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RESUMO

O fendmeno da praticabilidade, tido como instrumento de simplificagdo das leis, €
essencial a0 mundo moderno. A temdtica ganha importancia nos dias atuais, com as
complexas relacdes travadas na sociedade de massa, que exigem a utilizacdo de
mecanismos cada vez mais modernos para a concretizacdo dos comandos legais. A
questdo apresenta maior relevancia no campo tributdrio, onde a praticabilidade mostra-
se imprescindivel para a eficiéncia do aparelho arrecadatorio estatal. O presente trabalho
visa apontar, através de pesquisa doutrindria, os limites constitucionalmente impostos
para a utilizagc@o da praticabilidade, com vistas a demonstrar que este principio se volta,
sobretudo, para o alcance da justica fiscal e ndo apenas em prol da simplificacdo da
atividade tributaria em favor do Estado.

Palavras-chave: praticabilidade, exequibilidade das leis, garantias constitucionais do

contribuinte.



ABSTRACT

The phenomenon of practicality, seen as a means of simplifying laws, is essential to the
modern world. The issue gains importance in the present day, with complex
relationships held in mass society, which require the use of increasingly modern
instruments to materialize commands. The issue has more relevance in the taxpaying
field, where practicality appears as essential to the efficiency of state revenue collection
device. This paper aims at pointing out, through bibliographical research,
constitutionally imposed limits on the use of practicality, in order to show that this
principle is mainly turned over to reaching fair taxing and not just for the sake of
simplifying the State taxation activity.

Keywords: practicality, enforceability of laws, constitutional guarantees of the

taxpayer.
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1 Introducao

A complexidade do mundo contemporineo exige, a cada dia, a
simplificacdo da vida moderna. Os anseios pela concretizagdo das liberdades e
igualdades materiais forcam a maquina estatal a empregar técnicas mais eficientes, com
a adocdo de mecanismos voltados a simplificacdo do sistema publico como um todo,
envolvendo medidas de ordem administrativa, legislativa e judicial.

O grande desafio do Direito hoje é a concretizacdo da Justica. Nao mais se
concebe o Direito compartimentado, isolado em sua prépria dogmaética, inerte aos
reclamos sociais. A sociedade exige um Direito vivo, atento as suas transformagdes.

A visdo positivista cldssica de completa separacdo entre o direito e os
valores morais estd hd muito superada. Nos dizeres de Luis Roberto Barroso

(BARROSO: 2009, p. 277):

A volta aos valores é a marca do pensamento juridico que se
desenvolve a partir da segunda metade do século XX. Foi, em grande
parte, consequéncia da crise moral do positivismo juridico e da
supremacia da lei, apés o holocausto e a barbdrie totalitdria do
fascismo e do nazismo. No plano internacional, no contexto da
reconstrucdo da ordem mundial do pds-guerra, foi aprovada a
Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, na qual se
materializou o consenso entre os povos acerca dos direitos e
liberdades bésicas a serem assegurados a todos os seres humanos. No
ambito interno, diferentes paises reconhecem a centralidade da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, que passam
a ser protegidos por tribunais constitucionais. Tanto no direito europeu
como nos Estados Unidos, diversos desenvolvimentos tedricos
marcam a nova época, ai incluidos estudos seminais sobre a teoria da
justica, normatividade dos principios, argumentacdo juridica e
racionalidade prética, dando lugar a uma reaproximagdo entre O
Direito e a filosofia. A volta dos valores estd no centro da discussdo

metodolégica contemporanea e do pensamento pds-positivista.



E certo que as leis, com a abstraco que lhes é caracteristica, nio conseguem
antever todas as situagdes da vida. As incertezas das agdes dos individuos e a
dificuldade de se atender a todas as suas necessidades, vontades e interesses se
apresentam como obstdculos a positivacdo do sistema juridico. A frieza das normas nao
alcanca as peculiaridades do caso concreto. A letra da lei € insensivel as circunstancias
materiais dos acontecimentos que prescreve.

Diante deste cendrio, o presente estudo debruga-se sobre o tema da
praticabilidade, conceito inerente ao fendmeno juridico, por meio do qual se busca a
efetiva aplicacdo das normas juridicas e a consequente concretizacdo dos valores mais
caros a sociedade.

O estudo do tema mostra-se imprescindivel, nos dizerem de Mizabel Derzi

(1988: p. 290-291), uma vez que:

[...] o emperramento das maquinas administrativa e judicial do Estado
sdo desafios de dificil solucdo, cada vez mais acentuados em fungio
de fatores como a explosdo demogréfica brasileira, a conscientizacio
politico-juridica da populagdo, o progresso e as formas e técnicas
sofisticadas de tributacdo (...) tronando prementes as exigéncias de

praticabilidade.

Apesar de o principio permear todo o sistema juridico, o presente trabalho
foca o tema da praticabilidade tributaria, diante do emprego, por vezes equivocado, dos
mecanismos de simplificacio que acabam por onerar excessivamente o cidaddo-
contribuinte, sufocando-o com o cumprimento de obrigacdes acessorias que chegam a
superar, em custos, o pagamento das préprias obrigacdes principais.

O recorte se justifica, tendo em vista a importancia da tributacdo para
manutenc¢do da sociedade, que necessita angariar recursos para organizar-se na busca do
bem comum. Tais recursos, no ambito dos Estado Democraticos de Direito, decorrem,
cada vez mais, da tributagcdo, tendo em vista que nao mais se concebem as extorsdes e
penalidades impostas unilateralmente pelos Estados, bem como o afastamento cada vez
maior destes da atividade produtiva, deixada predominantemente aos cidadados.

Assim, tem-se que € a arrecadacdo tributdria sobre as rendas, patrimonio

privado e gastos a principal fonte de financiamento do Estado atualmente. Tal fendmeno



nos permite afirmar que adentramos na era do “Estado Fiscal”, cujas necessidades
financeiras sdo essencialmente cobertas por impostos.

Leandro Paulsen' nos lembra que:

A pressdo tributdria aumenta também porque, atualmente, manifesta-
se uma demanda intensa por direitos sociais — os direitos e as
prestacdes —, os quais exigem do Estado uma acdo positiva que
depende, invariavelmente, de recursos or¢amentdrios. Também
demandam muitos recursos os direitos de terceira geracdo, de cariter
coletivo ou difuso, em relacio aos quais a fun¢do do Estado &
complexa, exigindo, por vezes, agdes muito sofisticadas sob a
perspectiva do conhecimento, da tecnologia e dos meios para
promové-los. Isso traz ainda mais necessidade de incrementar a

arrecadagdo.

Essa crescente busca pela concretizacdo dos direitos, com o consequente
aumento das necessidades financeiras do Estado, estd sempre em tensdo com a
capacidade econdmica dos cidaddos para pagar tributos, sendo necessdrio rejeitar
qualquer tributacdo que assuma, ainda que indiretamente, o viés confiscatdrio.

A tributagdo deve buscar promover os direitos sociais, sem, entretanto,
ofender o ntcleo essencial da propriedade e da liberdade dos individuos. Eis porque
cabe a sociedade, por meio de seus representantes, definir o tamanho do Estado e quais
as prestacdes e servicos que devem ser garantidos aos cidaddos, com base em sua
capacidade.

Tais consideracdes se aplicam ao cumprimento das obrigacdes tributdrias
acessorias que, como pretendemos demonstrar ao longo deste trabalho, também
integram o dever fundamental de pagar tributos, que pode ser compreendido como a
contrapartida do cardter democréatico e social do Estado, que tem na arrecadacdo

tributdria sua fonte primordial de recursos.

" PAULSEN, Leandro. Capacidade colaborativa: principio de direito tributario para obrigacées
acessorias e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 22-23.



2 Breves consideracoes sobre o método

Antes de ingressar no tema objeto deste estudo, importante se faz tecer
algumas breves consideragdes acerca do método a ser empregado neste trabalho, ou
seja, o modo pelo qual pretendo aproximar-me e investigar o objeto.

Inicialmente, convém esclarecer que os estudos que se seguem inserem-se
no campo do direito positivo, que serd analisado por meio de sua linguagem propria
(prescritiva), sob o prisma de sua sobrelinguagem (descritiva), a Ciéncia do Direito.

O direito, como fato cultural que €, apresenta-se como uma sintese entre o
valor e o mundo natural. E uma constru¢io do homem, que busca orientar e disciplinar a
conduta humana na direcdo de certos valores caros a sociedade, ou seja, é uma
constru¢do do homem que visa a limitar a conduta do préprio homem.

Diante disso, a sua andlise recai sobre o campo da compreensao,
diversamente dos objetos naturais, cuja andlise constitui-se na explicacdo. E isso
porque, como bem adverte Paulo de Barros Carvalho®, o direito “ndo estd entre os
‘dados’, mas sim entre os ‘construidos’. Nesse sentido, dista de ser algo simplesmente
ideal, nao lhe sendo aplicdvel, também, as técnicas de investigagdo do mundo natural”.

E essa compreensdo pressupde a andlise de fendmenos reais e o plus
axioldgico, pois onde houver objeto cultural havera valores que o ser humano implanta
para concretiza-lo.

Nesse ponto, salutar a constatacio de Paulo de Barros Carvalho’, quando

aponta que:

Quem se dispuser a conhecer o direito positivo ndo pode aproximar-se
dele na condicdo de sujeito puro, despojado de atitudes axioldgicas,
como se estivesse perante um objeto da natureza. A neutralidade
ideoldgica impediria, desde o inicio, a compreensdao do sentido das

normas, tolhendo a investigagao.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Principios e sobreprincipios na interpretagcdo do direito. Disponivel
online no endereco: <www.ibet.com.br/principios-e-sobreprincipios-na-interpretacao-do-direito-por-
paulo-de-barros-carvalho>. Acesso em 20 out. 2015, p. 4.

? Op. cit., p. 3.



Firmes na certeza de que os objetos do mundo cultural, dentre os quais o
direito, sdo, invariavelmente, portadores de valores, busca-se, com este trabalho,
delimitar a aplicagdo do principio da praticabilidade tributdria e sua incidéncia no
momento da imposicdo das chamadas “obrigacdes tributdrias acessorias”.

Assim, buscarei investigar se as técnicas adotas pelo Estado em prol da
melhor exequibilidade das normas tributérias atendem aos valores relevantes instituidos
pelo sistema juridico-tributdrio, em especial aqueles voltados a protecdo dos

contribuintes.



3 Os principios juridicos

E sempre relevante e extremamente estimulante estudar os principios, sejam
os principios gerais do direito, os principios constitucionais, 0s principios
hermenéuticos e, no que guarda relagdo direta com este trabalho, os principios que
limitam o poder de tributar do Estado.

Antes, porém, de adentrar ao estudo dos principios, mostra-se importante
posiciona-los dentro de nosso sistema juridico-positivo.

O direito positivo € o conjunto de normas juridicas véalidas em um
determinado pais e esti vertido em uma linguagem prépria, que € seu modo de
expressdo.

Conforme nos ensina Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 33):

Muita diferenca existe entre a realidade do direito positivo e a da
Ciéncia do Direito. S3o dois mundos que ndo se confundem,
apresentando peculiaridades tais que nos levam a uma consideracio
propria e exclusiva. Sdo dois corpos de linguagem, dois discursos
lingiiisticos, cada qual portador de um tipo de organizacgdo légica e de

fun¢des semanticas e pragmdticas diversas.

Infelizmente, a doutrina, de um modo geral, nao tem dado a devida atencao
as diferencgas entre as duas regides do conhecimento juridico, gerando certa confusio de
conceitos, que, por vezes, tomam notacdes ou propriedades de uma e outra linguagem.

Ainda sobre o ponto, adverte Paulo de Barros Carvalho (ibid., p. 33) que

sdo comuns, nesse sentido, definicdes de ramos do Direito que
comecam por referéncias ao conjunto de regras juridicas e terminam
com alusdes a principios e composi¢des que a Ciéncia desenvolveu a

partir da andlise do Direito positivo.

