (dois milhdes de reais) multiplicado pelo nimero de meses do periodo, quando
inferior a doze meses;

b) cujas atividades sejam de bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas
econdmicas, sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliario, sociedades
corretoras de titulos, valores mobiliarios e cambio, distribuidoras de titulos e valores mobiliarios, empresas de
arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de seguros privados e de capitalizacdo e entidades de
previdéncia privada aberta;

c) que tiverem lucros, rendimentos ou ganhos de capital oriundos do exterior;

d) que, autorizadas pela legislagao tributaria, usufruam de beneficios fiscais relativos a isengdo ou reducéo do imposto;
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a apuracao do lucro real. A opcdo pela apuracdo do imposto de renda com base no lucro
presumido € irretratvel para o ano-calendario (Lei n®9.718, de 1998, art. 13, § 1°).

O regime do lucro presumido introduzido a partir do art. 33 do Decreto-lei 5.844%
de 1943 é uma medida simplificadora que padroniza o lucro liquido a ser tributado, a partir da
aplicacdo de uma aliquota fixa sobre a receita bruta, desconsiderando-se qualquer tipo de
receita.

N&o se pode negar que o lucro presumido tenha um viés extrafiscals2 de estimulo as
empresas de pequeno e médio porte, ao limitar 0 ingresso nesse regime somente aos
contribuintes que atingiram até um valor maximo de receita bruta anual, ou a determinado grupo
de atividades.

Entretanto, como a grande massa de contribuintes esta na abrangéncia deste regime,
a desconsideracdo das demonstracdes das despesas na apuragdo do lucro tributado, simplificou
e viabilizou muito a fiscalizacdo e gestdo do tributo, tornando-se um excelente instrumento a
servigo da praticabilidade.

A facultatividade do regime permite que eventuais contribuintes que fossem ser
prejudicados por sua imposicdo, mantenham-se no regime de lucro real, afastando-se desta
maneira qualquer agressao a capacidade contributiva individual.

Na doutrina majoritaria, ndo ha obices a esta medida. REGINA HELENA COSTA, v.g.,

assevera que:

e) que, no decorrer do ano-calendéario, tenham efetuado pagamento mensal do imposto de renda, determinado sobre a
base de célculo estimada, na forma do art. 2° da Lei n° 9.430, de 1996;

f)  que explorem as atividades de prestacdo cumulativa e continua de servigos de assessoria crediticia, mercadoldgica,
gestdo de crédito, selecdo e riscos, administracdo de contas a pagar e a receber, compras de direitos creditdrios
resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestagao de servicos ( factoring ).

51 DI, 5844/43. Art. 33 E facultado as pessoas juridicas, salvo as sociedades por agdes e as por quotas de responsabilidade
limitada, optar pela tributacdo baseada no lucro presumido, segundo a forma estabelecida no art. 40.

§ 1° disposto neste artigo ndo se aplica as pessoas juridicas cujo capital exceder a Cr$ 50.000,00 ou cujo movimento bruto
anual for superior a Cr$ 200.000,00, nem as filiais, sucursais ou agéncias no pais das firmas e sociedades com sede no
estrangeiro, as quais serdo sempre tributadas pelo lucro real.

§ 2° A opgdo é irrevogavel e serd feita, em cada exercicio, na propria declaracéo de rendimentos, devidamente subscrita.
Art. 40. O lucro presumido sera determinado pela aplicagéo do coeficiente de 8 % s6bre a receita bruta.

§ 1° Constitui receita bruta a soma das operagdes, realizadas por conta prdpria e das remuneragdes recebidas como prego
de servicos prestados.

§ 2° Incluem-se na receita bruta as receitas totais de transacdes alheias ao objeto do negdcio.

Art. 41. A comprovagédo da receita bruta sera feita com a relacdo das vendas de conta prdpria registadas nos livros fiscais,
durante o ano civil imediatamente anterior ao exercicio financeiro em que o imposto for devido, e com os langamentos feitos
durante o ano social a crédito da conta ou contas que registem a receita da firma ou sociedade.

Art. 42. Do lucro presumido ndo sera permitida deducéo de qualquer espécie.

52 Sobre o assunto: “E um beneficio para aquelas sociedades que tém poucas despesas e, por consequéncia, ndo tém deducdes
significativas na sistematica do lucro real. Esta ai a razdo extrafiscal desse regime, estimulando toda empresa de pequeno e
médio porte no Pais que aderir ao programa. Feita a escolha, procede-se a espécie de rendncia a forma real de apuracdo, de
maneira que, rigorosamente, nao haja impedimento de prova em contrario, mas simples renincia na adeséo ao regime do
proprio contribuinte. Trata-se, pois, do caso de presuncédo hipotética de segundo nivel irrevogavel ou instituidora de regime
juridico especial”. HARET, Florence. Teoria e Pratica das Presungdes no Direito Tributario. Séo Paulo: Noeses, 2011, p. 639.
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Nao vemos vicio que macule a adogdo dessa presungao relativa de lucro. Isso porque
se trata de opcéo a ser efetuada pelo contribuinte, facilitadora da apuragéo do imposto,
desde que considere esse regime favoravel a si.

O regime de estimativa, assim, traduz, igualmente, o adequado convivio entre os
principios da legalidade e da capacidade contributiva, de um lado, e da praticidade
fiscal, de outro®.

Cabe a ressalva de que o contribuinte ao fazer a opc¢éo pelo regime, renuncia de

forma irretratvel durante o ano calendario da opcéo de apuracdo do lucro real como base de

calculo, ainda que este venha a se mostrar mais benéfico do que o lucro presumido.

Se fosse permitido ao contribuinte, a cada periodo de apuracdo do lucro, ficar

transitando entre um regime e outro frustraria o fundamento de simplificacdo e tornaria

impraticavel a fiscalizacdo do imposto.

FLORENCE HARET chamou esta base presuntiva de tipo presuntivo irrevogavel ou

constitutivo de regime juridico diferenciado. Vejamos suas palavras:

do STJ:

Lembremos que ndo é possivel contestar esse valor com a apresentagdo do lucro
apurado pela escritura fiscal no final do ano. As presungdes se mostram aqui na figura
de percentuais fixos, que serdo assumidos como forma (presumida) de quantificacéo
da renda obtida no periodo, mesmo mediante prova em contrario. Isto é, ainda que
leve & Receita Federal livros contébeis (balanco, livro caixa, etc.) demonstrando renda
menor naquele periodo do que aquela prevista em lei, a base de célculo do IR sera
aquela legalmente indicada. A op¢do pelo regime juridico implica renlncia, ou
melhor, impedimento de discussdo do fato juridico e das bases de calculo previamente
estabelecidas em lei. 5

Esse também é o entendimento da melhor jurisprudéncia, como mostra este julgado

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE

INSTRUMENTO.TRIBUTARIO. EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS
DE AGENCIAMENTO DE MAO-DE-OBRA TEMPORARIA. VERIFICACAO DA
BASE DE CALCULO DO IRPJ, DA CSLL, DO PIS E DA COFINS. VALORES
DESTINADOS AO PAGAMENTO DE SALARIOS E DEMAIS ENCARGOS
TRABALHISTAS DOS TRABALHADORES TEMPORARIOS.

1. Ausente o interesse de agir em relacdo ao pedido de exclusdo das bases de célculo
do IRPJ e da CSLL, devidos pela empresa de trabalho temporario, dos valores
atinentes a salarios e encargos da mao-de-obra contratada por conta e ordem dos
tomadores de servicos, por ja haver a previsdo legal para tal dedugdo no regime de
apuracdo pelo lucro real.

2. Nao é possivel para a empresa alegar em juizo que é optante pelo lucro presumido
para em seguida exigir as benesses a que teria direito no regime de lucro real,
mesclando os regimes de apuracao.

53 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade de Lei Tributaria e Direitos do Contribuinte,
S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 258-259.
% HARET, Florence. Teoria e Pratica das Presunc@es no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 638.
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3. A base de célculo do PIS e da COFINS, independentemente do regime normativo
aplicavel (Leis Complementares 7/70 e 70/91 ou Leis ordinarias 10.637/2002 e
10.833/2003), abrange os valores recebidos pelas empresas prestadoras de servicos de
locacdo de méo-de-obra temporéaria (regidas pela Lei 6.019/74 e pelo Decreto
73.841/74), a titulo de pagamento de salarios e encargos sociais dos trabalhadores
temporarios.

4. Tema ja julgado sob o regime do art. 543-C, do CPC, e da Resolugédo STJ 08/08 no
REsp. n. 1.141.065 - SC, Primeira Sec¢do, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 9.12.2009.

5. Agravo regimental ndo provido®. (Grifo nosso)

O lucro presumido apresenta-se como um excelente instrumento de simplificacéo,
atendendo ao mandamento da praticabilidade, sem deixar de manter uma relacdo de
razoabilidade com a média efetiva dos lucros apurados na classe de contribuintes contemplados.

Sua opcionalidade facilita enormemente sua ajustabilidade as eventuais situaces
dispares e permite aos contribuintes, além de eventuais reducdes, a certeza e previsibilidade da
carga fiscal a ser-lhe imposta pelo tributo, cristalizando a tdo almejada seguranca juridica na

tributacéo.

55 STJ, AgRg nos EDcl no AgRg no AG n° 1.105.816 - PR, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Margues, julgado em
02.12.2010.
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6.5 Substituicao Tributdria Progressiva ou “Para Frente”

A Constituigdo Federal de 1988, nos termos do art. 155, 11, atribui competéncia aos
Estados e ao Distrito Federal para instituir o imposto sobre operacdo de circulagdo de
mercadorias e prestacdo de servigos de transporte e de comunicacado — ICMS. s

A hipotese de incidéncia — operacdo de circulacdo de mercadorias — prevista no
arquetipo constitucional tem com base de calculo o valor efetivo ou real das mercadorias
transacionadas nas operacGes de compra e venda, nas quais ocorre a transferéncia da
propriedade.

Entretanto, os Estados e o Distrito Federal alegam que apurar o efetivo valor das
mercadorias transacionadas requer recursos humanos e financeiros de grande monta, o que em
face das deficiéncias crénicas de suas administracdes torna o imposto impraticavel.

A solucdo encontrada, como medida simplificadora apta a tornar a aplicacdo do
tributo praticavel, foi cobrar o imposto ndo quando a venda ocorre, mas antecipadamente, com
base no seu valor presumido. Surgiu, assim, a substituicdo tributéaria.

Antes de analisarmos o instituto propriamente dito, vamos tracar um breve histérico
de sua evolucdo desde sua cria¢do até a sua positivacdo no texto constitucional. Assim como
varios institutos juridicos do direito tributario, a substituicdo foi evoluindo com a criacdo de
varios diplomas legais®, muitas vezes desrespeitando direitos e garantias dos contribuintes em
prol da comodidade da arrecadacao.

N&o obstante as recentes e relevantes discussdes doutrinarias acerca da Substituicdo
Tributaria, seu surgimento remonta ao ano de 1966, quando o Cédigo Tributario Nacional
trouxe no art. 58, § 2° a possibilidade de atribuir a condicdo de responsavel ao comerciante ou
ao industrial, quando adquirissem de produtor, pelo imposto devido na saida das mercadorias,
portanto, responsabilidade pela etapa anterior, e ao industrial ou comerciante atacadista, pelo

imposto da etapa posterior, isto €, do imposto devido por comerciante varejista.s

56 CF/88. Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...] 11 - operagdes relativas a circulagio
de mercadorias e sobre prestacbes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as
operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior; [...]

57 Clélio Chieza aponta que: “A nosso ver, boa parte dos problemas que eclodiram até hoje em torno da criagéo e aplicacéo do
instituto da substituicéo tributaria enfrenta um obstaculo quase instransponivel: a precariedade da normatizagdo. Vale dizer, o
caos instaurado decorre principalmente da maneira como a matéria foi disciplinada no ordenamento juridico positivo™.
CHIEZA, Clélio. ICMS. A Denominada Substituigdo Tributaria “Para Frente”. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, Outubro-
Dezembro de 1999, Ano 7, n. 29, p. 50.

%8 CTN. Art. 58. Contribuinte do imposto é o comerciante, industrial ou produtor que promova a saida da mercadoria.

L]

§ 2° A lei pode atribuir a condicéo de responsavel:

I - ao comerciante ou industrial, quanto ao imposto devido por produtor pela saida de mercadoria a eles destinada;
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Apenas um ano ap6s a promulgacdo do Cddigo Tributério Nacional, o Ato
Complementar n° 34, de 30.1.1967 alterou o inciso 11, trazendo nova forma de apuracdo da base
de célculo® sobre a venda na etapa seguinte, ou seja, aquela venda futura que ainda nao ocorreu.

A base de calculo para a transagdo futura e incerta passou a ser o pre¢o maximo de
venda determinado pelo fabricante, ou na falta deste, o valor determinado pela autoridade
competente, ou ainda, de 30% sobre o preco cobrado pelo substituto.

Esse dispositivo foi expressamente revogado pelo art. 13 do Decreto-lei n. 406/68,
que entrou em vigor em 01/01/1969, pois a época o STF entendeu (RE 77.462, 77.885 e
108.407) que era incabivel atribuir a qualidade de substituto ao industrial ou atacadista pelas
vendas efetuadas pelos comerciantes varejistas, com base somente no art. 128 do Cddigo
Tributéario Nacional, em razdo da necessidade de vinculacdo do substituto ao fato gerador.®

Com a revogacao deste artigo, exclui-se, em tese, do ordenamento brasileiro a
possibilidade de tributacdo por intermédio da substituicdo tributaria. Em tese, pois na prética,
os Estados continuaram, como arrimo em normas e convénios estaduais, utilizando-se de forma
inconstitucional deste instituto.

Com a edicdo da lei complementar n. 44, publicada em 07 de dezembro de 1983,
que acrescentou 0 § 9°. ao art. 2°. e trouxe alteracdes ao artigo e 6°. do Decreto-Lei n. 406/68,
novamente ficou positivada a possibilidade da instituicdo de tributos mediante 0 mecanismo da
substituicdo tributaria.e:

Il - ao industrial ou comerciante atacadista, quanto ao imposto devido por comerciante varejista, mediante acréscimo, ao preco
da mercadoria a ele remetida, de percentagem ndo excedente de 30% (trinta por cento) que a lei fixar;

a) da margem de lucro atribuida ao revendedor, no caso de mercadoria com pre¢co maximo de venda no varejo marcado pelo
fabricante ou fixado pela autoridade competente;

b) de percentagem de 30% (trinta por cento) calculada sobre o preco total cobrado pelo vendedor, neste incluido, se incidente
na operacéo, o imposto a que se refere o art. 46, nos demais casos.

111 - a cooperativa de produtores, quanto ao imposto relativo as mercadorias a ela entregues por seus associados.

[.]

5911 - a0 industrial ou comerciante atacadista, quanto ao imposto devido por comerciante varejista, mediante acréscimo:

a) da margem de lucro atribuida ao revendedor, no caso de mercadoria com preco maximo de venda no varejo marcado pelo
fabricante ou fixado pela autoridade competente;

b) de percentagem de 30% (trinta por cento) calculada sobre o prego total cobrado pelo vendedor, neste incluido, se incidente
na operacéo, o imposto a que se refere o art. 46, nos demais casos.

60 CTN. 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 obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo-a a este em caréter supletivo do§ cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

61 DI. n. 406/68. Art. 2°. — A base de célculo do imposto é: [...] § 9°. Quando for atribuida a condigdo de responsavel, ao
industrial, ao comerciante atacadista ou ao produtor, relativamente ao imposto devido pelo comerciante varejista, a base de
céalculo do imposto sera: [...] b) o valor da operagdo promovida pelo responsavel, acrescido da margem de lucro atribuida ao
revendedor, no caso de mercadorias com prego de venda, maximo ou Unico, marcado pelo fabricante ou fixado pela autoridade
competente.

Art. 6°. [...] § 3° A lei estadual poderd atribuir a condic&o de responsavel:

a) ao industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte, quanto ao imposto devido na operagado ou operagdes anteriores
promovidas com a mercadoria ou seus insumaos;

b) ao produtor industrial ou comerciante atacadista, quanto ao imposto devido pelo comerciante varejista;

¢) ao produtor ou industrial, quanto ao imposto devido pelo comerciante atacadista e pelo comerciante varejista;

d) aos transportadores, depositarios e demais encarregados da guarda ou comercializagdo de mercadorias.
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Com a competéncia reservada pelo § 1° do art. 19 da Constituicdo de 1967 em
relacdo ao ICM da época, o legislador complementar contemplou a substitui¢do tributéria tanto
para as operacOes anteriores, como em relacdo as subsequentes, sem disciplinar que houvesse
qualquer tipo de restituicdo de imposto no caso da néo realizacdo do fato gerador.

Embora fortemente criticada pela doutrina a época, pela falta de respaldo
constitucional, a substituicdo tributaria, em razdo da racionalidade que trazia ao Fisco no
combate a sonegacao ¢ a praticabilidade na arrecadacao, passou a ser vista como algo que “veio
para ficar” e que dificilmente seria eliminada como técnica arrecadatoria.

A Constituicdo Federal de 1988 determinou que a instituicdo do ICMS deveria ser
por intermédio de lei complementar, mas para que ndo inviabilizasse a cobranca do tributo na
falta desta lei, foi acrescentado o artigo 34, §8°., do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, que trouxe a possibilidade de, na falta da edicdo da Lei complementar necessaria
a instituicdo do ICMS, os Estados e Distrito Federal poderiam, mediante convénios, fixar
normas para regular provisoriamente a matéria.

Os Estados, para ndo ficarem sem a arrecadacao de sua principal fonte de receita,
rapidamente reuniram-se e celebraram o Convénio ICM n. 66/88. Conforme disposicdo
constitucional, este Convénio deveria ater-se a regular provisoriamente a matéria, suprindo no
que fosse necessario para a instituicdo e regulamentacdo do tributo, mas isso, de fato, ndo
ocorreu, “ele foi muito além, pretendeu até dispor sobre matéria que ja estava regulada por lei
complementar, vindo a dispor de modo diferente”.¢2

E que a Constituicdo Federal, em seu texto originale, reservava a lei complementar
regular sobre substituicdo tributaria do ICMS, sem disciplinar suas modalidades (regressiva e
progressiva) e, na auséncia desta lei, todas as disposi¢des da lei complementar n. 44/83, néo
recepcionadas pela nova Carta, foram inseridas no referido Convénio, em seus artigos 23 a 26.

Obviamente que essa usurpacdo por via transversa de competéncia ndo passou

incélume pela doutrinas e, tamanha foi a repercussdo que em 1993, sob forte pressdo dos

§ 4° Caso o responsavel e o contribuinte substituido estejam estabelecidos em Estados diversos, a substitui¢cdo dependera de
convénio entre os Estados interessados.

62 CHIEZA, Clélio. ICMS. A Denominada Substitui¢io Tributaria “Para Frente”. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, Ano 7, n. 29, p. 61, out.-dez. 1999.

63 CF/88. Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...]II - operagdes relativas a circulagdo
de mercadorias e sobre prestacbes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as
operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior; [...]

§ 2° O imposto previsto no inciso 11 atenderd ao seguinte:[...]

XII - cabe a lei complementar: [...]

b) dispor sobre substitui¢do tributaria;

64 Assim a doutrina: “Os contornos das regras matrizes dos tributos foram cuidadosamente tracados na Constituicdo Federal.
Vale dizer que os fatos que podem dar ensejo a criacéo de tributos foram rigorosamente delimitados no texto constitucional. O
legislador ordinario somente podera instituir tributo sobre esses fatos exaustivamente indicados, sob pena de incorrer em
vitanda inconstitucionalidade.
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Estados, foi editada a Emenda Constitucional n. 3/93, que com o §7°. do art. 150, sedimentou

em sede constitucional a substituicdo tributaria sobre fato gerador presumido:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

L]

§ 7.° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condicdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

Ainda que a criagdo da substituicdo tributaria progressiva tenha ocorrido em leis e
decretos anteriores, esse dispositivo constitucional inovou seja na instituicdo do fato gerador
presumido, antecipando o momento do surgimento da obrigacdo, seja no estabelecimento da
garantia de reembolso preferencial e imediato da quantia paga a titulo de tributo, caso nédo
realizado o fato gerador presumido.

Essa clausula de restituicdo imediata e preferencial, a ser regulamentada por lei,
inviabilizou o instituto da substituicdo tributaria até a promulgacdo da lei complementar
n. 87/96, conhecida por Lei Kandir, que tratou do tema da substitui¢do tributéaria nos arts. 6°. a
10, regulamentando de forma bem mais detalhada o instituto, com a previséo das modalidades
regressivas, concomitantes e progressivas, bem como o direito a restituicdo do imposto pago
correspondente ao fato gerador presumido que nao se realizar.

Mas o que é essa norma, com fundamento de validade na Constitui¢do, que institui
a substituicdo tributéaria?

Apos a ocorréncia do fato gerador surge a obrigagdo tributaria, composta pelo
sujeito ativo “titular do direito subjetivo publico de exigir o cumprimento da prestacdo
pecuniaria ao tributo e outro — o sujeito passivo, portador do dever juridico de adimplir referida

prestacdo’.s

[-]

Portanto, a nosso ver, os representantes dos Estados e do Distrito Federal, ao estabelecerem no Convénio 66/88 a faculdade
para tributar “fatos geradores presumidos”, extrapassaram a competéncia que lhe foi outorgada pelo art. 34 do ADCT, sob o
pretexto de editar normas necessarias a instituicdo do ICMS”. CHIEZA, Clélio. ICMS. A Denominada Substitui¢do Tributaria
“Para Frente”. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Ano 7, n. 29, p. 58, out.-dez. 1999. Para Roque Antonio
Carrazza “s6 a lei complementar pode disciplinar o instituto da substituicéo tributaria (ex vi do art. 155, § 2°, XII, b, da
Constituicio Federal)”®*. E como a lei complementar s foi editada em 1996, ele arremata: “Portanto, os Convénios 66/88,
105/89, 107/89 e 111 a 113/93, nas partes em que cuidaram de substitui¢ao tributaria para frente, “possibilitando” a antecipagdo
do recolhimento do ICMS (sobre fatos futuros, isto €, ndo ocorridos) e ‘estabelecendo’ que a base de célculo deste tributo seria
fundada em ficticio e estimado valor de tabela, sempre foram manifestadamente inconstitucionais”. CARAZZA, Roque
Antonio. ICMS. 10 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 226.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 623-624. Define:
“Sujeito passivo da obrigagdo tributaria é, por sua vez, a pessoa fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige 0
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Segundo o art. 121 do CTN¢s o sujeito passivo pode ser: contribuinte, quando
efetivamente realizou o fato gerador; ou responsavel, como aquele que ndo praticou o fato, mas
eleito pela lei como responsavel pelo crédito tributario. Como bem diferenciou MARIA RITA

FERRAGUT:

Contribuinte é a pessoa que realizou o fato juridico tributario, e que cumulativamente
encontra-se no poélo passivo da relagdo obrigacional. Se uma das duas condicdes
estiver ausente, ou 0 sujeito serd o responsavel, ou sera o realizador do fato juridico,
mas ndo o contribuinte. Praticar o evento, portanto, € condicdo necessaria para essa
qualificacdo, mas insuficiente®’.

Em razdo do Cdédigo Tributario Nacional tratar sob a rubrica de responsavelé as
varias modalidades diversificadas possiveis de sujeicdo passiva: substituicdo e a
responsabilidade por transferéncia (decorrente de solidariedade, sucesséo ou responsabilidade
stricto sensu), acatamos a sugestdo proposta por LUis EDUARDO SCHOUERI® de se desdobrar a
categoria do responsavel lato sensu em substituto e responsavel stricto sensu, da seguinte

forma:

Fala-se em substituicdo quando o legislador, conquanto descrevendo uma conduta
praticada por uma pessoa (contribuinte) como hipotese tributaria, determina que,
verificada aquela conduta, outra pessoa (substituto) terd a obrigacdo de recolher o
tributo.

Ja a responsabilidade stricto sensu (por transferéncia) surgird quando o legislador,
embora definindo um sujeito passivo pela verificagdo do fato juridico tributério,
determina, em virtude de outro fato (diverso do fato juridico tributario) que outra
pessoa passara a ser responsavel (solidariamente ou ndo) pelo recolhimento do tributo
devido pelo primeiro. (Grifo nosso)

Como ensinam SACHA CALMON NAVARRO COELHO™ e PAULO DE BARROS

CARVALHO™, a substituicdo ocorre em momento pré-juridico, quando o legislador, por raz6es

cumprimento da prestacdo pecunidria. Esse é, em termos juridicos, o contribuinte, ou seja, aquele que deve realizar o pagamento
dos tributos eventualmente devidos”.

6 CTN. Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.
Paréagrafo Gnico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

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

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢cdo expressa de lei.

67 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cddigo Civil de 2002. S&o Paulo: Noeses, 2005, pp. 29-30.

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

69 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 478.

70 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 604.

"1 Paulo de Barros Carvalho aduz que a opgéo do legislador ocorre em um intervalo meramente politico: “N4o sobeja repisar
que a substituicdo de que falam os mestres, ou que registram os textos prescritivos, dista de ser fendémeno juridico em que um
sujeito de direitos cede lugar a outro sujeito de direitos, sob o palio de determinado regime, como sugere o termo. A modificacdo
se produz antes que o texto seja editado, em tempo que antecede o aparecimento da disciplina juridica sobre a matéria. Estamos
diante de algo que se opera em intervalo meramente politico, quando o legislador prepara sua decisdo e a norma ainda nao
logrou entrar no sistema”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 648.
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extrajuridicas, opta por colocar como sujeito passivo da obrigacdo tributaria outra pessoa
(substituto), que ndo aquela que realizou o fato juridico tributario (substituido).

Vérias sdo as razbes que levam o legislador a optar pela substitui¢do, tais como:
comodidade na arrecadacao, garantia do crédito, protecdo contra a evasdo, mas o0 que mais nos
interessa neste trabalho — a praticabilidade.™

A substituicdo tributaria € um exemplo cabal de criacdo de mecanismos a servigo

da praticabilidade, que se justifica, segundo Luis QUEIROZ, por trés razdes™:

e Peladificuldade em fiscalizar contribuintes extremamente pulverizados;

e Pela necessidade de evitar, mediante a concentracdo da fiscalizagdo, a
evasdo fiscal ilicita;

e Como medida indicada para agilizar a arrecadacéo e, consequentemente,
acelerar a disponibilidade de recursos.

A locucdo substituicdo tributaria apresenta conteldo semantico impreciso, que
causa confusdo ao intérprete do direito, ao servir para designar trés modalidades distintas: (i)
regressiva; (ii) concomitante; e, (iii) progressiva. Em homenagem ao rigor cientifico, faz-se
necessario discernir esses institutos.

A lei complementar n. 87/96 prescreve no art. 6°., 8 1°. as modalidades de

substituicdo tributaria; vejamos:

Art. 62 Lei estadual poderd atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a
qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipdtese em que assumira a
condicao de substituto tributério.

8§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relagdo ao imposto incidente sobre
uma ou mais operacdes ou prestacBes, sejam antecedentes, concomitantes ou
subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferenga entre aliquotas interna e
interestadual nas operaces e prestacfes que destinem bens e servicos a consumidor
final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto. (Grifamos)

Na substituicdo regressiva ou para tras, a op¢do do legislador é escolher como o
responsavel pelo pagamento do tributo, “pessoa que participa da cadeia circulatoria em
momento posterior ao da ocorréncia do fato gerador, em substituicdo ao sujeito passivo direto
anterior”.’

Tal escolha se d& por comodidade do fisco como, por exemplo, quando varios

produtores rurais de pequeno porte ou pequenos comerciantes vendem para o industrial ou para

2 Derzi. Praticidade. ICMS. Substitui¢do tributéria progressiva, “para frente”. In: Construindo o Direito Tributario na
Constituicdo: uma andlise da obra do Ministro Carlos Mario Velloso. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 171.

8 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeicéo Passiva Tributaria.2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 199.

4 BENICIO, Sérgio Gonini. ICMS Apontamentos Tedricos e Praticos sobre a Substituicio Tributaria. Sio Paulo: Saraiva,
2010, p. 134.
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um grande distribuidor. O tributo, ao invés de ser recolhido por milhares de produtores, exige-
se seu recolhimento de um s6 contribuinte, possibilitando uma fiscalizacdo bem mais simples
€ menos onerosa, habil a evitar comportamentos evasivos.

Em varios exemplos como: “produtor rural que vende frutas para industria de sucos,
batatas para industria de salgadinhos, café para inddstria torrefadora etc.””, ocorre o
diferimento do tributo, com a postergacdo de seu recolhimento e transferéncia da

responsabilidade para o substituto:

No diferimento, o fato gerador acontece, a operagdo é tributada, porém o momento do
pagamento é postergado e a responsabilidade é transferida para outra pessoa. O
responsavel (substituto) que adquire a mercadoria livre do imposto, ficar, entretanto,
com a obrigagdo em relacéo ao fato gerador ja ocorrido.

Na substituicdo tributaria concomitante, como o préprio nome diz, 0 pagamento do
tributo sera realizado pelo substituto, concomitantemente com o nascimento da obrigacdo, por

fato juridico tributario praticado pelo substituido.

Vérios Estados preferem cobrar o ICMS incidente sobre o servi¢o de transporte
prestado por autdnomos e por transportadoras de outro Estado de um substituto, no
caso, um contribuinte do Estado que contratou o transportador. Assim, por exemplo,
uma empresa que contrata um transportador para levar uma mercadoria, pode ser
colocada com substituta do ICMS sobre a prestacdo de servico de transporte,
descontando o valor do transportador e recolhendo ao Estado como sujeito passivo
por substitui¢do tributaria, em relacdo ao ICMS sobre o servigo de transporte.”

Na substituicdo tributaria progressiva ou para frente, diferentemente das anteriores,
o0 constituinte (art. 150, § 7°. da CF/88) elegeu um substituto sobre fatos juridicos de provavel
ocorréncia no futuro, i.e., fatos presumidos.

Esta técnica, com esteio na praticabilidade, € a mais utilizada, primeiro em razéo da
antecipacdo do valor do tributo e, também, pela facilidade de fiscalizacdo. Conforme lembra

JOSE ROBERTO ROsA:

Quando determinado produto tem poucos fabricantes ou importadores e um sem
namero de comerciantes que o revendem, pode ser interessante para o Estado exigir
do fabricante ou do importador que, ao vender para o0 comerciante, calcule, a parte, 0
valor presumido da venda futura do comerciante e ja cobre na nota fiscal, em separado,
o valor do ICMS retido por substituicdo tributaria, em relacdo as operacGes

5 ROSA, José Roberto. Substituigdo Tributaria no ICMS. 2.ed. Sdo Paulo: OTTONI, 2009. p. 09.

76 lbidem, p. 09. No mesmo sentido: TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 14. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 264; CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 650-651. Com opinido contraria, José Eduardo Soares de Melo e Luiz Francisco Lippo?8, entendem que a substituicdo
tributaria, como transferéncia de responsabilidade do sujeito passivo, ndo se confunde com o diferimento, que é mera
postergagdo do pagamento do tributo, em momento posterior, pelo proprio contribuinte. LIPPO, Luiz Francisco; MELO, José
Eduardo Soares de. A ndo cumulatividade tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 153.