O papel da Ciéncia do Direito é descritivo, cabendo-lhe descrever o enredo

normativo do Direito Positivo, ordena-lo e declarar a sua hierarquia. Tem, portanto, um



discurso que difere diametralmente do Direito Positivo, cuja linguagem ¢
eminentemente prescritiva.
Ainda tomando de empréstimo as valiosas licdes de Paulo de Barros

Carvalho (ibid., p. 35), podemos afirmar que

tomada com relagdo ao direito positivo, a Ciéncia do Direito € uma
sobrelinguagem ou linguagem de sobrenivel. Estd acima da linguagem
do Direito Positivo, pois discorre sobre ela, transmitindo noticias de
sua compostura como sistema empirico.

Entre outros tracos que separam as duas estruturas de linguagem pode
ser salientada a circunstincia de que a cada qual corresponde uma
légica especifica: ao direito positivo a logica dedntica (l6gica do
dever-ser, l6gica das normas); a Ciéncia do Direito a 16gica apofantica
(l6gica das ciéncias, logica alética ou ldgica cldssica). Em funcdo
disso, as valéncias compativeis com a linguagem das normas juridicas
sdo diversas das aplicdveis as proposi¢des cientificas. Das primeiras,
dizemos que s@o vélidas ou ndo vdlidas; quanto aos enunciados da
ciéncia, usamos valores verdade e falsidade. As proposicdes que o
jurista formula sobre o direito positivo podem ser verdadeiras ou
falsas. Paralelamente, hd diferenca importante no campo semantico e
também no pragmdtico, bastando lembrar que as proposi¢des
normativas se dirigem para a regido material da conduta, ao passo que

as cientificas simplesmente descrevem seu objeto, sem nele interferir.

Fixadas essas premissas, nota-se que se torna inadmissivel misturar
conceitos dessas duas vertentes do saber juridico, ante a diferenca de seus métodos,
esquemas de pesquisa e compreensdo. Lembremos sempre que o direito positivo
prescreve, dita a conduta humana; ja a Ciéncia do Direito relata, descreve o direito
positivo.

Outro ponto que merece destaque € a diferenca entre o texto de direito
positivo e a norma juridica.

No mesmo sentido, ainda de acordo com Paulo de Barros Carvalho (ibid., p.

40),



a norma juridica € a significacdo que obtemos a partir da leitura dos
textos do direito positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa
mente, como resultado da percep¢do do mundo exterior, captado pelos
sentidos”. Pode-se assim dizer que a norma juridica é o “juizo (ou

pensamento) que a leitura provoca em nosso espirito.

Por isso, importante lembrar que do mesmo texto poderdo surgir vdrias
significacdes, a depender das diversas nogdes que o intérprete venha a ter dos termos
utilizados pelo legislador. Assim, encontraremos na norma “o suporte fisico que se
refere a algum objeto do mundo (significado) e do qual extratamos um conceito ou juizo
(significacdo)” (ibid., p. 41).

Neste ponto, esclarece Paulo de Barros Carvalho (ibid., p. 41) que:

Se pensarmos que a norma é um juizo hipotético-condicional (se
ocorrer o fato X, entdo deve ser a prestagdo Y), formado por vdérias
nogdes, € facil concluir que nem sempre um sé texto (de lei, p. ex.)
serd suficiente para transmitir a integridade existencial de uma norma
juridica. As vezes, os dispositivos de um diploma definem uma,
algumas, mas nem todas as nocdes necessdrias para a integragdo do
juizo e, ao tentar enuncid-lo verbalmente, expressando a
correspondente proposi¢do, encontramo-lo incompleto, havendo a

preméncia de consultar outros textos do direito em vigor.

Além disso, ap6s o isolamento dos termos que comporao o juizo légico que
levara a construcao da norma, o jurista deve verificar sua adequacdo a totalidade do
sistema, buscando alcangar a interpretacdo normativa, a luz dos principios informadores
da ordem juridica.

Por tal razdo, o professor Paulo de Barros Carvalho (ibid., p. 42) afirma que:

Insistir na diferenca entre texto do direito positivo e norma juridica,
sobre ser importante, € extremamente Uutil para o adequado
entendimento do trabalho hermenéutico desenvolvido pelo cientista do

Direito. Este, conhecedor que € das nog¢Oes juridicas fundamentais,



bem como das formas possiveis de combind-las, saberd, por certo,
interpretar aquilo que 1€, a luz dos magnos principios, produzindo as

significacdes (normas juridicas) da mensagem legislada.

Ao tentar responder a questdo de “quem produz a norma juridica”, se o
Legislativo ou o Judicidrio, Eros Roberto Grau (2013, p. 16) apresenta, embora com

raizes tedricas um tanto quanto divergentes, posi¢ao semelhante:

O fato é que ndo se interpreta a norma: a norma € o resultado da
interpretagdo. E mais, a interpretagdo do direito € interpretacdo dos
textos e da realidade. A realidade histdrica social constitui seu sentido.
A realidade € tanto parte da norma quanto o texto. Na norma estdo
presentes intimeros elementos do mundo da vida. Em suma, o
ordenamento juridico é conformado pela realidade.

Dai que, na metédfora de Kelsen, a moldura da norma €, diversamente,
moldura do texto, mas ndo apenas dele. Ela é, concomitantemente,
moldura do texto e moldura da realidade.

Por outro lado, a concretizacdo do direito é operada em dois
momentos: (i) no primeiro deles caminhamos no texto até a norma
juridica; (i1) no segundo, caminhamos da norma juridica até a norma
de decisdo (= a solugdo, a decisdo do caso), unicamente, entdo, neste
momento, podendo atuar as pautas da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Ademais, como adiante afirmarei, a interpretacdo ¢ uma prudéncia, de
sorte que a decisdo juridica correta a ser tomada em cada caso ha de
ser aquela que o juiz entende, em sua consciéncia, que deve (ndo que
pode) tomar. Isso em um quadro de enorme complexidade, visto que
cada caso comporta sempre mais de uma solucdo correta, nenhuma

exata.

Com isso, percebe-se que os signos que compdem as leis, em sentido amplo,
sdo insuficientes para resolver a contradicao entre o universal e o particular, ja que seus
elementos variam de acordo com cada momento histdrico, localizacdo geogréfica,

religido etc. Assim, cabe ao intérprete a funcdo de aplicar a justica ao caso concreto, por
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meio da interpretacdo do direito, em sua positividade, a partir de contetidos éticos e
morais nascidos da luta social e politica, em um determinado momento histérico.
Eros Grau também aponta a necessidade de adequacdo da norma ao sistema

juridico (ibid., p. 84-85):

[...] a interpretacdo do direito € interpretacdo do direito e ndo de textos
isolados, desprendidos do direito.

Nao se interpretam textos de direito, isoladamente, mas sim o direito,
no seu todo [...], pelas suas premissas implicitas.

Naio se interpreta o direito em tiras, aos pedagos.

A interpretacdo de qualquer texto de direito impde sempre ao
intérprete, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se
projeta através dele — do texto — até a Constitui¢do. Por isso, insisto
em que um texto de direito isolado, destacado, desprendido do sistema
juridico, ndo expressa significado normativo algum.

A interpretacdo do direito — lembre-se — desenrola-se no ambito de
trés distintos contextos: o lingiiistico, o sistémico e o funcional [...].
No contexto lingiifstico é discernida a semdntica dos enunciados
normativos. Mas o significado normativo de cada texto somente é
detectavel no momento em que se o toma como inserido no contexto
de sistema, para apds afirmar-se, plenamente, no contexto funcional.

(grifos no original)

André Ramos Tavares (2012, p. 38) também pontua a questdo, ao tratar
especificamente do Poder Judicidrio, em seu papel de produtor e concretizador das

normas juridicas:

E bastante propagada a concepgio consoante a qual a proclamagio
formal de direitos fundamentais pelas constituicdes impde a correlata
existéncia de instituicdes e institutos capazes de fazer assegurar e
efetivar essa proclamagdo, em toda sua inteireza.

Assim, o Judicidrio aponta no horizonte como ndo apenas um
organismo direcionado a resolver conflitos de interesses surgidos na
sociedade, mas também como ordenador da respeitabilidade dos

direitos humanos fundamentais, seu garante dltimo, inclusive contra o
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proprio  Estado-administrador, ou Estado-Legislador ou, ainda,
Estado-Executivo.

A constru¢do da cidadania brasileira, portanto, passa pela reconstrucio
do préprio Poder Judicidrio e de toda cultura juridico que se forma em
seu entorno e em seu interior, ji que se trata de organismo legitimado
constitucionalmente para proceder a tutela, quando necessérios, dos

direitos humanos fundamentais.

No mesmo sentido, pondera Eros Roberto Grau (2013, p. 25):

Os juizes completam o trabalho do autor do texto normativo. A
finalidade desse trabalho é necessdria em razdo do préprio cardter da
interpretacdo, que se expressa na producdo de um novo texto (a
norma) a partir de um primeiro texto (a Constituicdo, uma lei, um
regulamento ou um regimento).

Em outros termos: os juizes produzem direito em e como
consequéncia do processo de interpretagdo. A interpretacdo ¢&
transformacao de uma expressio (o texto) em outra (a norma). Neste

sentido, o juiz produz direito (isto €, a norma).

Mas como fazer justica, como moldar regras gerais e abstratas, de modo a
solucionar questdes singulares que se apresentam no mundo dos fatos? O que o jurista
deve fazer para assegurar a justica?

Em primeiro lugar, € preciso conscientizar os operadores do Direito, em
especial aqueles investidos da funcao jurisdicional, de que eles estdao lidando com vidas,
sentimentos € ndo apenas com pedacos de papel. Somente com uma visdo mais
humanistica, mais social, serd possivel concretizar o valor justica. E preciso fazé-los
enxergar as causas e os efeitos de suas decisdes na vida das pessoas.

Em seguida, € necessdrio encontrar instrumentos que possibilitem
ultrapassar o mero significado das normas, para alcangar a realidade da vida.

A “lei positivada” ordena um quadro vago e abstrato de condutas gerais, que
devem ser ajustadas ao caso concreto. Se ndo se atenta para essa caracteristica abstrata,

pode-se errar no cumprimento da lei.
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O jurista deve levar em considera¢do o carater genérico da lei e amenizar
seu rigor, sob pena de aplicar a lei de maneira injusta. A mera operagdo de subsuncdo do
fato a norma ndo € mais suficiente para resolver os problemas do mundo fatico.

Isso porque as decisdes ndo sao matematicamente previsiveis, ja que a lei é
universal e os casos devem ser decididos individualmente. Nesse sentido, Eros Roberto

Grau (ibid., p. 20) afirma que:

O intérprete estd vinculado pela objetividade do direito. Ndo a minha
ou a sua justica, porém o direito. Nao ao que grita a multiddo
enfurecida, porretes na mao, mas ao direito.

O juiz € necessdrio porque cada caso € um caso: interpretar o direito é
caminhar de um ponto a outro, do universal ao singular, através do
particular, conferindo a carga de contingencialidade que faltava para

tornar plenamente contingencial o singular. (grifos no original)

Nesse contexto, os principios juridicos ganham particular importancia, pois
servirdo de norte, seja ao legislador, no momento da producdo das normas gerais e
abstratas, seja ao intérprete, no seu caminho rumo a constru¢do da norma individual e
concreta.

Cumpre desde logo adiantar e fixar a nossa posi¢ao, de que os principios
também se apresentam como normas juridicas, sejam eles explicitos ou implicitos, de
modo que, por vezes, terdo a func@o de normas de segundo grau, ajudando na produgao
das normas individuais por meio da interpretacdo dos signos que compdem as leis e,
outras vezes, poderdo ter aplicacdo e incidéncia direta.

Esse ponto serd mais bem explorado no decorrer deste capitulo, sendo
necessario inicialmente tracar algumas breves linhas sobre o préprio conceito de
principio.

Conceituar o vocdbulo “principio” € tarefa das mais drduas. Sua
compreensdo dependerd do contexto e do ambiente no qual a palavra é empregada.

Contudo, pode-se partir da premissa de que principio encerra a ideia de comego, ponto

de partida, fundamento de algo.
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Renato Lopes Becho (2011, p. 343) destaca que os principios sao
identificados desde os primdrdios do conhecimento ocidental, sendo encontrada ja em

Aristételes a sistematizagdo das vérias acepgdes do vocdbulo principio (apyn):

Principio significa (a) a parte de uma coisa a partir da qual pode-se
empreender o primeiro movimento (...); (b) o ponto a partir do qual é
possivel que cada coisa seja, do melhor modo, originada (...); (c)
aquilo cuja presenga determina em primeira instancia o surgimento de
alguma coisa (...); (d) aquilo que a partir de que, ainda que ndo
imanente a coisa, algo nasce e de que o movimento e a transformacao
procedem primordialmente (...); (e) aquilo em conformidade com cuja
escolha deliberada, o que é movido é movido, e o que é transformado
é transformado (...); (f) as artes também sdo chamadas de principios
(...); (g) aquilo a partir de que uma coisa comeca a ser compreensivel
também é chamado de principio da coisa, por exemplo as hipdteses

das demonstracdes.

[IP%2)

O autor destaca, para fins do sistema juridico, as acepc¢des “b” e “c”, pois 0s
principios podem ser colocados no primeiro ponto a partir do qual seja possivel verificar
a origem do direito, mas também € possivel, a partir dos principios, construir regras
juridicas.

Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 174):

Niao ¢ exagero referir que o dado valorativo estd presente em toda
configuragdo do juridico, desde seus aspectos formais (16gicos), como
nos planos semaintico e pragmatico. Em outras palavras, ali onde
houver direito, haverd, certamente, o elemento axioldgico. A
demonstragdo desse acerto ndo ¢ dificil e pode ser feita com singelas
lembrangas das manifestagdes juridicas, em pontos diversos da

existéncia desse fendmeno.

E complementa o autor, em outra obra (2012, p. 197):
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Seja como for, os principios aparecem como linhas diretivas que
iluminam a compreensdo de setores normativos, imprimindo-lhes
cardter de unidade relativa e servindo de fator de agregacio num dado
feixe de normas. Exercem eles uma reacdo centripeta, atraindo em
torno de si regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia e
manifestam a forca de sua presenca. Algumas vezes constam de
preceito expresso, logrando o legislador constitucional enuncid-los
com clareza e determinacdo. Noutras, porém, ficam subjacentes a
diccdo do produto legislado, suscitando um esfor¢o de feitio indutivo
para percebé-los e isold-los. Sdo os principios implicitos. Entre eles e
os expressos nao se pode falar em supremacia, a ndo ser pelo contetido
intrinseco que representam para a ideologia do intérprete, momento
em que surge a oportunidade de cogitar-se de principios e de

sobreprincipios.

Para Roque Carrazza (2012, p. 45), o sentido de principio compreende “[...]
a figura de um patamar privilegiado, que torna mais f4cil a compreensdo ou a
demonstracdo de algo”. Acrescenta o autor que, sob tal perspectiva, o principio seria a
pedra angular de qualquer sistema.

Ja Celso Antonio Bandeira de Mello (1999, p. 807-808), que tragou célebre

conceito amplamente adotado pela doutrina brasileira, apresenta a seguinte defini¢ao:

Principio [...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a 16gica e
a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e

Ihe da sentido harmonico. [...].

O fato € que, em tempos de proclamada crise no Direito, mostra-se cada vez
mais importante o estudo de seus principios diretores. Isso porque a valorizacdo dos
principios e sua incorporacdo, implicita ou explicita, pelos textos constitucionais fazem

parte do caminho de reaproximacio tragado entre o Direito e a Etica.



15

Acerca do tema, necessdrio se faz acrescentar a brilhante exposi¢do de

Miguel Reale (2002, p. 32):

[...] ndo € demais acrescentar, desde logo que, gragas as ciéncias
culturais, é-nos possivel reconhecer que, em virtude do incessante e
multifdrio processo histérico, o género humano veio adquirindo
consciéncia da irrenunciabilidade de determinados valores
considerados universais e, como tais atribuiveis a cada um de nos.
Correspondem eles ao que denominamos invariantes axiolégicas ou
valorativas, como as relativas a dignidade da pessoa humana, a
salvaguarda da vida individual e coletiva, elevando-se até mesmo a
uma visio planetaria em termos ecoldgicos.

Pensamos ter demonstrado, alhures, que esses valores supremos
inspiram e legitimam os atos humanos como se fossem inatos, ainda
que se reconheca sua origem histérica. Pois bem, uma das finalidades
do Direito ¢ preservar e garantir tais valores e os que deles defluem —
sem 0s quais ndo caberia falar em liberdade, igualdade e fraternidade
— 0 que demonstra que a experiéncia juridica é uma experiéncia ética

[...].

A doutrina € unanime ao reconhecer a forca normativa dos principios,
distinguindo-os das regras. Estas constituem comandos que estabelecem um objetivo a
ser alcangado, ao passo que os principios, por sua vez, nao buscam concretizar
determinado objetivo, mas sim atender a uma exigéncia de justica ou equidade. Eles nao
impdem uma decisdo particular, apenas apontam uma razao que servird de norte para a
tomada de decisao em um determinado sentido.

Nesse contexto, Regina Helena Costa (2007, p. 79) aponta que:

Os principios juridicos sdo normas de maior hierarquia, auténticas
sobrenormas que orientam a interpretacdo e a aplicagdo das demais,
sinalizando seu alcance e sentido. Efetivamente, os principios sdo
normas, a cuja plasticidade devem se amoldar toda a interpretacdo e

aplicagdo efetuadas no campo do Direito.
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Por tal razdo, segundo esta autora (2007, p. 78), “ndo é exagero afirmar que
a violagdo de um principio representa a transgressao do proprio sistema no qual ele se
insere”.

Outros critérios, como o grau de abstrac¢do, o grau de determinabilidade na
aplicacdo do caso concreto e a natureza normogenética, também siao apontados para
distinguir principios e regras, ndo sendo objeto deste trabalho aprofundar suas notas
diferenciais, razdo pela qual nos deteremos nas diferencas quanto ao modo de sua
aplicacao.

O conflito entre regras produz uma antinomia juridica, cuja superacao
devera ser apontada pelo proprio ordenamento juridico, afastando-se uma das regras na
solugdo do caso concreto e mantendo-se a outra. J4 quanto aos principios, o caminho
para solucionar a sua colisao parte da compatibilizacdo, privilegiando-se um em
detrimento de outro, no caso concreto, mas ambos permanecerao com igual validade.

Feitas essas breves consideracdes acerca do significado e do papel dos
principios, cumpre-nos apontar, sucintamente, as nuancas do principio da

praticabilidade tributdria, nosso objeto de estudo neste trabalho.
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4 O principio da praticabilidade

Como ja destacado no inicio deste trabalho, adverte-se que a crise do Direito
se relaciona a complexidade de sua aplicacdo, da dificuldade encontrada pelo
pensamento juridico de criar e aplicar solugdes eficazes aos casos concretos.

Nesse contexto, o estudo da praticabilidade (ou praticidade ou factibilidade)
mostra-se relevante, com a finalidade de aclarar o conteido e o alcance desse principio
e apontar a desvirtuacdo em sua aplicacdo, quando operada por alguns setores publicos.

Apesar de permear todo o sistema do Direito, o principio da praticabilidade
nao € encontrado expressamente nas normas juridicas, mas € apontado por muitos,
como “imperativo constitucional implicito”, uma vez que as leis sdo editadas para serem
aplicadas e impostas. Nos dizeres de Mizabel Derzi (2007, p. 138-139), a
praticabilidade compreende a denominagdo que se da “[...] a todos os meios e técnicas
utilizdveis com o objetivo de tornar simples e vidvel a execugdo das leis. Como
principio geral de economicidade e exeqiiibilidade inspira o direito de forma global”.

A autora alerta, ainda, para a necessidade de nao se restringir o alcance do
principio da praticabilidade a atividade de regulamentacdo de atos emanados do Poder
Legislativo, papel que se encarta nas atribuicdes do Executivo, conforme previsdao
constitucional. Ensina que o principio possui conotagdo mais eldstica e atua
codeterminando o exercicio de toda a atividade estatal (ibid., p. 139). Na esteira desse

raciocinio, cabe anotar que a praticabilidade:

[...] tem sido compreendida como um tipo de interpretacio ou um
desdobramento da tradicional regra teleoldgica, inspiradora da fixacao
de inteligéncia e limites da compreensdo das normas juridicas.
Segundo essa regra, deve-se colher o sentido da norma que acarrete

aplicag@o mais cdmoda, simples, econdmica e funcional.

Em outra passagem, Mizabel Derzi* atribui a praticabilidade a funcdo de

abrandar os principios da igualdade e da capacidade contributiva, j4 que por meio

4 DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Limita¢oes constitucionais ao poder de
tributar. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 789.
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daquele principio busca-se evitar execucdes muito complicadas da lei, especialmente

nos casos em que se deve executar a lei em massa. Neste sentido, sinaliza a autora ques:

Os estudos mais aprofundados sobre as técnicas relacionadas a
praticidade, que estdo voltadas a possibilitarem a execucio
simplificada, econdmica e vidvel das leis (entre elas a tipificagdo),
foram desenvolvidos pelos juristas alemaes, nas ultimas décadas. [...]
Sem didvida, a permissdo constitucional expressa, ditada em nome da
praticidade, representa um abrandamento da igualdade e da
capacidade contributiva, embora ndo represente rompimento algum
com a legalidade, ao contrério, poderd exterminar 0S nUMErosos casos
de institui¢do de substitui¢do tributdria no Imposto sobre Operacdes
de Circulagdo de Mercadorias e Servigos, sem lei, por meio de norma
regulamentar. Caberd ao Poder Judicidrio fixar os limites a norma do
art. 150, § 7°, e coibir os abusos, que, sob invocacdo de seu manto

protetor, serdo tentados pela Administracdo Fazenddria.

Induvidoso que a praticabilidade tem terreno fértil nas relagdes juridico-
tributdrias, que cada vez mais se expandem e reclamam o seu disciplinamento, haja
vista o cardter imbricado desse subsistema normativo (o tributdrio), cuja exequibilidade
¢ permeada de dificuldades. As nuangas que cercam este principio t€ém forte ligacao
com o programa estabelecido por nossa Constitui¢do dirigente, sendo certo concluir que
a praticabilidade serve aos propdsitos da almejada justica social, a medida que busca
concretizar os objetivos da Republica Federativa do Brasil, insculpidos no art. 3° e
incisos do Texto Constitucional.

H4, ainda, quem afirme a natureza técnica da praticabilidade, por entender
que o preceito se liga a uma melhor execugdo das leis, sendo decorrente, portanto, do
principio da eficiéncia. Para estes pensadores, a praticabilidade seria ndo mais que uma
técnica, consistente na utilizacdo de mecanismos simplificadores das leis.

Por tudo até aqui exposto, resta clara a opcdo desta pesquisadora pela
doutrina que situa a praticabilidade no campo dos principios € ndo como mera técnica
(meio), ou, ainda, como faceta do principio constitucional da eficiéncia. E isso se da

porque, para além da mera instrumentalizacdo de preceitos normativos, a praticabilidade

> Op. Cit. p. 789.
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estd presente na interpretacdo constitucional, com especial destaque no contexto do
atual constitucionalismo, em que o principio atuard como purificador do sistema,
exercendo, assim, uma fung¢do estruturante.

A praticabilidade impde preferéncia por determinados comportamentos a
serem adotados com vistas a alcancar certos conteidos. Ao introduzir o valor
“praticabilidade” em nosso sistema juridico, o legislador apresenta um comportamento
de “ndo-indiferenca” em relac@o as condutas que quer ver empregadas pela sociedade.

Paulo de Barros Carvalho, adotando o magistério de Miguel Reale, aponta
que o signo “principio” pode ser visto como ‘“valor” ou “limite objetivo”. Ao adotar a
primeira posi¢cdo, o intérprete deve adentrar no campo da axiologia, permitindo a

identificacdo de determinado principio como

uma regra portadora de nticleos significativos de grande magnitude
influenciando visivelmente a orientacdo de cadeias normativas, as
quais outorga cardter de unidade relativa, servindo de fator de

~ . .. 6
agregacdo para outras regras do direito positivo .