" ROSA, José Roberto. Substituigdo Tributaria no ICMS. 2.ed. S0 Paulo: OTTONI, 2009, p. 09.

8 ROSA, José Roberto. Substituigdo Tributaria no ICMS. 2. ed. Sdo Paulo: OTTONI, 2009, p. 10.
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subsequentes. O fabricante ou importador sera o substituto e repassara ao Estado,
separadamente do valor do seu imposto préprio, o valor do ICMS retido por
substituicdo tributaria de seus clientes revendedores.

Em vez do diferimento, o fendbmeno agora é antecipacdo do pressuposto material
que ainda ndo ocorreu, mas presume-se com grande probabilidade que ocorrerd, e a modificacdo
do montante da operacdo (repita-se que ainda ndo ocorreu), substituindo-se o valor real da
venda, por um valor padronizado representativo das médias dos valores. Este valor padronizado
“como unidade na diversidade real de valores, necessariamente abrangera casos em que o valor
real € menor que o da unidade, quando casos em que o valor real é maior que o da média”.™

As modalidades regressivas e concomitantes de substituicdo tributaria decorrem
com o proprio fato juridico concretizado e tém como fundamento o art. 128 do CTN, enquanto
na substituicdo “para frente”, o substituto devera recolher o tributo devido pelo substituido
(contribuinte) sobre fato juridico presumido, que tera grande probabilidade de vir a ocorrer no
futuro, tendo como fundamento legal o art. 150, § 7°. da CF/88 e na lei complementar n. 87/96.

N&o resta duvida de que tratamos de institutos distintos e “que ndo podem ser
confundidos, eis que desfrutam de regulamentacdo propria, ndo se podendo aplicar as normas
pertinentes a um instituto ao outro, salvo em carater subsidiario, naquilo que ndo forem
incompativeis”.®

Ainda no campo da delimitacdo do objeto, importante destacar que a substituicéo
tributaria ndo se confunde com a obrigatoriedade de recolhimento na fonte pela fonte

pagadora, como, v.g., no caso do imposto de renda das pessoas fisicas.

% AVILA, Humberto. Substituicio tributéria e base de calculo: os limites da padronizago fiscal. Revista da Ajuris, v.32, n.100.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 171.

80 CHIEZA, Clélio. ICMS. A Denominada Substitui¢io Tributaria “Para Frente”. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, ano 7, n. 29, p. 57, out.-dez. 1999. O autor chega a afirmar que “a denominada substituigdo para frente é um
falso problema de substitui¢do”. Ibidem, p. 56. E o que também concluiu Luis Eduardo Schoueri: “Decorre de imediato do
dispositivo acima transcrito que ja nao se esta diante de uma substituicdo, nos moldes explicados acima. Na chamada
“substitui¢do para frente”, espera-se que o “substituto” recolha o tributo antes mesmo de se ter imputado ao contribuinte um
fato juridico tributario. Se na substituigdo “para tras”, a sujeigdo passiva surgia com o proprio fato juridico tributéario, agora se
tem algo diverso: a situagdo que dara azo a sujeicdo passiva é diversa (e até mesmo anterior) ao fato juridico tributario”.
SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 484.

81 Assim a doutrina: “[...] um dos maiores erros doutrinarios da nossa histéria foi o de tentar oferecer uma explicacdo da
substituicdo tributaria como se fosse, o substituto, um ‘agente de retengdo’, estipulando a substituigdo como um género, em
face de duas espécies distintas. Substitui¢do tributaria é o mecanismo de arrecadacéo que, inserindo um terceiro sujeito na
relacdo juridica entre o Fisco e contribuinte, atribui aquele obrigacéo propria para antecipar o pagamento dos valores devidos
por este, com ulterior ressarcimento decorrente do regime plurifasico, extinguindo-se a obrigagdo tributaria apenas com a
ocorréncia do fato gerador previsto para o contribuinte. Assim, ‘substituto tributario’ ¢ aquele sujeito que, submetido a uma
obrigagdo tipica, antecipa o dever atribuido ao contribuinte, pagando o tributo que vira a ser devido por este, em seu nome (do
substituto), porque assim disp0s a lei. Trata-se de um ‘intermediario’ legalmente interposto, para os fins da arrecadagéo
tributaria, mas com obrigacdo patrimonial prépria. E aqui, diversamente do que acontece com os agentes de retencdo, o
substituido ndo fica como se fosse um estranho a sistematica de arrecadacdo, porquanto esta ndo se opera exclusivamente em
face do substituto, na medida em que sera a situacdo juridica do substituido a que servira como base para incidéncia da norma
tributaria impositiva (no substituto), pela respectiva demonstragdo de capacidade contributiva, além de se operar
necessariamente o regime de compensagao entre o substituto e o substituido, de modo a retirar deste o impacto da incidéncia
tributaria. Neste caso, o regime juridico aplicavel sera sempre o do substituido, de tal sorte a termos, assim, pelo menos duas
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N&o héa similaridade entre a responsabilidade pelo recolhimento da fonte pagadora,
que se torna sujeito passivo apds o surgimento da obrigagdo tributaria por ato praticado pelo
real contribuinte, e a substituicdo, na qual a obrigacéo pelo recolhimento ja surge antes mesmo
dos fatos tributarios terem sido praticados pelo contribuinte, no caso o substituido. E o que ja

decidiu o Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda:

Imposto de renda na fonte a titulo de antecipacdo do imposto devido na declaragéo de
ajuste anual — Acéo fiscal iniciada ap6s a ocorréncia do fato gerador e data da entrega
da declaracdo de ajuste anual — Beneficiarios identificados — Exclusdo da
responsabilidade da fonte pagadora pelo recolhimento do imposto devido — Sendo o
imposto de renda na fonte tributo devido mensalmente pelo beneficidrio do
rendimento, cujo quantum deverd ser informado na Declaragdo de Ajuste Anual para
a determinacdo de diferencas a serem pagas ou restituidas, e se a acdo fiscal
desenvolveu-se apds a ocorréncia do fato gerador e data da entrega da Declaragdo de
Ajuste Anual, incabivel a constituicdo de crédito tributario através do langamento de
imposto de renda na fonte na pessoa juridica pagadora dos rendimentos. O
langamento, a titulo de imposto de renda — pessoa fisica -, ser for o caso, ha que ser
efetuado em nome do sujeito passivo direto da obrigacdo tributaria, ou seja, o
beneficiario e titular da disponibilidade juridica e econdmica do rendimento, exceto
no regime de exclusividade do imposto na fonte. A falta de retencdo do imposto de
renda na fonte pela fonte pagadora ndo exonera o beneficiario dos rendimentos da
obrigac&o de inclui-los, para fins de tributagdo, na Declaragdo de Ajuste Anual. Esta
inclusdo devera ser efetuada pelo sujeito passivo direto da obrigacdo tributéria ou, ex-
officio, pela Autoridade Fiscal.®?

Acreditamos que agora, apds essas consideracfes, podemos cingir nossa analise no
instituto da substituicdo tributaria para frente que como um mecanismo eficiente a servico da
praticabilidade, torna mais viavel e menos onerosa a aplicacdo e fiscalizacdo do ICMS a
administragdo publica, sem deixar de atender & maior garantia do crédito e controle da
sonegacdo, reduzindo a alguns poucos contribuintes substitutos a obrigacao pelo recolhimento
antecipado do tributo de fatos presumidos a serem praticados por milhares de outros
contribuintes substituidos.

A doutrina majoritaria rechaca o instituto da substituicdo tributaria. S&o muitos os
Obices apontados a sua instituicdo pelos mais renomados juristas, sendo que entre eles, 0s mais
recorrentes sdo: a sua comparacdo a um confisco; ou a um empréstimo compulsorio sem as

devidas garantias constitucionais; ou ainda a vedacéo ao Estado de deixar de colher o verdadeiro

normas distintas incidindo: uma que define a obrigagdo patrimonial do substituto; e outra tomando o substituido como sendo
sujeito passivo de obrigagdo propria, quando da ocorréncia do respectivo fato gerador constitucionalmente pressuposto para
confirmar os efeitos da definitividade da arrecadagio”. TORRES, Heleno Taveira.. Substituicdo Tributaria — regime
constitucional, classificacao e relag@es juridicas (materiais e processuais), Revista Dialética de Direito Tributario, n.70. Sdo
Paulo: Dialética, 2001, p. 87-88.

82 2a. Camara do Primeiro Conselho, Proc. 10.820.001.386/99-90, ac 10.245.717, j. 19.09.02.
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contribuinte como sujeito passivo, para discricionéria e arbitrariamente colher outra, por

simples comodidade da arrecadac&o, como se observa neste trecho de GERALDO ATALIBAS:

Serd sujeito passivo, no sistema tributario brasileiro, a pessoa que provoca,
desencadeia ou produz a materialidade da hip6tese de incidéncia de um tributo (como
inferida da Constituicdo) ou quem tenha relagdo pessoal e direta — como diz o art. 121,
par. Gnico, I, do CTN — com essa materialidade. Efetivamente, por simples
comodidade ou por qualquer outra razdo, ndo pode o Estado deixar de colher uma
pessoa, como sujeito passivo para discricionaria e arbitrariamente, colher outra.

Critica-se ainda a substituicéo tributaria por ser ofensiva ao principio da legalidade,
ao descrever fato futuro por presuncéo, e aos principios da ndo-cumulatividade e neutralidade,

como procurou demonstrar MISABEL DERZI® a0 expor que:

Se recolhido o imposto antecipadamente sobre precos superiores aqueles realmente
acontecidos, verifica-se que, além do aumento do tributo, o direito de repassar o custo
do imposto ao adquirente-consumidor ficou atingido, prejudicado, passando o tributo
a onerar o contribuinte comerciante, exatamente o que ndo quer a Constitui¢do. Perde
0 ICMS a neutralidade com que foi dotado pela Constituigéo.

Alids, a tributacdo sobre fatos futuros e presumidos é o argumento mais utilizado
pelos contrarios a sua instituicdo, uma vez que, com a substituicdo tributaria, exige-se tributo
antes da ocorréncia do fato gerador e, ainda por cima, utilizando-se uma base de calculo
presumida. Vejamos alguns exemplos dessas criticas.

Para ROQUE CARRAZZA®, a emenda complementar 03/93 é inconstitucional® ao
criar a figura da responsabilidade tributaria por fato futuro. Ele reconhece que o direito cria suas
préprias realidades, mas a Constituicdo deve ser o limite para o emprego de ficcdes e
presuncOes, de forma que sejam respeitados os direitos e garantias fundamentais. Como o
dispositivo permite que a lei crie presuncbes de acontecimentos futuros, gerando assim

obrigagdes tributarias, ele sustenta que:

8 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 78. Para o jurista a determinagéo
do sujeito passivo depende da hipétese de incidéncia, que é prefixada pela Constituicdo. Em razdo dessa premissa, juntamente
com Cléber Giardino asseverou: “Seria supremo arbitrio exigir tributo de alguém, simplesmente pela circunstancia de que é
mais facil colhé-lo do que ao destinatario da carga tributaria, como induzido pela Constituicdo. Esse raciocinio nos leva a
conclusédo de ha exigéncia constitucional implicita, no sentido de que um imposto somente pode ser cobrado daquela pessoa
cuja capacidade contributiva seja revelada pelo acontecimento do fato imponivel ou, nos casos de tributos vinculados, somente
daquela pessoa a que a atuagdo estatal se refira de alguma maneira”. ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. Revista de
Direito Tributario, Sdo Paulo: Malheiros, n. 34, p. 204.

8 DERZI, MisABEL DE ABREU MACHADO. Praticidade. ICMS. Substitui¢do tributaria progressiva, “para frente”.
In: (Coord.). Construindo o Direito Tributario na Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 186.

8 CARAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 225.

8 Sobre a possibilidade da discussédo de constitucionalidade de uma Emenda Constitucional, o pleno do STF, na agdo direta de
inconstitucionalidade n. 939-DF, dispds que: “uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte derivada,
incidindo em violagdo a Constituicdo originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
funcdo precipua ¢ de guarda da Constituigdo (art. 102, I, “a”, da CF)”.
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Ora, o art. 1°. da EC 03/93 ¢ inconstitucional, porque atropela o principio da seguranca
juridica, em sua dupla manifestagdo: certeza do direito e proibicdo do arbitrio. Este
principio, aplicado ao Direito Tributario, exige que o tributo sé nasca apos a
ocorréncia real (efetiva) do fato imponivel.

Nesta mesma linha pondera PAULO DE BARROS CARVALHO®':

De modo diverso, na chamada substituicdo para frente, nutrida pela suposicéo de que
determinado sucesso tributario havera de realizar-se no futuro, o que justificaria uma
exigéncia presente, as dificuldades juridicas se multiplicam em vérias direcdes,
atropelando importantes valores constitucionais. Para atenuar os efeitos aleatorios
dessa concepgdo de incidéncia, acena-se com um expediente compensatorio agil, que
possa, a qualquer momento, ser acionado para recompor a integridade econémico
financeira da pessoa atingida, falando-se até em lancamentos escriturais
imediatamente lavrados nos livros proprios. Por esse modo se pretende legitimar,
perante o ordenamento juridico, a extravagante iniciativa de tributar eventos futuros,
sobre os quais nada se pode adiantar.

[...]Tais considera¢Bes servem para registrar minha convicgdo no sentido de ser essa
espécie de tributagdo maculada por vicios de inconstitucionalidade, tendo em vista a
pretensdo de se tributar “fato futuro”, atropelando uma série de principios
constitucionais.

ALCIDES JORGE COSTA®, com toda sua autoridade sobre o assunto, também alinhou-

se aos opositores do instituto ao concluir:

A substituicdo para frente é outro equivoco. Se na substituicdo a obrigagdo j& nasce
tendo o substituto como sujeito passivo, é evidente que nao se pode falar em substituto
passivo de uma obrigacdo que ndo existe, nem se sabe se vai existir. E como ver algum
vinculo, qualquer que seja ele, entre o substituto e um contribuinte inexistente?

Acresce que tributar fatos futuros conflita com a Constituicdo. Os problemas
suscitados pelo pardgrafo 7°. que a Emenda n. 3, de 17 de margo de 1993, mandou
acrescentar ao artigo 150 da Constituicdo serdo apreciados em outro capitulo. O que
se tributa é a capacidade atual, ndo a futura.

Ao que me parece, o paragrafo 7°. aqui questionado choca-se com o principio da
capacidade contributiva, com o principio da igualdade e com o principio da legalidade
[..] Trata-se de antinomia real, isto é, de antinomia para a qual ndo ha, no
ordenamento juridico, regra normativa de solucao.