Em outra obra (CARVALHO, 2008, p. 179), o magistral autor assenta que a
atuacdo no campo dos valores exige sempre uma andlise subjetiva por parte do
intérprete, j4 que a interpretacdo consiste em uma relacdo entre o agente do

conhecimento e o objeto. E aponta:

Bem se v€ que o deparar com valores leva o intérprete,
necessariamente, a esse mundo de subjetividades, até porque eles se
entrelacam formando redes cada vez mais complexas, que dificultam a
percep¢do da hierarquia e tornam a andlise uma funcdo de ideologias

dos sujeitos cognoscentes.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Principios e sobreprincipios na interpretagcdo do direito. Disponivel
online no enderego: <www.ibet.com.br/principios-e-sobreprincipios-na-interpretacao-do-direito-por-
paulo-de-barros-carvalho>. Acesso em 20 out. 2015, p. 12.
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Para reter na memoria as informagdes sintdticas sobre valores, apresenta um
rol de dez elementos que apontam os tracos que assinalam a sua presenca. Sa@o eles: a)
bipolaridade; b) implicagdo reciproca; c) referibilidade; d) preferibilidade; e)
incomensurabilidade; f) tendéncia a graduacdo hierarquica; g) objetividade; h)
historicidade; 1) inexauribilidade; j) atributividade.

Guiando-se pelo pensamento de Paulo de Barros Carvalho, Renato Lopes
Becho (2011, p. 431-436), mapeia as caracteristicas axiolégicas do principio do nao-
confisco. Transportando o pensamento destes autores para o objeto do nosso estudo,
podemos identificar na praticabilidade todos os tracos que assinalam a presenga de

valores. Vejamos:

i) Bipolaridade: é a caracteristica que registra o fato de que todo valor
possui o seu oposto, um desvalor. A praticabilidade possui o seu desvalor,
impraticabilidade ou inexequibilidade.

ii) Implicacdo: os valores implicam-se mutuamente, influindo um na
realizacdo de outros. A praticabilidade implica na realiza¢do da capacidade contributiva,
eficiéncia tributéria, legalidade entre outros.

iii) Referibilidade: o valor representa sempre uma tomada de posi¢ao do ser
humano perante alguma coisa a que estd referido. No caso da praticabilidade, a
execugao das leis, que deve ocorrer da forma mais simples possivel;

iv) Preferibilidade: aponta uma direcdo determinada a ser seguida para o
alcance de um fim. Em relacdo a praticabilidade, além de simplificar a aplicacdo das
leis, exige que elas sejam efetivadas da forma menos onerosa possivel;

v) Incomensurabilidade: corresponde a incapacidade de mensurar, de
numerar ou quantificar valores. A praticabilidade nao pode ser medida. Uma lei ou um
ato pode ser praticdvel em vdrios niveis, sendo exequivel em vdrias nuances, exigindo
mais ou menos a atuacao dos cidaddos para o seu cumprimento, por exemplo. Somente
diante da andlise de uma legislacdo especifica é que se poderd firmar posicao pela sua
praticabilidade ou néo.

vi) Hierarquizacao: os valores admitem uma classificacdo hierdrquica,
razdo pela qual a praticabilidade submete-se a legalidade, entre outros canones.

vii) Objetividade: os valores requerem sempre objetos da experiéncia para
neles assumir objetividade, o que se observa nos diversos instrumentos postos a

disposicdo do legislador e administrador para dar exeqiiibilidade as leis.
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vii) Historicidade: é a caracteristica dos valores que registra a possibilidade
de sua concretizacdo. Os principios sao construidos na evolug@o do processo historico e
social. A praticabilidade, cada vez mais, aponta sua necessidade em razdo das relagdes
de massa, tipicas do mundo contemporaneo.

viii) Inexauribilidade: os valores, todos eles, sempre estdo incompletos. A
humanidade sempre almeja atingir a justica, por exemplo, mas nunca tem a certeza de
te-la alcangcado. O valor “praticabilidade” ndo poderd ser exaurido, sempre serd
incompleto, excedendo os bens aos quais objetiva incidir.

x) Realizabilidade: os valores precisam se realizar, se tal ndo ocorrer ele
nada significard para o homem. O valor praticabilidade é objetivamente realizavel, por
meio dos seus diversos instrumentos de concretizagao.

xi) Atributividade: a praticabilidade importa uma preferéncia por nicleos
de significacdo que expressam uma preferibilidade por certos contetidos de expectativa,
no caso, 0 menor Onus para execugdo das leis;

xii) Indefinibilidade: o valor praticabilidade ndo é plenamente definivel.
Embora se possa cogitar acerca da dificuldade de implementacio de uma norma, a
defini¢dao do que é “praticavel” torna-se demasiado complexa.

xiii) vocacdo para expressar-se em termos normativos: a praticabilidade
apresenta-se de forma implicita no sistema, mas as normas que a realizam sdo

plenamente identificaveis.

Importante registrar, ainda, que esta autora faz op¢do pelo vocdbulo
“praticabilidade”, qualidade do que € praticavel, ao invés de “praticidade”, que se
relaciona ao que € prético, ou “factibilidade”, que indica aquilo que é realizdvel.

A escolha do vocdbulo deve-se a uma preferéncia pessoal, mas também
busca evitar a diminui¢do ou uso pejorativo do termo, ja que ndo se trata de uma escolha
do legislador a aplicagdo das leis da forma que melhor lhe convém, “a mais pratica”,
mas sim da forma que melhor atenda aos cidaddos, sendo ‘“praticavel”, ou seja, que
mostre possivel a aplicac@o da lei, tanto do ponto de vista do administrador quanto do
administrado.

O atributo da praticabilidade permeia o direito em toda a sua extensao, pois
este s6 atua no campo da possibilidade, uma vez que s6 opera seus efeitos dentro da

realidade.
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A atuacdo do direito ndo pertence ao campo da metafisica; ele ndo existe por
si s6, ndo é um fim em si mesmo. O direito representa um instrumento de convivéncia
social. O direito positivo s6 existe referindo-se a realidade social. Por tal razdo, a regra
juridica deve ser construida nao para um mundo ideal, mas para a realidade social.

Assim, de acordo com a renomada autora Regina Helena Costa (2007, p.
53), “a praticabilidade, também conhecida como praticidade, pragmatismo ou
factibilidade, pode ser traduzida, em sua acepg¢ao juridica, no conjunto de técnicas que
visam a viabilizar a adequada execu¢do do ordenamento juridico” (destaques no
original). E prossegue a autora, com base nas licdes de Souto Maior Borges, afirmando

que

a praticabilidade € uma categoria ldgico-juridica, e ndo juridico-
positiva, na medida em que, em nosso entender, essa no¢do antecede o

préprio Direito posto, correspondendo a exigéncia do senso comum.

A praticabilidade estad presente em todo o sistema, tratando-se de principio
geral e difuso, além de implicito, jd que ndo apresenta formulacdo escrita em nosso
ordenamento juridico.

Tal principio impde-se ante a necessidade de tornar a lei exequivel, sendo
um dos mecanismos que permite ao Estado desempenhar suas fungdes, permeando toda
atuacdo estatal, quer no momento da criacdo das leis, exercicio da funcao legislativa,
quer no momento de sua aplicac@o, por meio das funcdes administrativa e judicial.

Isso porque, como diz Regina Helena (ibid., p. 54), “tanto as leis quanto os
atos decorrentes de sua aplicagdo aos casos concretos — atos administrativos e
jurisdicionais — devem expressar-se em termos exeqiiiveis”.

No exercicio da fun¢do legislativa, na producdo da lei geral e abstrata, a
praticabilidade apresenta-se como verdadeiro coroldrio do préprio principio da
legalidade.

A generalidade garante que as leis sejam impostas a todos indistintamente,
em respeito ao principio da isonomia, e leis que ndo sdo exequiveis nao podem ser
aplicadas a todos. Por outro lado, a generalidade exige a aplicacdo em massa da lei, ja
que se mostra impossivel as normas juridicas considerarem as condi¢des pessoais de

cada um dos seus destinatarios.
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A praticabilidade, neste momento, servird para evitar a execucado muito
complicada desses atos.

Em um mundo ideal, cada caso deveria ser tratado individualmente, sendo-
lhe garantido o melhor tratamento que o direito pode ofertar aos cidaddos. Na realidade,
isso nao € possivel, pois exigiria um complexo nimero de normas juridicas para cada
individuo, tomando em consideracdo idade, raca, cor, sexo, profissdo, situacio
econOmica, dentre tantas outras caracteristicas. Além disso, ao produzir a norma, ela ja
nao mais o alcangaria, pois sua idade avanga a cada minuto, seu estado econdmico pode
mudar de repente, e assim por diante.

Por tais razdes, a generalidade da lei leva em conta o “cidaddo médio” ou,
ainda, uma “‘situacdo hipotética” que abranja o maior nimero possivel de cidaddos
dentro da sociedade, que seria nosso espago amostral. Ou seja, a lei tenta abranger o
maior nimero de casos, por meio de suas presungoes.

Ja “o atributo da abstracdo, por sua vez, significa que a lei descreve
situagdes-padrdo, define hipdteses, ndo se reportando, pois, a casos especificos” (ibid.,
p. 56).

A autora (ibid., p. 57) esclarece, ainda, que:

A norma juridica utiliza-se de abstragdes generalizantes ndo somente
por razdes de seguranca, mas também para viabilizar a execugdo de
seus comandos. Desse modo, tanto a tipificacdo quanto a conceituacdo
abstrata estdo, pois, relacionadas ao principio da praticabilidade, o
qual se manifesta mediante a necessidade de utilizacdo de técnicas

simplificadoras da execug@o das normas juridicas.

Mas, para sua efetiva incidéncia, as normas gerais e abstratas terdo que se
transformar em individuais e concretas, para cumprir seu fim especifico de regrar o
comportamento humano, papel desempenhado, precipuamente, por meio das funcdes
administrativa e judicial.

Quanto aos atos administrativos, Regina Helena Costa (ibid., p. 62) afirma
que “a praticabilidade, no ambito administrativo exsurge, antes de tudo, das préprias

qualidades inerentes aos atos a ele correspondentes”.
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Segundo a autora, as presuncgoes de legalidade ou de legitimidade e de
veracidade que autorizam a execucdo imediata da lei, em razdo da pressuposta
veracidade do ato tomado em sua conformidade, sdo decorrentes da praticabilidade. Na
mesma linha, também a tipicidade decorre deste principio, jd que implica que os atos
administrativos devem corresponder a figuras previamente definidas em lei como aptas
a produzir determinados resultados.

A imperatividade e a autoexecutoriedade também estdo entrelagadas ao
principio da praticabilidade. A primeira impde os atos administrativos aos particulares,
independentemente de sua anuéncia, permitindo ao poder publico intervir
unilateralmente na vida de seus administrados. Ja a segunda permite ao poder publico,
por seus proprios meios, fazer cumprir suas decisdes, sem que seja necessario recorrer
previamente ao Poder Judicidrio.

Sem sombra de duvidas, tais atributos facilitam a execucdo dos atos
administrativos, e sem eles seria impraticavel o exercicio da fun¢do administrativa pelo

Estado, pois, como aponta a professora Regina Helena Costa (ibid., p. 63):

(i) ndo seriam passiveis de execu¢@o imediata, dependendo, para tanto,
de prévia consulta aos seus destinatdrios; (ii) ausente a prévia
descri¢do legislativa dos atos, estaria ameagada a seguranca juridica
nesse ambito; (iii) dependendo sua execucdo da concordincia dos
particulares, a efetivacdo da vontade estatal estaria seriamente
comprometida; e (iv) se os atos administrativos ndo pudessem ser
executados, em regra, pela propria Administracdo, esta teria que

recorrer sempre ao Poder Judicidrio para dar cumprimento a vontade.

Delicada ¢ a relacdo da praticabilidade com a discricionariedade
administrativa.

Se entendermos os atos discriciondrios como “parcialmente regulados” pelo
ordenamento juridico, em contraponto aos atos vinculados, que t€ém regramento legal
total, sua existéncia no ordenamento juridico se justificard ante a impossibilidade de a
lei prever antecipadamente todas as situacdes que serdo colocadas perante o

administrador, bem como pela necessidade de se deferir certa margem de liberdade ao
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gestor publico, que estard mais familiarizado com as peculiaridades do caso concreto,
logo, mais apto a alcangar uma solug¢do justa para o caso.

De logo, ha de se dissociar a ideia de discricionariedade de arbitrariedade.
Os atos discriciondrios ndo sdo uma “carta branca” para o administrador agir segundo
suas vontades, mas sim uma margem de liberdade, conferida pela lei, para que ele
melhor a aplique em determinados casos peculiares, cuja abstracdo das normas gerais
jamais poderiam alcancar.

Vista neste sentido, segundo Regina Helena Costa (ibid., p. 66), “a
discricionariedade administrativa consubstancia relevante expediente genericamente
utilizado pela lei com vista a praticabilidade”.

Com efeito, prossegue a autora (ibid., p. 66):

[...] se um dos fundamentos para a existéncia da discricionariedade
consiste no fato de que o legislador, ao disciplinar determinada
situacdo hipotética, reconhece, por vezes, que o administrador publico,
por se encontrar diante de caso concreto e, assim, ter o dominio de
suas peculiaridades, terd melhores condi¢des de buscar a solugdo justa
a ser aplicada, evidentemente tal proceder revela-se mais pritico que a
imposicao de uma disciplina vinculada, propiciadora do risco de que
ndo venha alcar a tdo almejada justica.

Nao € por outra razdo que o poder regulamentar, concedido a
Administracdo Publica, somente ¢é exercivel a vista de lei cuja
aplicacdo compita ao Poder Executivo e que consigne uma certa dose
de discricionariedade ao administrador, rendendo ensejo, assim, a que
este realize produgdo normativa voltada a orientacdo dos orgdos

publicos quanto as adequadas interpretagdo e aplicagdo da lei.

Também € possivel observar a praticabilidade no dmbito dos atos judiciais.
E isso se mostra cristalino quando se observa que, assim como a lei, o processo nao é
um fim em si mesmo. A finalidade do processo ndo € tedrica, mas pratica: as regras
processuais nao servem para nada além de resguardar os bens da vida, que se pdem a
tutela da justica. A instrumentalidade do processo € algo reconhecido e, inclusive,

elevado a principio do direito processual.
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Com base nesse principio, o Judicidrio vem a cada dia aplicando técnicas
simplificadoras de sua atuagdo, com claro entrelacamento com o principio da
praticabilidade, dentre as quais podemos citar, exemplificativamente, o principio da
instrumentalidade das formas, os instrumentos de uniformizacdo de jurisprudéncia, a
prépria “coisa julgada”, dentre tantos outros institutos juridicos que buscam tornar
possivel, rdpida e efetiva a pratica jurisdicional.

Mas, como todo principio, a praticabilidade encontra limite na incidéncia
dos demais principios tributdrios, devendo com eles harmonizar-se, em suas relacdes de
mutua implicagdo. Este serd o tema objeto de estudo do préximo capitulo, no qual
procuramos apontar as relacdes que se travam entre o principio da praticabilidade e os

demais principios que norteiam o sistema juridico-tributério.
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5 A praticabilidade e os principios que limitam o poder de
tributar

Conforme ja expressado em linhas anteriores, este trabalho partilha da ideia
de que os principios tributdrios sd@o vetores que informam toda a estrutura do sistema
tributdrio, sem os quais estaria comprometida a prépria relagdo juridico-obrigacional
que se forma entre o Estado e os particulares.

Todavia, como é de conhecimento basilar em matéria de valores, nenhum
principio pode reinar de maneira absoluta. Ao contrario, devem, necessariamente, se
submeter a ponderagdo com outros principios, de modo que a tributagdo aconteca
pautada no propdsito de realizar a justica possivel. E essa perspectiva aponta o principio
da praticabilidade para o lugar especial de principio hermenéutico, conquanto sirva de
norte para a orientacdo, a interpretacao e a aplicacdo, em especial, das leis tributdrias.

O presente capitulo buscard, limitando-se as singelezas do tema proposto,
explicitar os conteidos dos principios da seguranca juridica, legalidade estrita,
igualdade, capacidade contributiva e da vedagdo ao confisco, visto que o tratamento do
principio da praticabilidade ndo pode prescindir da andlise inter-relacional dos demais
principios tributdrios de cunho protetivo, cuja coeréncia e harmonia, no contexto do

Estado Democrético de Direito brasileiro, sdo especialmente asseguradas.

5.1 Seguranca juridica e certeza do direito. Principio da legalidade.

Tipicidade

A relacdo de aproximagdo que caracteriza a seguranga juridica e o principio
da legalidade torna possivel o tratamento desses temas em um tnico tépico.

Seguranca Juridica € um valor transcendente ao ordenamento juridico, que,
aliado a certeza do direito, inspira as normas de direito positivo. E um atributo que
convém tanto as normas juridicas quanto a conduta humana, razdo pela qual, em uma
visdo classica, é considerado um sobreprincipio.

Especificamente no Sistema Constitucional Tributédrio, a seguranga juridica
busca preservar a legalidade, a isonomia e a efetividade da jurisdi¢do tributdria,
administrativa e judicial. Sendo certo que a fragilizacdo da segurancga juridica dissemina

a incerteza.
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Nessa linha de consideracdes, importante assentar a no¢do de seguranca
juridica e seus coroldrios — certeza do direito, legalidade, tipicidade cerrada.
Geraldo Ataliba aponta a seguranca juridica como esséncia do proprio

Direito (2004, p. 184):

O Direito é, por exceléncia, acima de tudo, instrumento de seguranga.
Ele € que assegura a governantes e governados os reciprocos direitos e
deveres, tornando vidvel a vida social. Quanto mais segura uma
sociedade, tanto mais civilizada. Seguras estdo as pessoas que tém
certeza de que o Direito é objetivamente um e que os comportamentos

do Estado ou dos demais cidaddos ndo discrepar@o.

Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 198-199), por sua vez, traz o principio
da certeza do direito como valor imprescindivel do ordenamento, uma vez que tem sua
“presenca assegurada nos vdrios subsistemas, nas diversas institui¢des € no amago de
cada unidade normativa, por mais insignificante que seja”. Afirma, ainda, que “o
principio da certeza juridica € implicito, mas todas as magnas diretrizes do ordenamento
operam no sentido de realizd-lo”. Alia o conceito de “certeza” ao sentido de
“previsibilidade”, de modo que seja possivel aos destinatarios dos comandos juridicos
organizar suas condutas na conformidade das normas existentes.

No tocante ao principio da seguranca juridica, esclarece o autor (ibid. p.
199-200) que “ndo hd porque confundir a certeza do direito naquela acep¢do de indole
sintdtica, com o canone da seguranca juridica” (grifos originais). E prossegue tracando

a diferenca:

Aquele é o atributo essencial, sem o que ndo se produz enunciado
normativo com sentido dedntico; este Gltimo é decorréncia de fatores
sist€micos que utilizam o primeiro de modo racional e objetivo, mas
dirigido a implantacio de um valor especifico, qual seja o de
coordenar o fluxo das interagdes iter-humanas, no sentido de propagar
no seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade quando
aos efeitos juridicos da regulacdo da conduta. Tal sentimento
tranqiiiliza os cidadaos, abrindo espago para o planejamento de agdes

futuras, cuja disciplina conhecem, confiantes que estdo no modo pelo
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qual a aplicag@o das normas do direito se realiza. Concomitantemente,
a certeza do tratamento normativo dos fatos j4 consumados, dos
direitos adquiridos e da forca da coisa julgada, lhes d4 a garantia do
passado. Essa bidirecionalidade passado/futuro é fundamental para
que se estabeleca o clima de segurancga das relagdes juridicas, motivo
por que dissemos que o principio depende de fatores sist€micos.
Quanto ao passado, exige-se um tnico postulado: o da irretroatividade
[...]. No que aponta para o futuro, entretanto, muitos sdo o0s
expedientes principioldgicos necessdrios para que se possa falar na

efetividade do primado da seguranca juridica.

Apregoa, por fim, ser ‘“desnecessdrio esclarecer que a seguranca das
relagdes juridicas € indissocidvel do valor justica, e sua realizacdo concreta se traduz
numa conquista paulatinamente perseguida pelos povos cultos”.

Ja Misabel Derzi (2007, p. 90) ensina que, com a concepcao de Estado de
Direito, ligada as no¢gdes de democracia e vedagdo ao arbitrio, “a seguranca juridica
fica, entdo hipertrofiada e a lei parece o caminho mais idoneo para alcanca-la”. Assim,
as ideias de “anterioridade, previsibilidade, irretroatividade, jurisdi¢do, 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”.

Recortando o nosso tema, importante trazer a baila a posicdo de Regina
Helena Costa (2007, p. 139-140), para quem ‘“‘a conex@o entre a seguranca juridica e a
praticabilidade no campo tributirio € da esséncia, visto que 0S mecanismos
implementadores desta visam, exatamente reforcar aquela”.

E segue a autora, invocando a licdo de Becker, para quem

a praticabilidade e a certeza s@o requisitos essenciais a juridicidade da
regra juridica e, por conseguinte, a fim de criar a regra juridica que
retina esses dois requisitos, o legislador trabalha na reducdo e

concentragdo do instrumental juridico.

Destarte, € indiscutivel o perfil de sobreprincipio atribuido a seguranca

juridica. E isso fica claro a partir do préprio sentido que se pode inferir da expressao
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seguranca juridica, dispensando quaisquer maiores esforcos envidados no propdsito de
evidenciar o seu alcance. E garantia constitucional, incerta no art. 5° da CF, na medida
em que todos os dispositivos que instituem garantias constitucionais buscam, em ultima
andlise, assegurar, ou seja, “tornar seguros” os direitos previstos neste artigo.

Coroldrio do principio da seguranca juridica, o principio da legalidade
também se apresenta como principio geral em nosso sistema, com especial importancia
no campo do Direito Tributério.

Nosso ordenamento é composto de leis e outros veiculos legislativos que
introduzem os textos que buscam regular o funcionamento da sociedade. Por leis,
podemos entender aqueles textos que sdo introduzidos no sistema apenas por producao
legislativa. O principio vem insculpido no art. 5° 1II, da CF e, especificamente em
matéria tributdria, no art. 150, I, do mesmo diploma.

Roque Antonio Carraza (2012, p. 420), acrescenta que

quando dizemos ‘ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
coisa alguma sendo em virtude de lei’, implicitamente estamos
proclamando que ‘ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei igualitdria’, isto é, de lei editada

de conformidade com a isonomia.

Apesar de ser tido pela maioria com um principio fundamental, em uma
concepcdo que o destaca como instrumento de protecdo do cidaddo, ha quem o veja
apenas como uma regra. Filiamo-nos a primeira posicdo e sobre esse sentido focaremos
nossos estudos.

Renato Lopes Becho (2011, p. 375), aponta, magistralmente que “o
principio da legalidade € a mais importante de todas as limita¢cdes constitucionais ao
poder de tributar por suas implicacdes politicas e juridicas”. De fato, h4, nesta assertiva,
claro destaque para o cardter de limitagdo ao poder de tributar, formal e materialmente,
0 que ganha especial relevo em matéria tributdria, onde vige o principio da legalidade
estrita.

Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 208), o principio da

legalidade estrita impde a necessidade de instituicao ou aumento de tributos por meio de

lei, de modo que:
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O veiculo introdutor da regra tributdria no ordenamento hd de ser
sempre a lei (sentido lato), porém o principio da estrita legalidade diz
mais que isso, estabelecendo a necessidade de que a lei adventicia
traga no seu bojo os elementos descritores do fato juridico e os dados
proscritores da relacdo obrigacional. Esse plus caracteriza a tipicidade
tributdria, que alguns autores tomam como postulado imprescindivel
ao subsistema de que nos ocupamos, mas que pode, perfeitamente, ser

tido como uma decorréncia imediata do principio da estrita legalidade.

Alberto Xavier’ aponta que:

O principio da legalidade da tributagdo (nullum tributtum sine lege)
ndo pode caracterizar-se apenas como recurso ao conceito de “reserva
de lei”, pois nao se limita a exigéncia de uma lei formal como
fundamento da tributag@o. Vai mais além, exigindo uma lei revestida
de especiais caracteristicas. Nao basta a lei; é necessdria uma “lei
qualificada”.