Do outro lado da balanca, entre aqueles que pregam pela possibilidade de utilizagao

do instituto, encontramos juristas importantes, como ALFREDO AUGUSTO BECKER® que sobre o

tema doutrinou:

[...] acriacdo do substituto legal tributario tanto € um fenémeno juridico perfeitamente
normal quanto é um processo técnico de criagdo do direito utilizado com muito mais
frequéncia do que se imagina em todos os demais ramos do direito. O sujeito passivo
da relacéo juridica tributaria, normalmente, deveria ser aquela determinada pessoa de
cuja renda ou capital a hipotese de incidéncia é um fato-signo presuntivo. Entretanto,
frequentemente, colocar esta pessoa no polo negativo da relagdo juridica tributaria é

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 651-653.
8 COSTA, Alcides Jorge. ICMS e Substituicdo Tributéria. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 2, pp. 85 e ss.
8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 591.
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impraticdvel ou simplesmente criara maiores ou menores dificuldades para
nascimento, vida e extingdo destas relagBes. Por isto, nestas oportunidades, o
legislador como solugdo emprega uma outra pessoa em lugar daquela e, toda vez que
utiliza esta outra pessoa, cria o substituto legal tributario.

HUMBERTO AVILA alinha-se também aqueles que consideram a substituicdo
tributéria constitucional, mas desde que atendidos os seguintes requisitos de generalidade e ndo

excessividade da base de calculo:

(a) a base de calculo para a obrigacdo com a substituicdo corresponder a base
de calculo do fato que deva ocorrer posteriormente;

(b) a padronizacdo for instrumento para a realizacdo da igualdade geral,
devendo corresponder aos elementos concretos manifestados pela média das
operacdes efetivamente praticadas;

(c) a padronizacdo promove satisfatoriamente a igualdade geral, o que s6 se
verifica quando provoca efeito desigual de diminuta extensdo (a
desigualdade ndo é continua nem consideravel entre os contribuintes),
alcance (a desigualdade ndo atinge um nimero expressivo de contribuintes)
e qualidade (a desigualdade ndo provoca efeito de natureza direta, mas
secundaria relativamente aos direitos fundamentais de igualdade e
liberdade).

MARCO AURELIO GRECO, cuja doutrina serviu de fundamentacdo para o
posicionamento da jurisprudéncia atual sobre o tema da substituicdo tributaria, concluiu com

base na andlise de necessidade, adequacdo e proporcionalidades que:

% AVILA, Humberto. Substituicao tributéria e base de calculo: os limites da padronizagéo fiscal. Revista da Ajuris, v.32, n.100.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 180.

91 Assim doutrinou: “ De qualquer modo, sublinhe-se que a criagdo do modelo da antecipagéo e a escolha, pelo legislador, da
fase preliminar ndo podem ser aleatorias; a escolha s6 pode recair em eventos que apresentem, no plano fatico, algum tipo de
vinculagdo com o fato tributavel a ocorrer posteriormente, e em determinado grau que permite prever, com razoavel grau de
certeza, sua ocorréncia (elemento adequagdo) e na dimensédo entdo prevista (principio da proporcionalidade no critério da
proibigdo do excesso).

Ou seja, como a relagdo é entre fase preliminar (momento da antecipagao) e fase final (fato tributavel) e como aquela deve se
apresentar (para ser preliminar) como uma etapa, ou um meio para a obtencéo da fase final (fato tributavel) pode-se buscar,
para analisar o tema no plano dos fatos, 0 mesmo conjunto de critérios que a Teoria Geral apresenta em se tratando da
verificagdo da compatibilidade entre meios e fins e que também pode ser aplicado ao exame no plano da validade das normas.
Este conjunto é formado pela reunido de trés conceitos, singelamente designados de necessidade, adequacdo e
proporcionalidade (ou proibigdo do excesso). Se bem examinarmos o tema da antecipa¢do com substituicéo e esta formulagdo
tedrica, veremos que a esséncia destes trés critérios pode ser aplicada a figura...

O primeiro consiste em verificar se aquele evento que foi considerado como fase preliminar para fins de antecipacao atende ao
requisito da necessidade em relagdo ao evento final (fato “gerador”); a fase preliminar serd necessaria se, inexistindo esta, ndo
existira o fato ‘gerado’. Note-se que a relacéo a ser perquirida ndo é uma relacéo de causalidade entre ambas, por isso o requisito
a ser verificado ¢ da ‘necessidade’ e ndo da ‘suficiéncia’, ou seja, a fase ndo deixara de ser preliminar, e ndo perdera sua
condicdo de servir para acarretar o recolhimento antecipado, pela circunstancia de ndo ser suficiente (bastante em si) para
acarretar o fato final. Ainda que outros elementos devam ser agregados para a ocorréncia do fato ‘gerador’, o elemento
‘necessidade’ estara atendido com os requisitos acima.

O segundo consiste na verificacdo de adequagdo acima mencionada e por ele cabera verificar se aquele evento que se reputa
preliminar ja apresenta elementos que permitam prever com certo grau de certeza o evento final (o fato ‘gerador’). E o que se
encontra dentro do tempo ‘presumido’, utilizado pelo Constituinte no § 7°. examinado.

O terceiro é o conceito de proporcionalidade ou proibicdo do excesso, segundo o qual a dimensdo pecunidria imposta no
momento da antecipagdo deve ser proporcional a dimensao final que resultaria da ocorréncia do fato tributavel. Dai, em certas
legislagbes estarem previstos levantamentos, pesquisas de mercado etc. como instrumentos para esta afericdo que permita
manter a proporcionalidade. E a proibi¢&o do excesso corresponde a clausula explicita da devolugéo do valor recebido a maior”.
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Em suma, ndo vejo incompatibilidade constitucional na figura examinada. Ao revés,
a mais moderna doutrina do Direito Tributario nacional e estrangeiro sustenta sua
validade. As dificuldades que sua interpretacdo e analise ensejam, ao invés de
conduzirem a inconstitucionalidade, propde, isto sim, um desafio para todos os
aplicadores do Direito tributario, qual seja o de identificar os seus contornos e limites
em funcdo das peculiaridades de cada tributo e realidade econémica ou juridica por
ele atingida.®

Em que pese a mais abalizada doutrina citada, firmamos nossa posicéo de que em
razdo do principio praticabilidade que a substituicdo tributaria almeja atender, ndo se pode
discutir sua constitucionalidade apenas considerando a capacidade contributiva ou legalidade,
ou ainda seguranca juridica, sem a devida ponderacao de todos os valores envolvidos.

Como assevera ALESSANDRO MENDES CARDOSO%:

Da mesma forma que ndo se pode classificar peremptoriamente as normas de
praticidade como sempre inconstitucionais, a partir de um raciocinio formalista
apegado exclusivamente na legalidade e tipicidade, em sentido inverso, ndo é possivel
justificar o uso abusivo dessas normas com o fundamento de que estas facilitam ou
viabilizam a tributacéo.

A constitucionalidade da substituicdo tributaria ja foi discutida no leading case do
Recurso Extraordinario 3.396-5/SP, interposto pelo Estado de Sdo Paulo contra acordao do
Tribunal de Justica de S&8o Paulo, confirmatério de sentenca pela qual declarava
inconstitucional a antecipada exigéncia do fabricante, na qualidade de substituto tributario do
ICMS incidente sobre os automdveis distribuidos a empresa concessionaria e alusivo a operacdo
subsequente de venda do bem ao consumidor final, ao fundamento de cuidar-se de exigéncia
tributéria despida de fato gerador.

O recurso foi provido, pois conforme ementado, o acoérddo afastou-se do
entendimento de que “A responsabilidade, como substituto, no caso, foi imposta, por lei, como
medida de politica fiscal, autorizada pela Constitui¢do, ndo havendo que se falar em exigéncia
tributaria despida de fato gerador”.

As principais objecdes doutrinarias a substituicdo tributéaria, conforme relatamos
supra, foram afastadas pelo Plenario do STF, com o0s seguintes fundamentos extraidos no voto

do Ministro Relator lImar Galvao:

GRECO, Marco Aurelio. Substituicao Tributaria (Antecipagédo do Fato Gerador). 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 52-
53.

92 |bidem, p. 53.

93 CARDOSO, Alessandro Mendes. A Responsabilidade do Substituto Tributério e os limites a Praticidade. Revista Tributaria
e de Financgas Publicas, n. 68. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 160.
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Nao ha falar-se, portanto, em violagdo do principio da capacidade contributiva, visto
que, nos impostos indiretos, como o ICMS, como é por demais sabido, conquanto o
contribuinte de direito seja aquele obrigado, por lei, a recolher o tributo, € o adquirente
ou consumidor final o contribuinte de fato. Esse é que vai ser atingido pelo énus do
imposto, haja, ou ndo, substituicdo tributdria. A capacidade contributiva do
consumidor é que é considerada.

Por igual se mostra descabida a alegacdo de ofensa ao principio da néo-
cumulatividade, se no preco do produto passado do industrial para o varejista ndo se
embute mais do que se embutiria na hipétese de tratar-se de operacOes regulares, seja,
o tributo devido pela saida do bem do estabelecimento do industrial, mais a parcela
incidente sobre o valor acrescido até sua entrega ao consumidor final.

De outra parte, cumpridos se acham, na substituicdo tributaria, os principios da
legalidade e da tipicidade, conforme acima restou demonstrado, instituido que foi o
regime, no Estado de S&o Paulo, por lei, com observancia das normas ditadas pela
Constituicdo e pela lei complementar que a regulamentou, com exaustéo de todos 0s
aspectos legitimadores da exacdo, com especificidade tdo-somente quanto ao fato
gerador e a respectiva base de calculo, que serdo adiante apreciados.

Quanto ao confisco, ndo ¢ dificil demonstrar a impossibilidade de sua ocorréncia,
tendo em vista o reembolso, pelo substituto, do imposto pago, quando do recebimento
do preco das mdos do substituido; reembolsando-se esse, de sua vez, ao receber o
preco final das m&os do consumidor.

]

N&o é dificil perceber que a substitui¢do tributaria, em operagdes subsequentes, com
é 0 caso dos autos, convém as partes envolvidas na operacdo tributada: ao Fisco, por
simplificar o trabalho de fiscalizagdo, reduzido que fica ao pequeno nimero de
empresas montadoras de veiculos existentes no pais; a montadora, por permitir um
controle do preco final pelo qual os seus produtos sdo entregues ao consumidor final,
preco esse de ordinario sugerido ao revendedor pelo fabricante; ao concessionario
revendedor, por exonera-lo de toda preocupacao de ordem tributaria, desobrigado que
fica do recolhimento do ICMS sobre os veiculos comercializados; e, por fim, ao
consumidor, por dar-lhe a certeza de que o preco pago corresponde ao recomendado
pelo fabricante.*

Ap0s esse acordao da mais alta corte no pais, ndo ocorreram mais questionamentos
sobre a constitucionalidade da substituicdo, até que os Estados, por meio do CONFAZ, editaram
0 convénio n. 13/97.

Neste convénio, apesar de o objetivo declarado foi atender a “necessidade de
harmonizar os procedimentos a serem adotados pelas unidades federadas com referéncia as
normas atinentes a substituigdo tributaria do ICMS”, visava principalmente prevenir a guerra
fiscal, em razdo dos beneficios que alguns Estados vinham concedendo na forma de créditos
aos seus contribuintes, como meio de restituicdo de ICMS cobrado a maior em razdo da base
de calculo presumida ter sido superior ao valor efetivo da operagéo.

Como solucgédo para o problema foi dada uma interpretacao literal ao disposto no
87°. doart. 150 da CF/88, pela qual s6 caberia restituicdo quando ndo ocorresse o fato gerador
presumido, conforme clausula segunda do convénio ICMS 13 de 21 de mar¢o de 1997:

% STF. RExt 213396 / SP, Relator: Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, Julgamento: 02.08.1999.
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Cléausula segunda - N&o caberd a restituicdo ou cobranga complementar do ICMS
quando a operagdo ou prestacao subsequente a cobranga do imposto, sob a modalidade
da substituicdo tributaria, se realizar com valor inferior ou superior aquele
estabelecido com base no artigo 8° da Lei complementar 87, de 13 de setembro de
1996.

Esta clausula segunda do convénio foi objeto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ADIN n. 1851-4/AL, proposta pela Confederagdo Nacional do Comércio
— CNC, na qual o STF rejeitou a arguicdo de inconstitucionalidade, com a seguinte ementa:

EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA
SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E 88§ 6° E 7°. DO ART. 498 DO DECRETO N.
35245/91 (REDAGCAO DO ART. 1°. DO DECRETO N. 37.406/98), DO ESTADO
DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7°. DO ART. 150 DA CF (REDAGAO
DA EC N. 3/93) E AO DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO JUCIARIO.

Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual concessdo do
beneficio tributario representado pela restituicdo do ICMS cobrado a maior quando a
operacdo final for de valor inferior ao do fato gerador presumido. Irrelevante que ndo
tenha sido subscrito por todos os Estados, se ndo se cuida de concessdo de beneficio
(LC n. 24/75, art 2°., inc. 2°.). Impossibilidade de exame, nesta edi¢do do decreto, que
tem natureza regulamentar.

A EC n. 03/93, ao introduzir ao art. 150 da CF/88 o §7°, aperfei¢oou o instituto, ja
previsto em nosso sistema juridico tributario, ao delinear a figura do fato gerador
presumido e ao estabelecer a garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo
pago mesmo quando ndo verificado o mesmo fato a final. A circunstancia de exigéncia
antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema instituido pela propria Constituicéo,
encontrando-se regulamentado por Lei complementar que, para definir-lhe a base de
calculo, se valeu de critério de estimativa que a aproxima o mais possivel da realidade.

A Lei complementar, por final, definiu o aspecto do fato gerador presumido como
sendo a saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, ndo
deixando margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na conformidade,
alias, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador da obrigacéo principal
como a situagdo definida em Lei como necesséria e suficiente a sua ocorréncia.

O fato gerador presumido, por isso mesmo, ndo é provisério, mas definitivo, ndo
dando ensejo a restituicdo ou complementacdo do imposto pago, sendo, no primeiro
caso, na hipotese de sua realizacéo final.

Admitir o contrario valeria por despojar-se o instituto das vantagens que
determinaram a sua concepcao e adocdo, como a redu¢do, a um so tempo, da maquina
fiscal e da evasdo fiscal a dimensdes minimas, propiciando, portanto maior
comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades de tributacdo e
arrecadacao®.

Neste acorddo, ao ponderar a praticabilidade da substituicdo com outros principios,
entendeu a Corte que a presuncdo do fato presumido é constitucional e a base de calculo
presumida, por manter uma relacdo de razoabilidade e proporcionalidade com os valores
efetivos, é valida sem se exigir eventuais devolu¢des do ICMS corresponde & diferenca entre

ela e o valor real da operacéo.

% STF. ADIN N. 1.851-4/AL. Tribunal Pleno. Min. Relator IImar Galvéo. j. 08.05.02.
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Em primeiro lugar a substituicdo tributaria, como medida ditada em nome da
praticabilidade, ndo rompe com a legalidade, por ter havido permisséo constitucional expressa
pelo art. 150, § 7°., juntamente com a defini¢do da base de célculo pela lei complementar n.
87/96.

Em segundo lugar, o STF entendeu que a presuncao de que ocorrida a venda para o
comerciante, ocorreré a venda para o consumidor final é relativa, de tal sorte, que ndo ocorrendo
a quantia paga a priori como imposto do fato presumido, sera restituido. Como ja ventilamos
neste estudo, a utilizacdo de presuncles relativas é permitida e, por varias razdes, sdo
necessarias em determinadas situacdes.