Esta “qualificacdo” da lei pode ser designada como “reserva absoluta
de lei”, o que faz com que o principio da legalidade da tributacdo se
exprima como um principio da tipicidade da tributagao.

Reserva “absoluta” significa a exigéncia constitucional de que a lei
deve conter ndo s6 o fundamento da conduta da Administragdo, mas
também o proprio critério de decisdo do 6rgdo de aplicacdo do direito
no caso concreto, ao invés do que sucede na “reserva relativa”, em que
muito embora seja indispensdvel a lei como fundamento para as
intervencdes da Administracio nas esferas de liberdade e de
propriedade dos cidaddo, ela ndo tem que fornecer necessariamente o
critério de decisao no caso concreto, que o legislador pode confiar a
livre valoragcdo do 6rgdo de aplicagdo do direito, administrador ou

juiz.

" XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributaciio, simulacio e norma antielisiva. Sio Paulo: Dialética:

2001, p. 17-18.
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Assim, em matéria tributdria, o principio da legalidade desponta como
verdadeiro principio da tipicidade (legalidade estrita), uma vez que fornece nao apenas
o fim, mas também o conteido da decisdo do caso concreto, mediante a simples
deducdo da propria lei, restando ao aplicador a simples subsuncao do fato a norma, sem
qualquer valoragao pessoal.

O principio da tipicidade fechada, também conhecido como “principio da
determina¢do”, exige que os elementos integrantes do tipo tributdrio sejam precisos €
determinados, de modo a evitar que o 6rgdo aplicador introduza critérios subjetivos de
apreciacdo na aplicac¢io ao caso concreto.

Na obra de Aliomar Baleeiro, atualizada por Misabel Derzig, encontramos
esclarecedora manifestacdo acerca do que 14 se denomina “Principio da especificacdo

conceitual’:

O principio da especificagdo conceitual — que costuma ser
denominado, impropriamente, tipologia ou tipicidade — diz respeito ao
principio da legalidade, materialmente considerado, como conteido
imposto ao legislador e indelegdvel. Que legislador?

Instituir ou regular um tributo de forma vélida, em obediéncia ao art.
150, I, da Constitui¢cdo, supde a edi¢do de lei, como ato formalmente
emanado do Poder Legislativo da pessoa constitucionalmente
competente (Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipio) que, em
seu conteudo, determine:

a) a hipétese da norma tributdria em todos os seus aspectos ou
critérios (material-pessoal, espacial, temporal);

b) os aspectos da conseqiiéncia que prescrevem uma relacdo juridico-
tributdria (sujeito passivo — contribuinte e responsavel — aliquota, base
de cdlculo, redugdes e adigdes modificativas do quantum a pagar,
prazo de pagamento);

¢) as desoneragdes tributdrias como isengdes, redugdes, abatimentos,
deducgdes de créditos presumidos, devolu¢do de tributo pago e
remissoes;

d) as sangOes pecunidrias, multas e penalidades, assim como a anistia;

e) as obrigacdes acessoérias em seu nicleo substancial;

¥ BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8* ed. atual. por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 170-171.
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f) as hipéteses de suspensao, exclusdo e extin¢do do crédito tributdrio;

g) a institui¢do e a extincdo da correcdo monetéria do débito tributério.

A prépria autora nos lembra, no entanto, que esta enumeragdo, prevista no
Cédigo Tributario Nacional, com o intuito de delimitar o conceito de “instituir e
aumentar” tributos acarreta uma série de discussdes e problemas, ja que o legislador
necessariamente ‘“‘se utilizard de generalizagdes, abstragdes conceituais, quantificagdes e
presungdes ao disciplinar os tributos que compdem o sistema tributdrio nacional”™.

Como ja demonstrado anteriormente, a praticabilidade é, por exceléncia, o
instrumento de veiculagdo da lei, o0 meio pelo qual a lei se concretiza. Neste compasso,
temos que a nocdo de praticabilidade € indissocidvel da legalidade e, por 6bvio, da
tipicidade.

Conforme anota Regina Helena Costa (2007, p. 145), embora o direito

positivo demarque as matérias a serem tratadas pela lei tributdria,

o legislador ainda assim terd dificuldades na elaboragdo normativa
com vista a praticabilidade, pois, necessariamente, terd de se valer de
instrumentos dela viabilizadores, tais como as presungdes, abstracdes

conceituais, padronizagdes etc.

A conceituagdo e as consequéncias da utilizagdo de tais instrumentos serao
objeto de estudo adiante, quando analisarmos mais detidamente a incidéncia do
principio da praticabilidade.

Assim, podemos concluir que o principio da praticabilidade opera no
sentido de dar exequibilidade as leis fiscais, afastando a necessidade de pormenorizacdao
da lei, que pode ser editada com um maior grau de indeterminac¢do, ao tempo que
auxilia no combate eficaz a fraude e evasdo fiscais, sem descuidar dos principios
tributdrios que constituem o nuicleo minimo de prote¢cdo conferida ao cidadao-

contribuinte.

? Op. cit., p. 171.
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5.2 Principio da igualdade. Capacidade contributiva. Proibicdo de

confisco

O principio da igualdade ou isonomia, previsto no caput do art. 5° da
Constitui¢do, informa que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade
[...]".

Da simples leitura, observa-se tratar-se de principio amplo e aberto, com
elevada densidade semantica, razao pela qual os juristas t€ém se debrucado longamente
sobre o tema, mas ainda hd muito a ser estudado. Conforme alerta Paulo de Barros

Carvalho (2012, p. 201):

O conceito de igualdade, porém, ndo € de facil determinacdo. Autores
ilustres pretenderam demarcd-lo, encontrando acerbas dificuldades,
pois os valores ndo podem ser objetivados. Em funcdo de sua
plasticidade, amolda-se diferentemente aos multiplos campos de
incidéncia material das regras juridicas, o que torna penosa a

indicacdo precisa do seu contetido.

O carater impreciso, genérico e de dificil defini¢do do principio da isonomia
ndo pode afastar o cientista do direito do desafio de concretiza-lo no mundo fético, seja
qual for a sua drea de atuacdo.

Decorrente do principio republicano, inserto no art. 1°, caput, da
Constitui¢do Federal de 1988, o principio da isonomia encontra-se expresso no art. 5°,
caputw, e, especificamente em matéria tributdria, no art. 150, inciso II”, da

Constituicao.

' Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes (...).

" Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios:

(..r)

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situaciio equivalente, proibida
qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da

denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.
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O principio da isonomia ndo pode ser identificado de per si, dependendo
sempre da comparabilidade entre dois sujeitos de Direito, quando serd possivel observar
se houve algum tratamento diferenciado e se esta diferenciacdo era justificivel.

Celso Antonio Bandeira de Mello'? afirma que o principio da isonomia tem
forte conteddo politico-ideoldgico, ja que, por seu intermédio, a lei ndo deve ser fonte
de privilégios ou persegui¢cdes, mas apenas instrumento regulador das condutas e
relacdes sociais.

O principio da isonomia deve alcangar desde a edi¢do das normas até o seu
aplicador ou julgador, de modo a impedir que seja dispensado tratamento diverso em
situagdes equivalentes ou tratamento igual em situagdes completamente diferentes.

Para o autor, ao se aplicar o principio da isonomia, deve-se observar trés
etapas: a) andlise do critério discriminatoério, ou seja, o elemento tomado como fator de
diferenciacdo; b) identificacdo do fundamento légico, isto €, se hd correlagdao entre o
fator 16gico escolhido como critério de discrimen e a desigualdade estabelecida no
tratamento juridico diversificado; e c) a consonancia dessa correlagdo 16gica com os
valores prestigiados no sistema normativo constitucional.

Assim, o principio da isonomia deverd levar em conta o traco diferencial
escolhido, buscando nos fatos, nas situagdes ou nas pessoas objeto do discrimen a base
para sujeitd-las a regimes diferentes, sem qualquer interferéncia de elementos externos.

Especificamente no campo tributdrio, o principio da igualdade vem
impresso por meio do respeito a capacidade contributiva do contribuinte, assim como no
reforco aquele direito fundamental, o principio constitucional do ndo confisco.

O principio da capacidade contributiva, nos dizeres de Renato Lopes Becho
(2011, p. 399), “determina que se cobrem tributos apenas de quem pode pagé-los sem
sacrificios desmedidos”. Tem decorréncia légica do principio republicano, bem como
do principio da justica, figurando como uma prote¢do ao contribuinte, sendo um direito
e uma garantia individual e, a0 mesmo tempo, coletiva.

Juntamente com o principio do ndo-confisco, o principio da capacidade
contributiva busca alcancar a justica fiscal. Mas o principio da capacidade contributiva é
um minus em relagdo ao principio do nao confisco. Em outras palavras, o ndo confisco é

para hipéteses exacerbadas em relag@o a capacidade contributiva.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteiido juridico do principio da igualdade. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978, p. 14-18
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Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 216) atenta para o fato de que a
expressdo capacidade contributiva “tem o conddo de denotar dois momentos distintos
no direito tributario”, de modo que ‘“realizar o principio pré-juridico da capacidade
contributiva absoluta ou objetiva retrata a eleicdo, pela autoridade legislativa
competente, de fatos que ostentem signos de riqueza”. Por outro lado, quando
empregada na acepg¢do relativa ou subjetiva, a capacidade contributiva deve impor que
“os participantes do acontecimento contribuam de acordo com o tamanho econémico do
evento”, realizando, assim, o principio da igualdade.

Neste sentido, Renato Lopes Becho (2011, p. 410) aponta como limite para
a aplicacdio do principio da capacidade contributiva a “progressividade,
proporcionalidade e regressividade de aliquota, as isencdes e a extrafiscalidade”.

O conteddo do principio da capacidade contributiva estd previsto no art.
145, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988"°.

Apesar da dic¢do do texto constitucional, o principio ndo se traduz em uma
recomendacao, como se poderia interpretar a partir da expressao “sempre que possivel”,
mas sim de verdadeiro comando constitucional instituido em favor do cidadao-
contribuinte. Nesse sentido, ficamos com Hugo de Brito Machado (2006, p. 63), para
quem “o sempre que possivel, do §1° do art. 145, diz respeito apenas ao cardter pessoal
dos tributos, pois na verdade nem sempre € tecnicamente possivel um tributo com
carater pessoal”.

Cumpre-nos, no entanto, registrar a posicao em contrario de Roque Antonio
Carrazza (2012, p. 118-119), para quem a capacidade contributiva deve ser respeitada
sempre que for da indole constitucional do imposto, 0 que ndo ocorre com 0s impostos
chamados indiretos.

Trata-se de principio constitucional informador da tributacio e direciona-se
nao somente ao legislador ordindrio, mas também aos aplicadores e executores da
legislacdo tributdria, o que inclui, por 6bvio, o Fisco e o proprio Poder Judiciério.

Como decorréncia légica do principio da isonomia, a capacidade
contributiva também apresenta certa dificuldade de conceituacdo. Em que pese tal

dificuldade, alguns juristas ja se debrugaram sobre o tema.

'3 “Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administracao tributéria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimoénio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”.
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Renato Lopes Becho (2011, p. 402-405) dedica parte de sua obra a
responder algumas questdes acerca da relacdo entre o principio da capacidade
contributiva e o principio da igualdade.

Becho procura responder algumas dividas que sdo frequentes em relacao
aos dois principios: seria o principio da capacidade contributiva algo diferente do
principio da igualdade? Em matéria tributdria, o principio da capacidade contributiva
substitui o principio da igualdade? Ou seriam dois principios distintos? Em assim sendo,
ha relacdo entre eles?

Para esclarecer tais questdes, o autor aponta trés momentos histéricos na
doutrina do principio da capacidade contributiva. Inicialmente, a capacidade
contributiva era vista como inspiragdo deduzida diretamente do principio da Justica,
sendo esta a ideia presente desde a histdria antiga até meados do século XX.

Na segunda fase, entendia-se que a capacidade contributiva servia para dotar
de conteddo o principio da igualdade, sendo este dltimo uma nocdo formal, desprovida
de contetido material, cujo complemento advinha dos critérios materiais provenientes da
capacidade contributiva.

Ja na terceira fase, a doutrina passou a entender que os dois principios
tinham contetdido préprio, atribuindo contetido material ao principio da igualdade, que,
portanto, dispensa qualquer concre¢do material; ao passo que a capacidade contributiva
estaria ligada, apenas, a tributacio de acordo com a riqueza dos particulares,
revisitando, assim, a concepg¢ao inicial.

Esta é a concepcao acolhida por Becho (2011, p. 404-405), para quem a
correlacdo entre o principio da igualdade e da capacidade contributiva € patente.

Explicita:

Ocorre, basicamente, que, no principio da igualdade tributdria, €
necessdrio um elemento comparativo, um outro sujeito para se
averiguar se os dois estdo sendo tratados de forma a respeitar esse
principio. Ndo se fala em tratamento igualitirio se ndo houver uma
comparacdo. Ja a capacidade contributiva ndo exige elemento
comparativo. Nesse caso, o contribuinte e suas caracteristicas pessoais
sdo os Unicos dados necessdrios para avaliar a observancia do

principio posto a baila. A igualdade tributdria exige que se tributem da
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mesma forma contribuintes que se encontrem em situagdo econdmica

semelhante.

E prossegue:

Pela capacidade contributiva, deve-se respeitar, deixando intocada
pela tributacdo, a parcela minima do patrimdnio ou da renda do
contribuinte, para que este ndo seja privado de valores bdsicos
necessarios a uma vida digna. [...] Ndo h4, sé pelo principio da
capacidade contributiva, necessidade de se comparar um contribuinte
com outro, ou uma situacdo com outra. Basta analisar o contribuinte
isoladamente, em seu contexto econdmico.

[...]

A capacidade contributiva, entdo, ¢ um limite minimo da igualdade
tributdria, demonstrando qual o espaco que o legislador ndo pode
violar, ao tributar os contribuintes, sob pena de inviabilizar, em
andlise socioldgica, sua manutencdo. A partir dai, o principio da
igualdade tributdria reina, em busca do equilibrio entre os
contribuintes, sempre quanto ao grau de sacrificio econdmico

suportado pelo recolhimento de tributos.

Mas Becho pondera que o principio maior, a “justica tributdria”, ndo pode
ser atingido por nenhum desses principios isoladamente, sendo necessario fazer uma
superposicdo sist€émica de ambos, de modo a alcangar o equilibrio na tributag¢do, pelo
prisma da sujei¢ao passiva.

Estamos com Becho, ainda, quando reconhece a capacidade contributiva
como um principio juridico e ndo apenas mera norma programatica. Em nosso pais,
alids, ndo € apenas juridico, mas constitucional, nos termos do j4 citado art. 145, § 1°, da
Constituicio Federal de 1988, pelo que vincula a todos os Poderes constituidos.

Seguindo a doutrina de Geraldo Ataliba, Paulo de Barros Carvalho”, Roque

Antonio Carrazza" e Regina Helena Costa'® aderem 2 tese que considera a “capacidade

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio Linguagem e Método. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.
302-303: Ao recortar, no plano da realidade social, aqueles fatos que julga de porte adequado para
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contributiva” como sindnimo de ‘“‘capacidade economica”, expressdes utilizadas no ja

referido art. 145, §, da Constitui¢do Federal de 1998.

fazerem nascer a obrigagdo tributdria, o politico sai a procura de acontecimentos que sabe haverdo de
ser medidos segundo pardmetros econdmicos, uma vez que o vinculo juridico a eles atrelado deve ter
como objeto uma prestagdo pecunidria. Em principio, pode o legislador prever como hipdtese qualquer
fato social licito, abrangendo, dessa maneira, tanto os permitidos quanto os obrigatorios. E serd “em
principio” pois, justamente, a tarefa de eleicdo dos supostos tributdrios estd visceralmente jungida a
existéncia ou ndo de principios retores da atividade impositiva do Estado, no mais das vezes alcados a
nivel constitucional. E o que acontece no Brasil, onde toda a elaboragdo legislativa tributdria deve ser
condicionada ao principio da igualdade. O emprego deste cdnone s6 € vidvel, em termos de tributagdo,
na exata medida em que se considera a capacidade de contribuir de quem vai arcar com o gravame
fiscal.

" CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 25 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 118-119: “[...] se for da indole constitucional do imposto, ele deverd
obrigatoriamente ter cardter pessoal e ser graduado de acordo com a capacidade econémica do
contribuinte. Ou, melhor: se a regra-matriz do imposto (tracada na Constituicdo Federal) permitir, ele
deverd necessariamente obedecer ao principio da capacidade contributiva.

Impostos hd, porém, que, por sua natureza, ndo permitem que se atenda ao principio da capacidade
contributiva. E o caso do ICMS, que, positivamente, com ele ndo se coaduna. De fato, a carga econdémica
deste imposto é repassada para o pre¢o da mercadoria. Quem suporta ndo é o contribuinte (...), mas o
consumidor final da mercadoria ou o fruidor dos servigos. Este, ao adquirir a mercadoria ou ao fruir o
servigco, vé repassada no preco a carga economica do ICMS. Ora, tal carga é idéntica para todos os
consumidores finais, sejam eles ricos ou pobres. Exemplificando, se um miliondrio e um mendigo
comprarem, cada um para si, um mago de cigarros, da mesma marca, suportardo a mesma carga
econdmica do imposto.

Vemos, portanto, que ndo é da indole do ICMS ser graduado de acordo com a capacidade economica dos
contribuintes. Nem dos impostos que, como ele, sdo chamados, pela Ciéncia Econdomica, de indiretos
(v.g., o IPI).

Sdo tributos que, por injungdo constitucional, devem ter seu encargo financeiro repassado a terceiros
(em geral o consumidor final).

Assim, em relagdo a esses impostos é impossivel atender a determinag¢do da primeira parte do art. 145 da
CF.

' COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio — Constituicdo e Cédigo Tributdrio Nacional.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 90-91: O conceito de capacidade contributiva pode ser definido, numa
primeira aproximagdo, como a aptiddo, da pessoa colocada na posicdo de destinatdrio legal tributdrio,
para suportar a carga tributdria, numa obrigacd@o cujo objeto é o pagamento de imposto, sem o
perecimento da riqueza lastreadora da tributagdo.

(...) Fala-se em capacidade contributiva absoluta ou objetiva quando se estd diante de um fato que se
constitua numa manifestacdo de riqueza; refere-se o termo, nessa acepgdo, a atividade de elei¢do, pelo
legislador, de eventos que demonstrem aptiddo para concorrer as despesas publicas. Tais eventos, assim
escolhidos, apontam para a existéncia de um sujeito passivo em potencial, por exemplo, auferir renda,
ser proprietdrio de veiculo automotor, ser proprietdrio de imovel urbano etc.

Funciona, desse modo, como pressuposto juridico do imposto, ao condicionar a atividade de eleigdo,
pelo legislador, dos fatos que ensejardo o nascimento de obrigacées tributdrias. Representa sensivel
restricdo a discricdo legislativa, na medida em que ndo autoriza, como pressuposto de impostos, a
escolha de fatos que ndo sejam reveladores de alguma riqueza.

Diversamente, a capacidade contributiva relativa ou subjetiva — como a propria denominagdo indica —
reporta-se a um sujeito individualmente considerado. Expressa aquela aptiddo de contribuir na medida
das possibilidades economicas de determinada pessoa. Nesse plano, presente a capacidade contributiva
in concreto, aquele potencial sujeito passivo torna-se efetivo, apto, pois a absorver o impacto tributdrio.
(...) Em sendo critério de graduacdo do imposto, a capacidade contributiva atuard, outrossim, como
limite da tributacdo, permitindo a manutengdo do minimo vital — aquela quantidade de riqueza minima a
propiciar ao sujeito passivo uma vida digna — e obstando que a progressividade tributdria atinja niveis
de confisco ou de cerceamento de outros direitos constitucionais. (grifos no original)
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Interessante o esclarecimento que faz Eduardo Domingos Botallo'’ ao

analisar o principio da capacidade contributiva:

Capacidade contributiva significa aptidao de suportar o Onus
tributdrio, sem entretanto, estabelecer um limite para prestacdes
individuais ou coletivas, ou seja, sem que se diga que essa aptidao
para suportar o onus tributario é algo que deva ser identificado com
relacdo a cada contribuinte, ou em relagdo a coletividade, como um
todo, ou mesmo sem que essa aptidao para suportar o dnus tributdrio
possa ser identificada como sendo uma caracteristica, ndo da condi¢do
individual de cada membro da coletividade, mas sim da lei, que faz
levar em conta essa circunstancia no momento em que instituir as

obrigacdes tributdrias.

Seguindo outra corrente, Ives Gandra da Silva Martins'® entende que a
capacidade contributiva e a econdmica nao se confundem. Para tanto, faz a seguinte

distin¢ao:

Capacidade contributiva e capacidade econdmica ndo se confundem.
Embora sejam ambas dimensdes da capacidade de pagar tributos do
contribuinte, tém, a meu ver, conotacdo distinta. Capacidade
contributiva € a capacidade do contribuinte relacionada com a
imposicdo especifica ou global, sendo, portanto, dimensio econdmica
particular de sua vinculagcdo ao poder tributante, nos termos da lei.
Capacidade econdmica € a exteriorizagdo da potencialidade
econdmica de alguém, independente de sua vinculacdo ao referido

poder.

Examinando tais defini¢cdes, verifica-se que a capacidade contributiva é

sempre referida ao contribuinte “pessoa fisica”, pouco se perquirindo acerca da

" BOTALLO, Eduardo Domingos. Capacidade contributiva. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n.
47, p. 234-235, 1989.

8 Tves Gandra da Silva Martins, Capacidade Contributiva. In: MARTINS, Ivens Gandra da Silva.
(Coord.). Caderno de Pesquisas Tributdrias, Sao Paulo: Coedicdo Resenha Tributaria: Centro de Estudos
de Extensdo Universitdria, v. 14, p. 34, 1989.
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capacidade contributiva do contribuinte “pessoa juridica”. Muito menos atengdo recebe
o tema do impacto das obrigacdes acessOrias no desenvolvimento da atividade
empresarial, objeto deste trabalho e que serd estudado adiante.

Intimamente atrelado ao principio da capacidade contributiva, encontra-se o
principio da vedacdo a imposi¢ao de tributos com efeito confiscatério (art. 150, IV,
CF").

Em termos tributdrios, confisco pode ser visto como “a transferéncia total
ou de parcela exagerada e insuportdvel do bem objeto da tributacio, da propriedade do
contribuinte para a do Estado” (BECHO, 2011, p. 418).

A vedacdo ao confisco por meio da tributacdo € decorrente do direito a
propriedade, sendo garantido, inclusive, pela Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem?®. E isso se d4 por razdes Obvias, pois, como uma forma de transferéncia de
riquezas dos particulares para o Estado, a tributacdo nao pode ter o condao de retirar o
bem objeto do tributo das maos do contribuinte ou inviabilizar sua propriedade, sob
pena de, ao atuar contra seus proprios “socios”, os participes da organizacdo social,
venha ele proprio — o Estado — a sucumbir.

E importante destacar que o efeito confiscatério é um conceito
indeterminado, sendo necessario perquirir qual € a intensidade da tributagdo que a torne
confiscatoria. E essa questdo s6 pode ser respondida no caso concreto, em cotejo com o
principio da proporcionalidade. Entretanto, € possivel desde logo afirmar, em
consonancia com o pensamento de Roque Antonio Carrazza (2012, p. 108), que a
confiscacdo estard presente quando o tributo, de tdo gravoso, dificulta sobremodo a
exploragdo das atividades econdmicas habituais do contribuinte ou adentra no
patrimdnio necessdrio a garantia do seu minimo vital, ou seja, das necessidades bésicas

garantidas pela prépria Constituicdo Federal em seus arts. 6° e 7°°.

' Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios:

(..r)

IV - utilizar tributo com efeito de confisco.

2 Art. 17: T) Todo o homem tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros; IT) Ninguém serd
arbitrariamente privado de sua propriedade.