Por fim, o STF entendeu que se a lei complementar ao regulamentar a base de
calculo presumida “se valeu de critério de estimativa que a aproxima o mais possivel da
realidade”, estariamos diante de uma presungdo absoluta ndo havendo mais direito a restituicao,
mas também nado haveria mais cobranca complementar, ou seja, se a base presumida realmente
corresponder & média dos valores efetivos praticados, ocorrerdo ocasifes favoraveis e
prejudiciais, tanto para o contribuinte, quanto para o Estado.

Mas e se a base de calculo presumida ndo corresponder a realidade? Eis, o ponto
crucial! A Corte Suprema argumenta que a praticabilidade (comodidade, economia, eficiéncia
e celeridade as atividades de tributacdo e arrecadacdo) ndo justifica a restituicdo, ou a

complementacéo. Isso esta expresso no voto do Ministro llmar Galvaos:

Né&o seria, realmente de admitir que, diante desses efeitos praticos, decisivos para
adocdo da substituicdo tributaria, viesse o legislador a criar mecanismo capaz de
inviabilizar a utilizacdo do valioso instituto, como a compensacdo de eventuais
excessos ou faltas, em face do valor real da Gltima operacéo, determinando o retorno
da apuracdo mensal do tributo, pratica que justamente teve por escopo obviar (grifo
N0ss0).

Como também no voto do Ministro Sepulveda Pertence®’:

A Emenda Constitucional n. 03/93, de que resultou o § 7°. do art. 150, veio para dar
ao fisco um mecanismo eficaz para determinado tipo de circulagdo econémica e fez a
ressalva. Agora, se esta ressalva é interpretada de modo a inviabilizar o instrumento
fiscal que se autorizou, a meu ver, 0 que se esta é negando a efetividade no sentido
principal.

Ou ainda no voto do Ministro Sydney Sanches®:

Bem ou mal, o 0 § 7°. do art. 150 da CF constitucionalizou a substituigdo tributaria,
que a antiga legislacdo infraconstitucional permitia nunca foi declarada

% STF. ADIN N. 1.851-4/AL. Tribunal Pleno. Min. Relator IImar Galvao. j. 08.05.02.
9 STF. ADIN N. 1.851-4/AL. Tribunal Pleno. Min. Relator IImar Galvao. j. 08.05.02.
9% STF. ADIN N. 1.851-4/AL. Tribunal Pleno. Min. Relator IImar Galvéo. j. 08.05.02.
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inconstitucional por esta Corte. E o fez de modo a sé assegurar a restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize e o fato gerador presumido. Chegou a essa solugéo, pela
praticidade que a substituicdo viabiliza, no que concerne a arrecadacao (grifei).

Se se entender que, tanto a complementacdo quanto a restituicao, decorrente do valor
da operacdo subsequente, devem ser contempladas, entdo estara esvaziado o proprio
instituto da substituicdo, em seus razoaveis objetivos.

Até no voto vencido do Ministro Carlos Velloso, o ponto fulcral esta na base de

calculo:

Conforme vimos, na substituigdo tributaria ‘para frente’, ¢ assegurada a restituigao da
quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido. Ora, se o fato gerador tem,
na base de célculo, a sua expressdo valorativa, ou a sua dimensdo material, forga é
convir que o fato gerador se realiza nos termos dessa sua dimensdo material, nem
mais, nem menos.*°

Para contextualizar esse entendimento firmado no acorddo, é importante destacar
que a época do julgamento, a substitui¢do tributaria somente era aplicada as mercadorias com
precos fixados ou tabelados (pelo fabricante ou pelo governo), ndo sendo verificado na pratica,
distorcdes nos precos praticados no mercado, como o proprio Ministro limar Galvao justificou

no seu voto:

Trata-se de regime a quem na pratica, somente sdo submetidos produtos com preco de
revenda final previamente fixado pelo fabricante ou importador, como é o caso de
veiculos e cigarros; ou tabelados pelo Governo, como acontecia até recentemente com
0s combustiveis, e como acontece com a energia elétrica etc; razdo pela qual s6
eventualmente poderdo verificar-se excessos de tributacdo.®

Hoje essa situagdo mudou! Os fiscos estaduais rapidamente perceberam que
poderiam utilizar essa preciosa ferramenta como uma panaceia para toda e qualquer operacao
de mercadorias, simplesmente como medida de comodidade arrecadatdria, sem considerar
critérios de proporcionalidade e razoabilidade para sua instituicdo. Eis ai a razdo do problema:
seu uso ndo e ilimitado!

Embora o STF tenha decidido pela constitucionalidade da substitui¢do tributaria, o
julgamento ocorreu em sede de controle concentrado de constitucionalidade, tendo por objeto
a analise de compatibilidade abstrata e em tese do instituto da substitui¢do tributaria com a
Carta Magna.

Né&o foi analisado pela Corte nenhum caso concreto de aplicagéo da substituicdo, o

que importa dizer que ela “nada decidiu sobre o seu conteudo e os seus limites: nenhuma pauta

9 STF. ADIN N. 1.851-4/AL. Tribunal Pleno. Min. Relator IImar Galvéo. j. 08.05.02.
100 STF. ADIN N. 1.851-4/AL. Tribunal Pleno. Min. Relator llmar Galvao. j. 08.05.02.
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fiscal especifica foi analisada; nenhum critério foi estabelecido; nenhum limite foi
questionado”.10

Neste caso, como assevera MISABEL DERZI2;

Ora, em sede de controle abstrato, é possivel ao Supremo Tribunal Federal dizer em
tese, se uma presuncao é razoavel e proporcional a média dos casos. [...] Outra questdo
diferente se pde, em cada caso concreto, em relacdo a todos aqueles contribuintes que
ndo se encontram dentro daquela média razoavel e que, comprovadamente, alienaram
a mercadoria por preco inferior aquele estimado antecipadamente.

Se a base presumida ndo corresponder a média, duas situacdes poderdo ocorrer: (i)
a base presumida é inferior ao valor médio das operages: situacdo prejudicial ao Estado e,
consequentemente, a todos os cidaddos; (ii) a base presumida € superior ao valor médio das
operacOes: situacdo prejudicial a classe de contribuintes que praticam aquela operacdo. No
nosso modo de entender nenhuma das duas situacOes estd consentdnea com os valores
imbricados pelos valores constitucionais e, portanto, requerem o ajuste do valor presumido o
mais rapidamente possivel, para que a substituicdo, nestes casos, ndo fique eivada de
inconstitucionalidade.

A anadlise da tematica da substituicdo tributaria, conforme se depreende, esta em
verificar se ndo esta ocorrendo desvirtuamento na aplicacdo do instituto pela legislacdo dos
Estados e Distrito Federal, mormente na fixacao dos valores presumidos de base de calculo.

A tarefa de disciplinar a substituicdo tributaria foi reservada a lei complementar,

por prescrigao do art. 155, § 2°., XII, “b” da Constitui¢do Federal de 1988:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[...]I1 - operagOes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicag&o, ainda que as operacoes
e as prestagdes se iniciem no exterior; [...]

§ 2° O imposto previsto no inciso 11 atendera ao seguinte:[...]
XII - cabe a lei complementar: [...]

b) dispor sobre substituicdo tributaria;

A lei complementar n. 87/96, no art. 8°., regulamentou a forma de apuracgéo da base

de célculos nas operacdes sujeitas a substitui¢do tributaria, estabelecendo as seguintes regras:

101 AVILA, Humberto. Substituicdo tributaria e base de célculo: os limites da padronizago fiscal. Revista da Ajuris, v.32,
n.100. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 171.
102 DERZI, MISABEL DE ABREU MACHADO. Praticidade. ICMS. Substituicdo tributaria progressiva, “para frente”.
In: (Coord.). Construindo o Direito Tributario na Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 174.
103 |_ei complementar n. 87/96: Art. 8° A base de calculo, para fins de substituigéo tributaria, sera:

I - em relacgdo as operagdes ou prestagdes antecedentes ou concomitantes, o valor da operagéo ou prestacao praticado pelo
contribuinte substituido;
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12, REGRA: Mercadoria com preco final a consumidor Unico ou
(Obrigatéria) méaximo fixado por 6rgdo publico competente.

Base Calculo: SERA ESTE PRECO FIXADO

22, REGRA: Mercadoria com preco final a consumidor sugerido pelo

(Facultativa) fabricante ou importador.

Base Calculo: PODERA ser este preco sugerido

a7 REGRA: Utilizada quando néo for utilizada a 12., nem a 22. Regra.

(Genérica)

Base Calculo: Somatdrio do valor da operacéo propria realizada pelo
substituto, com os valores de seguro, frete e de outros
encargos, mais a margem de valor agregado, inclusive
lucro, relativa as operacdes subsequentes.

Margem: Estabelecida com base em precos usualmente praticados no
mercado considerado, obtidos por levantamento, ainda que por
amostragem ou através de informacdes e outros elementos
fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores,
adotando-se a média ponderada dos precos coletados, devendo os
critérios para sua fixagdo ser previstos em lei.

Il - em relacéo as operagdes ou prestagdes subseqlientes, obtida pelo somatério das parcelas seguintes:

a) o valor da operagéo ou prestacdo propria realizada pelo substituto tributario ou pelo substituido intermediério;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou tomadores
de servico;

¢) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagfes ou prestagdes subsequentes.

§ 1° Na hipétese de responsabilidade tributaria em relacdo as operag@es ou prestagdes antecedentes, 0 imposto devido
pelas referidas operagdes ou prestacOes serd pago pelo responsavel, quando:

| - da entrada ou recebimento da mercadoria ou do servigo;

| — da entrada ou recebimento da mercadoria, do bem ou do servigo;

Il - da saida subseqtiente por ele promovida, ainda que isenta ou nao tributada;

111 - ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia do fato determinante do pagamento do imposto.

§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servico cujo prego final a consumidor, Gnico ou maximo, seja fixado por 6rgéo publico
competente, a base de calculo do imposto, para fins de substituigdo tributaria, é o referido preco por ele estabelecido.

§ 3° Existindo preco final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador, podera a lei estabelecer como base de
calculo este prego.

§ 4° A margem a que se refere a alinea c do inciso 11 do caput serd estabelecida com base em precos usualmente praticados
no mercado considerado, obtidos por levantamento, ainda que por amostragem ou através de informagdes e outros elementos
fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores, adotando-se a média ponderada dos precos coletados, devendo
os critérios para sua fixagdo ser previstos em lei.

§ 5° O imposto a ser pago por substitui¢do tributaria, na hipétese do inciso Il do caput, corresponderd a diferenca entre o
valor resultante da aplicagdo da aliquota prevista para as operagfes ou prestagdes internas do Estado de destino sobre a
respectiva base de calculo e o valor do imposto devido pela operagdo ou prestagéo prépria do substituto.

§ 6° Em substituigdo ao disposto no inciso I do caput, a base de calculo em relagdo as operacdes ou prestagdes subseqiientes
podera ser o prego a consumidor final usualmente praticado no mercado considerado, relativamente ao servico, a mercadoria
ou sua similar, em condi¢des de livre concorréncia, adotando-se para sua apuragao as regras estabelecidas no § 42 deste artigo.
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48, REGRA:
(Facultativa)

Utilizada em substitui¢do a 32. Regra.

Base Calculo: Preco a consumidor final usualmente praticado no
mercado considerado, em condi¢cBes de livre
concorréncia.

Preco: Estabelecido com base em precos usualmente praticados no

mercado considerado, obtidos por levantamento, ainda que
por amostragem ou através de informacBes e outros
elementos fornecidos por entidades representativas dos
respectivos setores, adotando-se a média ponderada dos
precos coletados, devendo os critérios para sua fixacdo ser
previstos em lei.
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Para as mercadorias que tiverem seu preco final a consumidor, Gnico ou méximo,
fixado por 6rgdo publico competente, a 12 regra obriga a base de célculo presumida ser o preco
fixado. Ora, se o preco é fixado, outros precos ndo existirdo, razao pela qual ao se utilizar este
valor como base de célculo, com absoluta certeza ndo havera distor¢des entre o preco efetivo e
0 presumido.

No caso de mercadorias que tém o preco final a consumidor sugerido pelo
fabricante ou importador, a lei podera utiliza-lo como base de calculo presumida. A razdo por
esta opcionalidade foi a prudéncia do legislador, isto €, o valor sugerido podera ser usado “se e
enquanto refletir o valor de venda das mercadorias na maior parte dos casos, sem discrepancias
regulares entre o valor presumido e o real para um nimero muito grande de casos. Se isso
ocorrer, a utilizacdo do preco final sugerido pelo fabricante, embora em tese permitida, sera
concretamente incompativel com a CF/88”.14

N&o havendo nem pregos fixados e nem pregos sugeridos, utiliza-se a 32. Regra,
pela qual a base de célculo seré obtida pela soma: do valor da operagdo prdpria realizada pelo
substituto tributario; dos valores de seguro, frete e outros encargos; e do valor da margem de
valor agregado, inclusive lucro, relativos as operacdes ou prestacfes subsequentes, ou a 42,
Regra, na qual a base de célculo correspondera ao preco praticado no mercado, considerado em
condicdes de livre concorréncia.

Tanto a margem de valor agregado da 32. regra, como 0 prego praticado no mercado
da 42 regra, sdo obtidos por levantamento, quer seja por amostragem ou por elementos
fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores, pela média ponderada dos
precos coletados, devendo os critérios para sua fixacdo ser previstos em lei ordinaria dos
Estados.

A fixagdo da margem de valor agregado € um ponto chave na apuracdo da base de
calculo presumida, pois uma margem mal dimensionada a invalidara irremediavelmente. Ao
disciplinar que os precos sejam a média ponderada, na qual serdo considerados 0os numeros de
ocorréncias de cada preco, e ndo simplesmente a média aritmetica, andou bem o legislador essa
média refletir realmente o valor usualmente praticado no mercado considerado.

Impende ressaltar que a incumbéncia dada pela lei complementar de realizar o
levantamento de preco e da administracdo fazendaria e, portanto, nada mais natural que o 6nus
de demonstrar a compatibilidade dos valores presumidos com a média ponderada dos precos

usualmente praticados no mercado também seja dela, ou:

104 AVILA, Humberto. Substituicdo tributéaria e base de calculo: os limites da padronizaco fiscal. Revista da Ajuris, v.32,
n.100. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 182.
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N&o basta, portanto, que a autoridade simplesmente afirme que os valores de pauta
correspondem a média ou que O prego maximo ao consumidor sugerido pelo
estabelecimento industrial ndo é inferior ao praticado no mercado. A autoridade
precisa juntar provas demonstrando isso, pois a Lei complementar atribui a ela essa
obrigacao’®,

No Estado de S&o Paulo, a forma de apuracéo base de calculo nas operac@es sujeitas

a substituicdo tributaria esta previstaies nos seguintes artigos 40-A e seguintes da lei n. 6374/89.

105 |bidem, p. 183.

106 |_ei n. 6374/89: Artigo 40-A - No caso de sujeicdo passiva por substituicdo com retencio antecipada do imposto, a base de
calculo serd o preco final a consumidor, Gnico ou maximo, autorizado ou fixado por autoridade competente.

Paragrafo Unico - Tratando-se de veiculo automotor novo importado, ao preco Unico ou maximo de venda deverdo ser
acrescidos os valores relativos aos acessorios colocados no veiculo pelo sujeito passivo por substitui¢do.

Artigo 41 - Na falta de preco final a consumidor, Gnico ou maximo, autorizado ou fixado por autoridade competente, a base
de célculo do imposto para fins de substitui¢do tributéria com retencdo antecipada do imposto serd o preco praticado pelo
sujeito passivo, incluidos os valores correspondentes a frete, carreto, seguro, impostos e outros encargos transferiveis ao
adquirente, acrescido do valor resultante da aplicacdo de percentual de margem de valor agregado estabelecido conforme
disposto pela legislacdo em cada caso

Paragrafo Unico - Quando existir preco final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador, adotar-se-4 esse pre¢co como
base de célculo para retengdo do imposto por substituigdo tributaria, desde que:

1 - a entidade representativa do fabricante ou importador apresente pedido formal, nos termos de disciplina estabelecida pela
Secretaria da Fazenda, devidamente documentado por copias de Notas Fiscais e demais elementos que possam comprovar o
preco praticado;

2 - na hipotese de deferimento do pedido referido no item 1, o preco sugerido sera aplicavel somente apds ser editada a
legislacéo correspondente.

Artigo 42 - Na impossibilidade de inclusdo dos valores referentes a frete, seguro ou outro encargo na base de calculo a que se
refere o “caput” do artigo 41, por serem esses valores desconhecidos do sujeito passivo por substituicdo, o pagamento do
imposto sobre as referidas parcelas devera ser efetuado pelo contribuinte substituido que receber a mercadoria diretamente do
sujeito passivo por substituicdo, nos termos do artigo 280, devendo tal condicdo ser indicada no documento fiscal por este
emitido.

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo ndo se aplica na hipotese de ter sido aplicado percentual de margem de valor agregado
especifico para operagdes sem a inclusdo do valor do frete na base de calculo da retencéo.

Artigo 43 - Em substituigdo ao disposto no artigo 41, a Secretaria da Fazenda podera fixar como base de calculo da substituigdo
tributéria, com retencdo antecipada do imposto, a média ponderada dos pregos a consumidor final usualmente praticados no
mercado considerado, apurada por levantamento de pregos, ainda que por amostragem ou por meio de dados fornecidos por
entidades representativas dos respectivos setores.

8§ 1° - O levantamento de precos a que se refere este artigo:

1 - deverd apurar, no minimo, o prego de venda a vista no varejo, incluindo o frete, seguro e demais despesas cobradas do
adquirente;

2 - ndo devera considerar os precos de promog¢do, bem como aqueles submetidos a qualquer tipo de comercializagdo
privilegiada;

3 - podera ser promovido pela Secretaria da Fazenda ou, a seu critério, por entidade representativa do setor que realiza operagoes
ou prestagdes sujeitas a substituicdo tributéria;

4 - podera ser adotado pela Secretaria da Fazenda com base em pesquisas ja realizadas por instituto de pesquisa de mercado de
reputacdo idbnea.

§ 2° - Na hipotese de o levantamento de precos ser promovido por entidade representativa de setor, este deverd ser realizado
por instituto de pesquisa de mercado de reputacdo idonea, desvinculado da referida entidade, devendo ser encaminhado a
Secretaria da Fazenda para efeitos de subsidiar a fixacéo da base de calculo do imposto, acompanhado de:

1 - relatdrio detalhado sobre a metodologia utilizada;

2 - provas que demonstrem a pratica dos precos pesquisados pelo mercado.

§ 3° - Para fins do disposto neste artigo, a Secretaria da Fazenda podera utilizar os dados fornecidos por contribuintes de um
determinado setor da economia, em atendimento a obrigagdes acessorias fixadas pela legislacdo.

Artigo 44 - Para fins de estabelecimento do percentual de margem de valor agregado a que se refere o artigo 41, o levantamento
de pregos previsto no artigo 43 devera apurar também:

I - o preco de venda a vista no estabelecimento fabricante ou importador, incluindo o ICMS da operagdo propria, IPI, frete,
seguro e demais despesas cobradas do destinatario, excluido o valor do ICMS relativo a substituicdo tributaria;
Il - o preco a vista no estabelecimento atacadista, incluindo o ICMS da operagdo propria, frete, seguro e demais despesas
cobradas  do  destinatario, excluido o valor do ICMS relativo &  substituicdo tributaria.
§ 1° - O percentual de margem de valor agregado ser fixado pela Secretaria da Fazenda com base nos pregos obtidos pelo
levantamento, estabelecendo-se a relacdo percentual entre os valores apurados relativamente:

1-aoitem 1 do § 1° do artigo 43 e o inciso I;

2 -aoitem 1 do § 1° do artigo 43 e o inciso II.
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Estes artigos praticamente reproduzem as regras disciplinadas pela Lei
complementar n. 87/96.

A lei estadual admite a utilizacdo de preco sugerido pelo fabricante ou importador
como base de célculo, mas para salvaguardar a compatibilidade deste preco sugerido com o
preco usualmente praticado no mercado, exige-se: (1) a entidade representativa do fabricante
ou importador apresente pedido formal, nos termos de disciplina estabelecida pela Secretaria
da Fazenda, devidamente documentado por cépias de Notas Fiscais e demais elementos que
possam comprovar o preco praticado; (2) na hipotese de deferimento do pedido referido no item
1, o preco sugerido sera aplicavel somente ap6s ser editada a legislacdo correspondente.

Ocorre que 0 Coordenador da Administracdo Tributaria expediu a Portaria CAT 16
de 23 de janeiro de 2009, criando uma regra intermediaria, enquanto os levantamentos dos

precos de mercado ndo forem realizados, que assim prescreve:

Portaria CAT16/09. Artigo 1°. - A base de célculo para fins de retencéo e pagamento
do imposto relativo as saidas subsequentes das mercadorias arroladas nos artigos 313-
A a 313-Z20 do RICMS, com destino a estabelecimento localizado em territdrio
paulista, sera o preco praticado pelo sujeito passivo, incluidos os valores
correspondentes a frete, carreto, seguro, impostos e outros encargos transferiveis ao
adquirente, acrescido do valor adicionado calculado mediante a multiplicagdo do
preco praticado pelo indice de Valor Adicionado Setorial - IVA-ST indicado no

§ 2° - Poderdo ser adotados percentuais de margem de valor agregado ou preco final a consumidor fixados em acordo celebrado
pelo Estado de Sdo Paulo com outras unidades da Federagdo, com observancia do disposto em lei complementar relativa a
matéria.
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Anexo Unico, conforme hipdtese prevista no artigo 43, § 3°, c/c o artigo 447, do
RICMS198,

§ 1° - O disposto nesta portaria somente se aplica quando ndo houver:

1 - média ponderada dos precos a consumidor final usualmente praticados no
mercado, apurada por levantamento de precos aprovado e divulgado pela Secretaria
da Fazenda, conforme hip6tese prevista no artigo 43, § 2°, do RICMS;

2 - percentual de margem de valor agregado apurado por levantamento de precos
aprovado e divulgado pela Secretaria da Fazenda, conforme hip6tese prevista no
artigo 41, caput, do RICMS;

3 - preco final a consumidor, Unico ou maximo, autorizado ou fixado por autoridade
competente e divulgado pela Secretaria da Fazenda, conforme hip6tese prevista no
artigo 40-A do RICMS;

4 - preco final a consumidor, sugerido pelo fabricante ou importador, aprovado e
divulgado pela Secretaria da Fazenda, conforme hipdtese prevista no artigo 41,
paragrafo Unico, do RICMS;

107 RICMS- Decreto 45.590/00 - Artigo 43 - Em substitui¢do ao disposto no artigo 41, a Secretaria da Fazenda podera fixar
como base de célculo da substituicdo tributéria, com retencdo antecipada do imposto, a média ponderada dos precos a
consumidor final usualmente praticados no mercado considerado, apurada por levantamento de precos, ainda que por
amostragem ou por meio de dados fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores.

§ 1° - O levantamento de precos a que se refere este artigo:

1 - deverd apurar, no minimo, o prego de venda a vista no varejo, incluindo o frete, seguro e demais despesas cobradas do
adquirente;

2 - ndo devera considerar os precos de promogdo, bem como aqueles submetidos a qualquer tipo de comercializagéo
privilegiada;

3 - podera ser promovido pela Secretaria da Fazenda ou, a seu critério, por entidade representativa do setor que realiza operagoes
ou prestacgdes sujeitas a substituicdo tributaria;

4 - poderd ser adotado pela Secretaria da Fazenda com base em pesquisas ja realizadas por instituto de pesquisa de mercado de
reputacao idonea.

§ 2° - Na hipdtese de o levantamento de pregos ser promovido por entidade representativa de setor, este devera ser realizado
por instituto de pesquisa de mercado de reputagdo iddnea, desvinculado da referida entidade, devendo ser encaminhado a
Secretaria da Fazenda para efeitos de subsidiar a fixacdo da base de calculo do imposto, acompanhado de:

1 - relatério detalhado sobre a metodologia utilizada;

2 - provas que demonstrem a prética dos pregos pesquisados pelo mercado.

§ 3° - Para fins do disposto neste artigo, a Secretaria da Fazenda podera utilizar os dados fornecidos por contribuintes de um
determinado setor da economia, em atendimento a obrigagdes acessdrias fixadas pela legislacéo.

Artigo 44 - Para fins de estabelecimento do percentual de margem de valor agregado a que se refere o artigo 41, o levantamento
de precos previsto no artigo 43 devera apurar também:

I - o preco de venda a vista no estabelecimento fabricante ou importador, incluindo o ICMS da operagdo propria, IPI, frete,
seguro e demais despesas cobradas do destinatario, excluido o valor do ICMS relativo a substituicdo tributaria;
Il - 0 preco a vista no estabelecimento atacadista, incluindo o ICMS da operagdo propria, frete, seguro e demais despesas
cobradas do destinatario, excluido 0 valor do ICMS relativo a  substituicdo tributéria.
§ 1° - O percentual de margem de valor agregado sera fixado pela Secretaria da Fazenda com base nos precos obtidos pelo
levantamento, estabelecendo-se a relagdo percentual entre os valores apurados relativamente:

1-aoitem 1 do § 1°do artigo 43 e 0 inciso I;

2 -aoitem 1 do § 1° do artigo 43 e o inciso I1.

8 2° - Poderdo ser adotados percentuais de margem de valor agregado ou preco final a consumidor fixados em acordo celebrado
pelo Estado de Sdo Paulo com outras unidades da Federagdo, com observancia do disposto em lei complementar relativa a
matéria.

108 Exemplos de IVA-ST do Anexo Unico:

Setor IVA-ST
Medicamentos 68,59%
Bebida alcodlica, exceto cerveja e chope 123,87%
Perfumaria 177,19%
Higiene Pessoal 177,19%
Racéo animal — tipo “pet” 59,70%
[.] [.]
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5 - sido adotado percentual de margem de valor agregado ou prego final a consumidor
fixados em acordo celebrado pelo Estado de S&o Paulo com outras unidades da
Federacéo, conforme hipédtese prevista no artigo 44, § 2°, do RICMS. (Grifo Nosso)

Este ato administrativo foi positivado no Regulamento do ICMS — RICMS, pelo
art. 313:

RICMS- Decreto 45.590/00 - Artigo 313 - Para determinacéo da base de célculo, em
caso de inexisténcia do preco final a consumidor, Gnico ou maximo, autorizado ou
fixado por autoridade competente, ou do preco final a consumidor sugerido pelo
fabricante ou importador, aprovado e divulgado pela Secretaria da Fazenda, o
percentual de margem de valor agregado previsto no artigo 41 seré o indice de Valor
Adicionado Setorial - IVA-ST, calculado e divulgado pela Secretaria da Fazenda com
base nas informacdes prestadas pelos contribuintes. (Grifo nosso)

O Estado de S&o Paulo e muitos outros Estados, percebendo que a substituicéo
tributaria € uma ferramenta muito valiosa ao permitir antecipar o recolhimento do imposto no
comeco da cadeia produtiva, ao invés de s6 recebé-lo na venda de varejo e facilitar a fiscalizacédo
contra a evasdo, transferindo a obrigacdo tributaria para o contribuinte que oferece melhores
condigdes para o0 seu cumprimento, rapidamente alargaram sua abrangéncia praticamente a
quase todos os tipos de produtos e ndo somente aqueles com preco de revenda fixado pelo
fabricante ou por 6rgdo publico.

Ocorre que assim procedendo, sé poderia estabelecer a margem de valor agregado
ou preco a consumidor final, ap6s os levantamentos de precos usualmente praticados no
mercado, com base na média ponderada dos precos coletados de acordo com critérios previstos
em lei, conforme determina a lei complementar n. 87/96 e a lei ordinaria n. 6374/89.

Considerando que realizar esses levantamentos néo e tarefa simples e considerando
a diversidade absurda de produtos nesta empreita, a administra¢ao resolveu “cortar caminho” e
por este artigo no RICMS, criou uma nova regra, ndo disciplinada pela Lei complementar n.
87/96, para apuracio da base de calculo, com base no indice de Valor Adicionado Setorial —
IVA-ST, calculado com base nas informagdes prestadas pelos contribuintes.

Esse dispositivo € um exemplo cabal do mau uso da praticabilidade, representativo
da execucdo simplificada no sentido vertical*, quando os regulamentos do executivo ou outras

normas administrativas internas estabelecem abstracbes generalizantes, com o objetivo de

109 DERZI, MiIsABEL DE ABREU MACHADO. Direito tributario, direito penal e tipo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 320.
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possibilitar a execugdo de norma hierarquicamente superior, sem previsdo da lei formal para
tanto, e que nosso sentir esta eivado de vicios incorrendo em flagrantes inconstitucionalidades.

Inicialmente dispds sobre base de calculo da substituicdo tributaria, cuja materia é
reservada a lei complementar, conforme dispde o art. 155, § 2°., XII, “b” da Constitui¢ao
Federal de 1988.

A lei complementar n. 87/96 exige que os critérios para fixacdo da margem de valor
agregado sejam por lei (art. 8°., 84°.) e ndo por intermédio de um ato administrativo ou decreto.

Ao utilizar um percentual tabelado, sem considerar a média ponderada dos precos
efetivamente praticados, afasta-se a base de calculo presumida dos pregos usualmente
praticados no mercado, violando-se novamente a referida lei complementar e a lei ordinaria n.
6374/89.

A autoridade administrativa ndo colocou a disposi¢do do contribuinte todos 0s
elementos que comprovem que esse valor de IVA-ST correspondera efetivamente a margem de
valor agregado dos precos usualmente praticados no mercado.

Em sintese, essa medida simplificadora vertical na aplicacdo da substituicéo
tributaria rompe com os principios da legalidade, igualdade, publicidade e devido processo
legal, mostrando-se incompativel com os valores fundamentais protegidos em nossa
Constituigdo.

Todavia ndo queremos dizer que tal desacerto invalida o instituto da substituicao
tributaria.

Estamos convictos de que a substituicdo tributaria € uma ferramenta valiosa e pode
ser considerada constitucional desde que aplicada de forma proporcional e razoavel, sem
violagdo dos principios da capacidade contributiva e da proibicdo de confisco, de forma a
garantir um controle sobre o grau de ingeréncia do Estado na vida dos contribuintes.

Se o Supremo Tribunal Federal julgou pela constitucionalidade da substituigcéo
tributaria de forma abstrata, ndo significa que os Estados e Distrito Federal podem utiliza-la de
forma irrazoavel, principalmente na fixagéo das bases de calculo presumidas.

Quando isto ocorrer, cabe aos contribuintes e suas entidades representativas de
classes discutir a tributacdo excessiva tanto administrativamente como judicialmente.

Alids, neste sentido manifestou-se o Ministro Nelson Jobim em seu voto na ADI n.

2.777-8/SP, que assim delimitou o tema:

E importante identificar dois problemas:

110 STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n. 2.777-8/SP. Min. Rel. César Peluso.
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(i) uma questdo é o instrumento da ST;
(i) outra questdo é a forma como o Estado fixa os precos presumidos.

E importante notar que se o problema alegado é a disparidade entre o preco presumido
e o preco efetivamente praticado, a utilizacdo em si do instrumento da ST, e sua
constitucionalidade ficam preservadas.

L]

O problema do eventual abuso do Estado na fixacdo do preco presumido se resolve
por meio do procedimento administrativo-fiscal especifico ou por meio de acédo
judicial especifica com esse prop6sito, inclusive com liminares.

Concluimos, juntamente com o Ministro Nelson Jobim, que a substituicdo tributaria
como mecanismo a servico da praticabilidade é imprescindivel e tem sua constitucionalidade
preservada ao se coadunar com as balizas constitucionais, desde que seja aplicada

concretamente de forma razoével e proporcional.
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6.6 Simples Nacional

H& quase trinta anos a legislacdo vem oferecendo protecdo as Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte. Em 1984 a Lei n°. 7.256 introduziu o instituto da Microempresa
em nosso ordenamento positivo e no mesmo ano, com a publicacdo do Decreto n°. 90.414,
disciplinaram-se a criagdo e o funcionamento do Conselho de Desenvolvimento de Micro,
Pequenas e Médias Empresas.

Com o advento da Constituicdo de 1988, procurou o constituinte dar um tratamento
diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte.

Tal provimento manifestou-se expressamente como principio da Ordem Econdmica

e Financeira de nossa Carta Magna, no seguinte dispositivo:

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

]

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracéo no Pais.

A relevancia do tema, levou o constituinte a retoméa-lo no art. 179:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigactes
administrativas, tributérias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagdo ou
reducdo destas por meio de lei.

Assim, com base nestas normas constitucionais, foi criada a Lei n°® 9.317, de 5 de
dezembro de 1996::, que instituia o Sistema Integrado de Pagamento de Imposto e
ContribuicGes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte- SIMPLES.

Esta lei dispunha que os tributos estaduais e municipais poderiam ser pagos no
sistema simplificado, desde que os Estados e Municipios firmassem convénio com o sistema e

produzissem as respectivas leis autorizando a diferente forma de recolhimento.*?

11 Lei n. 9317/96. Art. 1° Esta Lei regula, em conformidade com o disposto no art. 179 da Constituicdo, o tratamento
diferenciado, simplificado e favorecido, aplicavel as microempresas e empresas de pequeno porte, relativo aos impostos e as
contribui¢es que menciona.

12 D|AS, Caroline Said. ConsideragGes sobre o Simples: Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e ContribuigGes das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, Revista Dialética de Direito Tributario, n.54. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 20.
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O Estado de Sao de Paulo e muitos outros ndo firmaram esse “convénio” ¢ acabaram
por instituir regimes préprios de incentivo ao micro e pequeno empresario, como por exemplo:
o Simples Paulista. Isto acabou por ocasionar uma verdadeira confuséo de regimes, sendo que
um determinado contribuinte poderia estar no &mbito do Simples Nacional e néo estar incluido
no Simples Paulista, ou vice-versa.

Esta situacdo permaneceu até que, com supedaneo na Emenda Complementar
n. 42/2003, alterou-se o art. 146 da CF/88, incluindo-se a alinea “d” no inciso III ¢ o Paragrafo

Unico:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

[...] estabelecer normas gerais em matéria de legislag&o tributéria, especialmente
sobre:

d) definigdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, 11, das contribuicGes previstas no art. 195, | e 8§ 12 e
13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso Ill, d, também podera
instituir um regime Unico de arrecadacdo dos impostos e contribui¢fes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que:

I - serd opcional para o contribuinte;
Il - poderdo ser estabelecidas condi¢des de enquadramento diferenciadas por Estado;

Il - o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de
recursos pertencentes aos respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer
retencéo ou condicionamento;

IV - aarrecadaco, a fiscalizagdo e a cobranca poderdo ser compartilhadas pelos entes
federados, adotado cadastro nacional Unico de contribuintes.

Por esta Emenda foi incluido o art. 943 no Ato das Disposi¢fes Constitucionais
Transitérias — ADCT, obrigando a todas as pessoas de direito publico revogar seus regimes de
tributacdo favorecida a micro e pequenas empresas. Tal imposi¢cdo teve seu preco como
veremos adiante.

Contemplando a previsao constitucional foi instituida a lei complementar n. 123 de
14 de dezembro de 20064, que instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa

de Pequeno Porte, chamado de Simples Nacional, que pode ser definido como:

113 CF/88- ADCT. Art. 94. Os regimes especiais de tributacdo para microempresas e empresas de pequeno porte proprios da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cessardo a partir da entrada em vigor do regime previsto no art. 146,
111, d, da Constituig&o.

114 Com alteracGes das Leis Complementares n% 127, de 14 de agosto de 2007; n. 128, de 19 de dezembro de 2008; n. 133 de
28 de dezembro de 2009; e n. 139 de 2011.
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Regime especial de tributacdo por estimacéo objetiva, constituido em microssistema
tributario, material, formal e processual, que unifica a fiscalizagdo, o langamento € a
arrecadacdo de determinados impostos e contribuicdes de competéncia da Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal, aplicavel opcionalmente as Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte, com o escopo de atribuir a estes contribuintes tratamento
fiscal diferenciado e favorecido, carater parcialmente substitutivo ao regime geral e
compulsério. 1t

Em sintese, o regime do Simples Nacional ou Supersimples é uma forma de
pagamento mensal unificado de oito tributos: (i) Imposto de Renda das Pessoas Juridicas - IRPJ;
(i) Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL; (iii) Contribuigdo para os Programas
de Integracdo Social-PIS/PASEP; (iv) Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social
— COFINS; (v) Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI; (vi) Contribuicdo Patronal
Previdenciaria - CPP; (vii) ICMS; e (viii) ISS.

Além de a facilitacdo no pagamento destes tributos, utilizando-se de uma Unica guia
de recolhimento mensal, neste regime proporcionam-se varias simplificacbes nas obrigacGes
acessorias, bem como varios outros beneficios.

Cada um desses oito tributos corresponde a aplicacdo de uma aliquota determinada
em razao da atividade (industria, comércio ou servicos) e da sua receita bruta nos Gltimos doze
meses, sobre a receita bruta mensal auferida pelo contribuinte.

O Simples Nacional constitui-se em um plexo de normas construidas com base em
ficcdes e presungdes, a comegar do critério material da hipotese de incidéncia “auferir receita
bruta” e da base de calculo “o valor da receita bruta auferida”, utilizados em conjunto com cinco
tabelas previstas no anexo da Lei complementar n. 123/06, que formardo as normas de
incidéncia tributaria de oito tributos distintos.s

Estas normas do Simples Nacional, ainda que tenham como foco principal
simplificar o pagamento e reduzir as obriga¢des acessorias, sdo também normas a servigo da
praticabilidade, que atuam como normas simplificadoras das lei instituidoras de varios tributos,

permitindo sua aplicacdo a milhares de casos individuais.

115 MARINS, James; BERTOLDI, Marcelo M. Simples Nacional — Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte
comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 68.

116 “A adogdo de estimagao objetiva é técnica de politica fiscal que preconiza a medicdo imediata do fator eleito
pela lei como apto para revelar determinadas realidades econémicas ou financeiras ao Fisco mesmo que esta
realidade seja distinta da materialidade do tributo que se pretende apurar. A Lei do Simples, ao eleger a receita
bruta como base de calculo para pagamento de tributos com bases de calculo completamente distintas, consagrou
o sistema da estimagdo objetiva”. MARINS, James; BERTOLDI, Marcelo M. Simples Nacional — Estatuto da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte comentado. S&o Paulo: RT, 2007, p. 69.
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O regime de tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte estd
intimamente relacionado com os principios da igualdade e da livre concorréncia, conforme

doutrina Luis Eduardo Schoueriv;

Relaciona-se o Principio do Tratamento Favorecido para as Empresas de Pequeno
Porte com o préprio Principio da Livre Concorréncia, cuja concretizacdo, o mercado,
depende da existéncia de razoavelmente elevado nimero de participantes. Sendo a
Livre-Iniciativa, juntamente com a Valorizacdo do Trabalho, fundamento da Ordem
Econdmica, ambas encontram na multiplicacdo de empresas de pequeno porte terreno
fértil. Trata, ainda, o Principio, da propria ideia de igualdade vertical, que implica um
tratamento diferenciado para aqueles que se encontram em situagéo diversa.

As criticas ao regime o Simples Nacional ndo séo poucas!

Com base no entendimento que este regime fere o principio da legalidade, alguns
juristas defendem que a Unica forma de preservar sua existéncia juridica é atribuir a natureza
do Simples uma nova espécie tributaria.xe

A afronta ao principio federativo em raz&o da vinculacdo obrigatoria dos Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios ao Simples Nacional é outro ponto polémico apontado
por parte da doutrina que questiona sua constitucionalidade.

Outra critica bastante frequente é sobre a complexidade normativa do Simples.
Por abranger diferentes formas de tributacdo (industria, comércio e varios tipos de servicos),
com inumeras excecOes (exportagcbes, diferimento, isencdes etc.) aplicadas a oito tributos
distintos, com aliquotas distribuidas em cinco tabelas distintas, é grande a quantidade de normas

do regime, implicando em enormes dificuldades na sua utilizacéo.

117 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 348.

18 <[] hd incompatibilidade visivel com o preceito constitucional da estrita legalidade, s6 podendo ser afastada, se admitirmos,
que em verdade, o Simples ndo seria mera cobranca unificada e simplificada de outros tributos, mas sim uma nova espécie
tributaria.

[-]

Deste modo, a Unica tese capaz de salvaguardar a cobranca do Simples é entender que a nova forma de tributagdo consistiria
em nova espécie tributaria, como novo fato gerador, novos contribuintes e novas aliquotas, ou seja, que 0s microempresarios e
empresarios de pequeno porte estariam isentos do pagamento dos tributos englobados pelo Simples, tendo somente a nova
obrigagéo tributaria, que seria o Simples”. DIAS, Caroline Said. ConsideragBes sobre o Simples: Sistema Integrado de
Pagamento de Impostos e Contribui¢des das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, Revista Dialética de Direito
Tributario, n.54. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 23.

119 Robinson Barreirinhas afirma ser inconstitucional a Emenda n. 42/2003 por ferir o pacto federativo ao retirar as
competéncias dos Estados, Distrito Federal e Municipios, agredindo suas autonomias financeiras. Segundo ele, "emenda
constitucional tendente a abolir a forma federativa é qualquer emenda que fira algum dos elementos caracteristicos da Federagdo
Brasileira. Ndo é necessario que tal emenda fira de morte a Federagdo, basta que tal medida legislativa prejudique o pacto
federativo, mesmo que, simplesmente, reduzindo o alcance de algum de seus principios norteadores”. BARREIRINHAS,
Robinson Sakiyama. Inconstitucionalidade do “Super Simples”. Revista Dialética de Direito Tributario, n.126. S&o Paulo:
Dialética, 2006, p.45.

120 Omar Augusto Melo afirma que: “Quanto ao aspecto tributério, esta lei complementar apenas reforga que no manicémio
tributario brasileiro até mesmo o SUPER SIMPLES ¢ complicado”. MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto
Leite. Super Simples — Anotado e Comparado. S&o Paulo: Edipro, 2007, p. 13.
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O Simples, por essa razéo, ndo tem nada de simples, e chegam alguns autoresz a
apontar que a redugdo na carga tributaria que este regime traz é simples falécia.

Uma regra que chama bastante a aten¢éo e praticamente passa desapercebida pelos
criticos do regime, trata-se da substituicdo tributaria aplicada nos contribuintes do Simples
Nacional.

Por forca da Resolugdo n. 61 do Comité Gestor do Simples Nacional (CGSN), o
valor de ICMS a pagar pelo contribuinte do SIMPLES substituido corresponde ao valor
resultante da aplicacdo da aliquota interna ou interestadual sobre o valor da operacdo ou
prestacdo propria do substituto tributéario, ou seja, 0 SIMPLES passa a ser tributado como se
fosse um contribuinte que ndo esté abrangido pelo regime diferenciado!

Para visualizarmos o problema, vamos inicialmente imaginar uma empresa que
comercializa um produto que ndo esteja ha modalidade da substituicdo tributéaria. Se o valor
agregado na venda deste produto for, por hipdtese, R$ 100,00, o valor de ICMS que este
contribuinte iria pagar nesta venda podera oscilar entre os valores de R$ 1,25 e R$ 3,95,
dependendo de sua receita bruta anual.

Agora, se este produto estiver na modalidade de substituicdo tributaria, aqui no
Estado de S&o Paulo, por forca do art. 268 do RICMS*%2, 0 valor de ICMS a ser pago sera de R$
18,00!

Como praticamente a totalidade dos segmentos econémicos da economia paulista
estad instituida na modalidade de substituicdo tributaria, esta regra neutraliza totalmente os
efeitos do Simples Nacional, com a majoracdo da carga tributaria para os optantes do regime.

O valor do ICMS do contribuinte do SIMPLES é calculado no encerramento do
més, a partir de sua receita bruta naguele més multiplicada pela aliquota encontrada em razéo
de sua atividade e da receita bruta dos ultimos doze meses. Como calcular esse valor no
momento da venda do substituto antes do encerramento do més? Como a aliquota pode mudar

a cada més, qual aliquota utilizar?

121 LEITE, Harrison Ferreira. Simples: reducio da carga tributéria ou falacia? Revista Tributaria e de Finangas Publicas, n.
63. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

122 RICMS. Decreto 45.590/00. Artigo 268 - O valor do imposto a ser recolhido a titulo de sujeicio passiva por substituicio é
a diferenca entre o valor do imposto calculado mediante aplicagdo da aliquota interna sobre a base de calculo prevista para a
operagdo ou prestacao sujeita a substituicdo tributaria e o valor do imposto devido pela operagdo ou prestagdo prépria do
remetente

[-]

§ 2° - Na hipoétese de o sujeito passivo por substitui¢do tributéria estar sujeito as normas do Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribui¢des devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - “Simples Nacional”:

1 - o valor do imposto a ser recolhido a titulo de sujeicdo passiva por substituicdo é a diferenga entre o valor do imposto
calculado mediante a aplicagdo da aliquota interna sobre a base de calculo prevista para a operagdo ou prestacdo sujeita a
substituicéo tributaria e o valor resultante da aplicacéo da aliquota interna ou interestadual, conforme o caso, sobre o valor da
operagéo ou prestacdo propria do remetente; [...].
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Como se percebe, a razdo para esta regra € a impossibilidade de calcular o valor do
ICMS no momento da venda por parte do substituto.

Mas serd que equipar o SIMPLES ao regime normal de apurac¢do, aumentando
significativamente sua carga tributaria, € a solucdo mais compativel com os balizamentos
constitucionais? Adotar essa medida em nome da praticabilidade sera a solugdo?

Pensamos que ndo. Ainda que o SIMPLES Nacional seja um regime sujeito a
criticas e aperfeicoamentos, ele atende o dever de observancia a determinacdo constitucional
de prover tratamento favorecido as pequenas empresas, expressamente previsto no arts. 170, IX
e 179 da CF/88.

O regime diferenciado visa atender também ao sobreprincipio da igualdade
material, tratando igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade.

Qualquer tipo de medida simplificadora que rompe com a ideia de igualdade nédo se
compatibiliza com a praticabilidade que visa garantir a aplicabilidade da lei, mas sempre na

busca de uma maior justica fiscal!
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7. Conclusoes

1) A realidade que o nosso direito tributario assiste, em razdo da sociedade
hipercomplexa em que vivemos, é composta por: um numero muito elevado e crescente de
contribuintes em uma multiplicidade de relagdes sociais que fazem surgir a cada instante novos
fatos econdmicos ndo previstos em nosso ordenamento; uma legislacdo extremamente
complexa e de dificil aplicacdo; uma administracdo com dificuldades crescentes para o
gerenciamento e fiscalizagéo dos tributos; e um Estado cada vez mais carente de recursos para
0 cumprimento de sua funcao social.

2) A complexidade da legislacdo é fruto da obsolescéncia das leis em face as
mutacdes sociais e econdmicas e da ansia do legislador de querer medir a efetiva capacidade
econdmica individual.

3) A incapacidade administrativa ocorre em razdo da falta de pessoal e recursos
materiais para a averiguacdo de cada caso individualmente considerado na aplicacdo e
fiscalizacdo dos tributos.

4) No Estado Democrético de Direito a tributacdo ndo se constitui em um fim em
si mesmo, mas instrumento para o cumprimento de sua funcéo social e realizacdo de justica,
razdo pela qual o Estado deve sempre prezar por um sistema fiscal eficiente e agil capaz de
arrecadar, com o menor dispéndio possivel, 0s recursos necessarios para atingir seus objetivos.

5) A eficiéncia administrativa na tributacdo ndo justifica que as pessoas juridicas de
direito publico ultrapassem os limites de sua competéncia, tributando fatos signos de riqueza
ndo previstos nos arquétipos constitucionais, ou que ja se encontrem nas hipéteses de incidéncia
de tributos de competéncia de outros entes federativos. Além disso, a eficiéncia é uma meta a
ser perseguida sempre nos limites dos principios da seguranga juridica, isonomia e da
capacidade contributiva, sob pena de uma discricionariedade tal que conduza ao arbitrio.

6) Em razdo de todas essas demandas surge a praticabilidade designando a
totalidade das condicGes que garantem um execucdo eficiente e econdémica das leis, ou seja,
torna o direito exequivel.

7) A utilizagdo das normas simplificadoras, observando-se o primado da
praticabilidade, possibilita a aplicacdo das leis em massa de forma célere e menos onerosa,
desonerando a administracdo, na busca da verdadeira manifestacéo de capacidade econdmica,
da dificil misséo de apurar todo o potencial de diferenciagdo e individualizacéo.
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8) As normas simplificadoras, ainda que ndo tenham a fungéo precipua de melhorar
a arrecadacdo, tratam da tributacdo e estdo, portanto, sujeitas a principios e normas gerais do
sistema juridico tributario, mas seu carater extrafiscal torna-se relevante ao permitir
ponderacOes de proporcionalidade e razoabilidade com outros valores protegidos pelos demais
principios constitucionais, implicando num novo balango de forcas que resultara na realizacdo
da justica no caso concreto.

9) A indeterminabilidade é uma técnica que possibilita ao legislador maior
amplitude na abrangéncia de situacdes da realidade social. Sua utilizacdo, porém, ira demandar
na aplicagdo das normas tributarias de técnicas de fechamento, por intermédio de padrdes e
esquemas generalizantes implementados pelo uso das presuncdes e ficcoes.

10) Com as padronizacdes, obtidas pelas presuncGes e ficgbes, prescinde-se de
atingir a realidade social em toda sua complexidade, facilitando a prova do fato social e
consequentemente da ocorréncia do fato juridico tributario. As presuncdes e ficcles
apresentam-se como instrumentos legais a servico da praticabilidade ao possibilitar a aplicagéo
de uma norma tributéaria a milhares de casos e por facilitar a mensuracdo da riqueza tributavel
sem a busca exaustiva da capacidade contributiva de cada caso individualmente considerado.

11) A natureza juridica das presuncdes sera sempre considerada normativa, seja
através de norma geral e abstrata nas presuncfes legais, seja através de norma individual e
concreta nas presungdes hominis.

12) A presuncdo relativa nem sempre é norma juridica de direito adjetivo ou formal.
Quando for admitida a producéo de prova em contrario em momento posterior a constitui¢ao
do débito tributario com base em fato tributario presumido, estaremos diante de norma juridica
de direito adjetivo ou formal; caso contrario, estaremos tratando de norma de direito material
ou substantivo.

13) Né&o consideramos as presungdes absolutas e as ficcbes como verdades
absolutas e que ndo admitem prova em contrario. Tratam-se de regras remissivas de direito
substantivo, ampliando o &mbito de aplica¢cdo de uma norma juridica a novos casos. O que as
distingue é que nas presuncdes absolutas a remissao esta baseada numa relacdo empirica entre
os fatos e nas ficgbes em outras razdes consideradas importantes pelo legislador para equiparar
0s regimes juridicos preexistentes.

14) As presuncbes absolutas e ficcbes exercem um importante papel no
desenvolvimento e aceitacdo das mudangas juridicas, ao evitar a quebra abrupta de continuidade

do sistema e por possibilitar enquadrar as novas disposi¢des em formas preexistentes.
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15) As presuncOes relativas e as simples prestam-se melhor no combate a
sonegacéo, quando as provas séo propositadamente obstaculizadas pelo contribuinte, ou ainda,
como sanc¢do pelo descumprimento dos deveres instrumentais por parte do contribuinte.

16) A utilizacdo de presuncles absolutas e ficcdes ndo devem ser afastadas
peremptoriamente do nosso sistema tributario. Enquanto ndo se admite o recurso as ficgoes e
presuncdes absolutas na equiparacao de outros fatos econdmicos aqueles fatos juridicos (signos
presuntivos de riqueza) eleitos pelo constituinte como aspectos materiais da hipdtese de
incidéncia tributaria, sob pena de menosprezo aos principios constitucionais da rigida
discriminacgdo de competéncia, tipicidade e capacidade contributiva, é possivel, em atendimento
a praticabilidade alterar os critérios pessoal, espacial, temporal e, principalmente, o aspecto
quantitativo da base de célculo, padronizando a mensuracao da riqueza tributavel, sem que com
iss0, na maioria das vezes, esteja contrariando valores constitucionalmente fixados.

17) A padronizacdo ou tipificacdo € a técnica de alteracdo do aspecto quantitativo,
em particular a base de célculo, pelas presuncbes e ficgdes. A presuncdo, em nome da
praticabilidade, de uma base de calculo fixada na normalidade média, abstraindo-se 0s casos
atipicos ou anormais, € imprescindivel na tributacdo em massa, garantindo uma arrecadacao
eficiente, um imposto exequivel e praticavel, além de um sistema fiscal coerente.

18) Né&o ha como negar o carater principioldgico da praticabilidade. Trata-se de
verdadeiro principio implicito construido nas dobras do principio da legalidade ao garantir que
as leis sejam viaveis, exequiveis e executaveis, delimitando o ambito de atuacdo do legislador
infraconstitucional, bem como a interpretacdo e aplicacdo das normas tributarias. A resolucédo
dos conflitos, que certamente surgirdo da praticidade com os outros principios constitucionais,
devera ocorrer pela analise e sopesamento do peso relativo de cada um, em cada caso concreto,
juntamente com o cotejo das regras que definem e delimitam de forma mais precisa o
mecanismo de realizagdo e escopo de abrangéncia desses principios.

19) Nao hé conflito entre a praticabilidade e o principio da seguranca juridica, pois
a utilizacdo de bases presuntivas nas situagcdes em que a medicéo efetiva da riqueza representa
uma enorme dificuldade prética, traz certeza e previsibilidade diminuindo a pressao fiscal
indireta sobre o contribuinte.

20) O primado da praticabilidade ndo ofende e muito menos ignora o principio da
legalidade, valor supremo em nossa Constituicdo, mas nele operam atenuacgdes ao reduzir o
excesso de pormenorizagdes que a tipicidade cerrada exige e que conduziriam, em razdo das

dificuldades crbnicas da administracdo, a situagdes de manifesta iniquidade. A praticabilidade
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em consonancia com o principio da legalidade converte a tributacéo individual em tributacéo
pela média, transformando a legalidade do caso concreto em legalidade do caso padréo.

21) As padronizacdes, resultado do sopesamento entre a capacidade contributiva e
a praticabilidade, representam verdadeiros instrumentos juridicos habeis a contemplar o
principio da igualdade no direito tributario, quando permitem realizar a tributacdo generalizada
da riqueza. Com elas, o legislador ndo busca a igualdade individual, mas sim a igualdade geral,
de forma a conseguir tributar de forma isonémica um namero muito maior de contribuintes, do
que conseguiria se fosse levada em conta a verificacao individual da capacidade contributiva.

22) A praticabilidade além de compativel com a justica fiscal, € um dos principais
meios de sua realizagdo, tanto pela possibilidade de aplicacdo e execucdo da lei tributaria aos
milhares de contribuintes de forma isondmica, quanto pelo fato de somente a lei clara e simples
ter aptiddo para conduzir a afirmacdo da seguranca juridica e promover a justica tributaria.

23) As simplificagbes tributarias, traduzidas nas padronizacdes pelo uso de
presuncdes e ficcbes, mormente da base de calculo, ndo poderdo desvinculé-la a ponto de néo
mais representar uma medida da materialidade da hipotese de incidéncia, sob pena de, assim o
fazendo, serem consideradas inconstitucionais, por invasdo de competéncias, pondo em risco o
pacto federativo.

24) No implemento das padronizagdes como medidas para realizacdo do fim
especifico da praticabilidade, portanto com carater extrafiscal, cabera examinar se a medida do
distanciamento da igualdade é proporcional (exame de proporcionalidade) e, para tanto, realizar
exame da necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito; caso contrario, a
realizacdo da igualdade estara comprometida.

25) O caréater voluntario e opcional destes regimes colaboram para a vinculagéo
com a realidade em momento anterior a padronizagdo, além de permitir corrigir eventuais
distorcdes, que em alguns casos singulares poderdo ocorrer, colaborando sobremaneira para a
certeza e previsibilidade, aspectos cruciais para a seguranca juridica nas relac@es tributarias.

26) A neutralidade representa uma limitacédo para a atuacdo do legislador tributario
na instituicdo de padronizacgdes, que ndo poderdo alterar a situacéo de livre concorréncia entre
contribuintes que se encontram em igualdade de oportunidade em determinado setor do
mercado.

27) A ponderacdo do principio da praticabilidade com os demais principios
constitucionais permite visualizar os seguintes limites a sua utilizacdo: (i) obediéncia a
reparticdo constitucional de competéncias; (ii) seja demonstrada a necessidade da medida, em

razdo da deficiéncia administrativa, ou seja, a supressdo da simplificacdo implicaria um
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aumento desproporcionado dos custos de gestao, repercutindo-se em prejuizo de todos; (iii) que
o valor padrdo reflita verdadeiramente a média, ou a normalidade das situagdes féticas,
aproximando o maximo possivel da real capacidade econémica dos contribuintes; (iv) que a
padronizacéo seja justificada por manter uma relacdo de razoabilidade com a média dos casos
alcancados pela tributacdo; (v) sejam previstas clausulas de equidade, que possibilitem a
correcdo das distor¢des entre o valor padrdo e o valor real, com a respectiva devolucdo do
tributo pago a maior; (vi) o regime simplificado deverd ser opcional facultando aos
contribuintes sujeitar-se ou nao a tais regimes, segundo aquilo que entender mais proveitoso; e
(viii) respeito aos direitos e principios constitucionais, buscando-se sempre a convivéncia
harménica entre estes principios e a praticabilidade, de forma a que seja alcancada a almejada
justica fiscal.

28) A Planta Genérica de Valores ¢ uma norma simplificadora a servi¢o da
praticabilidade, que supre a impossibilidade préatica da avaliacdo individual do valor venal de
cada imovel, facilitando e racionalizando o lancamento do IPTU. Com ela resguarda-se a
necessaria uniformidade no comportamento do Fisco, evitam-se discrepancias proprias do
arbitrio e representa-se seguranca para o Fisco e 0s contribuintes.

29) A utilizagéo das pautas fiscais pelo fisco, ainda que represente um mecanismo
de simplificacdo ao fisco no controle da sonegacdo e evasao fiscal, ndo esta a servico da
praticabilidade, como forma de permitir aplicar o tributo a maioria dos contribuintes e com isso
atingir muito mais igualdade em um sistema deficiente de verifica¢do individual de capacidade
econbmica. Ao representarem uma agressdo a legalidade e a capacidade contributiva, sua
utilizacdo deve ser repelida como forma de garantia contra o arbitrio e inseguranca juridica.

30) A tabela de valores de veiculos usados, utilizada no IPVA, padroniza a base de
calculo com a meédia dos valores de mercado dos veiculos de mesmo modelo e ano,
desprezando-se o estado de conservagao e outros itens menores de diferenciagédo, que tornam
possivel a exequibilidade da norma, garantem a receita indispensavel ao Estado para
consecucdo de suas finalidades, sem ofensa maior a capacidade contributiva individual.

31) A apuracdo opcional pelo lucro presumido apresenta-se como um excelente
instrumento de simplificacdo, atendendo ao mandamento da praticabilidade, sem deixar de
manter uma relagdo de razoabilidade com a média efetiva dos lucros apurados na classe de
contribuintes contemplados.

32) A substituicdo tributaria para frente € um mecanismo eficiente a servigo da
praticabilidade, que torna mais vidvel e menos onerosa a aplicacdo e fiscalizacdo do ICMS a

administracdo publica, sem deixar de atender a maior garantia do crédito e controle da



208

sonegacéo, reduzindo a alguns poucos contribuintes substitutos a obrigacao pelo recolhimento
antecipado do tributo de fatos presumidos a serem praticados por milhares de outros
contribuintes substituidos.

33) O problema da substituicdo tributaria esta na sua utilizacédo de forma irrazoavel
pelos entes federativos, que desconsideram a média ponderada dos pregos efetivamente
praticados no mercado e aplicam margens fixas de valor agregado, utilizando-se de decretos ou
portarias, rompendo com os principios da legalidade, igualdade, publicidade e devido processo
legal.

34) O regime do Simples Nacional, ainda que tenha como foco principal simplificar
0 pagamento e reduzir as obrigacGes acessorias, atendendo o dever de observancia a
determinacdo constitucional de prover tratamento diferenciado as pequenas empresas, Sao
também normas a servigo da praticabilidade, que atuam como normas simplificadoras das lei
instituidoras de varios tributos e permitem sua aplicacdo a milhares de casos individuais.

35) A praticabilidade é um principio que surgiu da necessidade do direito poder
acompanhar nossa realidade em constante transformacdo, permitindo a ponderacdo da
capacidade contributiva e legalidade com a aplicacdo eficiente e econbmica em massa das leis
tributérias, de forma a garantir a arrecadagdo dos recursos necessarios para o atingimento do
bem comum. Ainda que torne o direito praticavel, seu uso ndo é ilimitado. A praticabilidade
ndo pode ser uma panaceia para 0s cronicos problemas da administracdo publica, que sob o
manto da facilidade, simplicidade e eficiéncia na arrecadacdo, acaba por vezes desvirtuando
sua finalidade pela utilizacdo irrazoavel, abandonando os compromissos do Estado

Democrético de Direito.
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