2 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a satide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do. (Redacio dada pela Emenda Constitucional n°® 90, de 2015)
Art. 7° S@o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicio social:

I - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que preverd indenizacdo compensatdria, dentre outros direitos;

II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntdrio;
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Paulo de Barros Carvalho, no entanto, aponta algumas notas que podem nos
mostrar, por intui¢cdo, casos flagrantes de confisco.
Segundo o consagrado mestre (2008, p. 300-301), nos tributos que gravam a

propriedade imobilidria ou mesmo a titularidade de bens méveis com caracteristicas de

III - fundo de garantia do tempo de servico;

IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educagdo, saude, lazer, vestudrio, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculag@o para qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extenséo e a complexidade do trabalho;

VI - irredutibilidade do saldrio, salvo o disposto em convengédo ou acordo coletivo;

VII - garantia de saldrio, nunca inferior a0 minimo, para os que percebem remuneracao varidvel;

VIII - décimo terceiro saldrio com base na remuneracdo integral ou no valor da aposentadoria;

IX — remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno;

X - prote¢do do saldrio na forma da lei, constituindo crime sua retencao dolosa;

XI — participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracdo, e, excepcionalmente,
participa¢@o na gestdo da empresa, conforme definido em lei;

XII - saldrio-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

XIII - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensagdo de hordrios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de
trabalho; (vide Decreto-Lei n° 5.452, de 1943)

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociacao coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI - remuneragdo do servigo extraordindrio superior, no minimo, em cinqiienta por cento a do normal;
(Vide Del 5.452, art. 59 § 1°)

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o saldrio normal;
XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do saldrio, com a duracdo de cento e vinte dias;
XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - prote¢ao do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei;
XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranca;

XXIII - adicional de remunerag@o para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei;
XXIV - aposentadoria;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em
creches e pré-escolas; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;

XXVII - protecdo em face da automagdo, na forma da lei;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indeniza¢do a que
este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato de
trabalho; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 28, de 25/05/2000)

a) (Revogada). (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 28, de 25/05/2000)

b) (Revogada). (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 28, de 25/05/2000)

XXX - proibi¢do de diferenca de saldrios, de exercicio de funcdes e de critério de admissao por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibi¢do de qualquer discriminag@o no tocante a saldrio e critérios de admissdao do trabalhador
portador de deficiéncia;

XXXII - proibicdo de distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos;

XXXII - proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢@o de aprendiz, a partir de quatorze anos; (Redacgdo
dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador
avulso.
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durabilidade, cuja incidéncia ocorre periodicamente, qualquer excesso impositivo
causard a cada um de nds a sensagcdo de confisco. Por outro lado, com os bens de
consumo, € possivel impor taxagOes altissimas, sem que se configurem os efeitos
confiscatorios.

As contribui¢des, segundo o aclamado professor (ibid., p. 301, também

repudiam a tributag@o excessiva, pois,

a exagerada oneracdo da folha de saldrios, da receita ou do
faturamento, ou do lucro, mediante exigéncia de contribui¢des para a
seguridade social, ndao fugird da coima de inconstitucionalidade, por

caracterizacao de confisco.

Como ja dito, a tributagdo alcanga o patrimoénio dos cidadaos, subtraindo-
lhes parcela considerdvel de recursos, de modo que a imposi¢do de dnus insuportaveis,
sejam estes destinados a fins especificos ou ndo, mostra-se inconstitucional e
inadmissivel.

Tratando-se de conceito aberto, caberd ao Judiciario, em um ultimo
momento, dizer quando um tributo é confiscatorio. A regra constitucional da vedacdo ao
confisco deu ao Judicidrio mais um instrumento de controle da atividade fiscal do
Estado.

Importante ainda lembrar o pensamento de Hugo de Brito Machado (2006,
p. 65), ao afirmar que “o caréter confiscatério do tributo hd de ser avaliado em fungao
do sistema, vale dizer, em face da carga tributéria resultante dos tributos em conjunto”.

De fato, assiste razdo ao mestre. Apesar de ser complexa a avaliacdo do
efeito confiscatério dos tributos em conjunto, voltando-se para o prisma do contribuinte,
o exercicio é necessdrio, pois a carga tributdria nao devera atingir excessivamente o
cidaddo, inviabilizando suas atividades.

Até mesmo as multas devem observar tal mandamento constitucional, pois,
apesar de constituirem uma sancdo e ndo um tributo, acabam por integrar a carga
tributdria final, sendo certo que o desestimulo a prética de certo comportamento nao

deve, em regra, exceder o préprio valor do tributo. A posi¢do € controversa na
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doutrinazz, mas o Supremo Tribunal Federal®®

ja chegou a afirmar a necessidade de as
multas obedecerem ao principio do ndo confisco. Mas, ainda que o valor da penalidade
pecunidria ndo deva se adequar em razdo do principio da vedacdo ao confisco, deverd
fazé-lo em atencdo a razoabilidade, que igualmente coibe excessos injustificados, seja
no campo tributdrio ou fora dele.

Para fins desta pesquisa, importante chamar a atencdo para o fato de que a
oneracdo do contribuinte por meio da imposi¢do excessiva de obrigacdes acessoOrias
também pode afetar a capacidade contributiva e, ao extremo, tornar confiscatdria a
medida, ja que pode onerar excessivamente o exercicio de sua atividade econdmica.

Trata-se de questdo pouco discutida na doutrina e na jurisprudéncia, mas

que acarreta, na pritica empresarial, expressivos custos, capazes até de inviabilizar a

atividade produtiva.

** Hugo de Brito Machado (MACHADO, 2006, p. 65): A vedacdo do confisco é atinente ao tributo. No a
penalidade pecunidria, vale dizer, a multa. O regime juridico do tributo ndo se aplica a multa, porque
tributo e multa s@o essencialmente distintos. O ilicito é pressuposto essencial desta, e ndo daquele.

No plano estritamente juridico, ou plano da Ciéncia do Direito, em sentido estrito, a multa distingue-se do
tributo porque em sua hipétese de incidéncia a ilicitude € essencial, enquanto a hipétese de incidéncia do
tributo € sempre algo licito. Em outras palavras, a multa é necessariamente uma sang@o de ato ilicito, e o
tributo, pelo contrario, ndo constitui sancéo de ato ilicito.

No plano teleolégico, ou finalistico, a distingdo também € evidente. O tributo tem por finalidade o
suprimento de recursos financeiros de que o Estado necessita, e por isto mesmo constitui uma receita
ordindria. J& a multa ndo tem por finalidade a produgdo de receita publica, e sim desestimular o
comportamento que configura sua hipdtese de incidéncia, e por isto mesmo constitui uma receita
extraordindria ou eventual.

Porque constitui receita ordindria, o tributo deve ser um 6nus suportdvel, um encargo que o contribuinte
pode pagar sem sacrificio do desfrute normal dos bens da vida. Por isto mesmo é que ndo pode ser
confiscatdrio. J4 a multa, para alcangar sua finalidade, deve representar um Onus significativamente
pesado, de sorte a que as condutas que ensejam sua cobranca restem efetivamente desestimuladas. Por
isto mesmo pode ser confiscatoria.

¥ RE 833106 - GO: TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO
— ARTIGO 150, INCISO IV, DA CARTA DA REPUBLICA. Surge inconstitucional multa cujo valor é
superior ao do tributo devido. Precedentes: A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 551/RJ — Pleno,
relator ministro Ilmar Galvao — e Recurso Extraordinario n® 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar
Mendes, Repercussio Geral.

ADI 551 / RJ: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. §§ 2.° E 3.° DO ART. 57 DO ATO
DAS DOSPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS DA CONSTITUICAO DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO. FIXACAO DE VALORES MINIMOS PARA MULTAS PELO NAO-
RECOLHIMENTO E SONEGACAO DE TRIBUTOS ESTADUAIS. VIOLACAO AO INCISO IV DO
ART. 150 DA CARTA DA REPUBLICA. A desproporgio entre o desrespeito 2 norma tributria e sua
conseqiiéncia juridica, a multa, evidencia o cardter confiscatdrio desta, atentando contra o patrimdnio do
contribuinte, em contrariedade ao mencionado dispositivo do texto constitucional federal. Acdo julgada
procedente.
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6 Instrumentos de concretizacao da praticabilidade

Regina Helena Costa (2007, p. 158-210) aponta os instrumentos utilizados
para viabilizar a praticabilidade tributaria. Segundo anota, tais instrumentos consistem
em abstragdes generalizantes (presungdes, ficgcdes, indicios, normas de simplificacdo,
conceitos juridicos indeterminados, cldusulas gerais e normas em branco) e outros
recursos (analogia, privatizacdo da gestdo tributdria, meios alternativos de solucdo de
conflitos tributarios).

Conforme ensina a renomada autora, a praticabilidade, como principio
difuso no ordenamento juridico, manifesta-se por meio desses diversos instrumentos,
que tém por funcdo concretizar a incidéncia do principio nas rela¢des juridicas como um
todo, com singular relevancia no campo tributério.

Tais instrumentos atuam no campo da teoria das provas, responsdvel pela
transformacao dos eventos ocorridos no mundo fenoménico em fatos juridicos.

E isso se d4 porque a aplicac@o do direito ndo ocorre de modo automético, mas
somente por meio da presenca humana. O fato, para subsumir-se a hipdtese normativa
tributdria, movimentard gradativamente as normas que o sucedem, sempre tendo o
homem como responsdvel pela movimentacao de tais estruturas.

Assim, a aplicacdo do direito constitui, simultaneamente, produgdo do
direito. E essa producdo se dd exatamente por meio da linguagem das provas. E por
meio delas que serd composto o fato juridico, em todos os seus aspectos, bem como sera
identificado o sujeito que o praticou e os seus limites.

Neste sentido, esclarece Fabiana Del Padre** que:

Para movimentar as estruturas do direito, aplicando normas gerais e
abstratas e delas sacando novas normas, € preciso conhecer o fato.
Para relatar algo, € preciso ter acesso a ele. Mas, acontecido o evento,
ndo hd como entrar em contato direto com ele, pois se esvaiu no
tempo e no espago. Sobram, apenas, vestigios, marcas deixadas por
aquele evento, as quais servem como base para constru¢cdo do fato

juridico e adequado desenvolvimento do processo de positivacgao.

24 DEL PADRE, Fabiana. A prova no Direito Tributario. Disponivel online no enderego:

<http://www.ibet.com.br/download/Artigo%20A %20Prova%20n0%20Direito%20Tributario.pdf>. Acesso em 07 out.
2015, p. 5.
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Nota-se, desde logo, que chamamos de evento o acontecimento do
mundo fenoménico, despido de qualquer relato lingiiistico. O fato, por
sua vez, € tomado como enunciado denotativo de uma situacio,
delimitada no tempo e no espaco.

[...] O evento, pertencente ao mundo da experiéncia, ndo integra o
sistema juridico ou sequer o social, pois as coisas sé existem para o
homem quando constituidas em linguagem. Assim, qualquer que seja
0 sistema que se examine, nele ingressam apenas os enunciados
compostos pela forma lingiiistica prépria aquele sistema. Relatado o
acontecimento em linguagem social, teremos fato social; este, vertido
em linguagem juridica, dard nascimento ao fato juridico. Os fatos da
chamada realidade social, enquanto ndo constituidos mediante
linguagem juridica prépria, qualificam-se como eventos em relagdo ao

mundo do direito.

Os acontecimentos fisicos exaurem-se no tempo € no espaco, sendo de
impossivel acesso, razdo pela qual o homem precisa se socorrer de enunciados
linguisticos para constituir os fatos com os quais pretenda entrar em contato.

E por isso que Fabiana Del Padre® diz que

um evento ndo prova nada. Somos nds quem, valendo-se de relatos e
de sua interpretacdo, provamos. Dai por que os eventos ndo integram
o universo juridico. Os eventos ndo ingressam nos autos processuais.

O que integra o processo sdo sempre fatos.

Entretanto, casos hd em que ndo s6 o evento € de impossivel acesso, como o
caminho a ser percorrido para relatar este evento e constituir o fato juridico seria
impossivel ou muito custoso para o operador do sistema, sendo necessdrio realizar o
relato por meio de abstracdes que o proprio sistema fixara.

Considerando que o objetivo da prova ndo é demonstrar a verdade (real) dos

fatos discutidos, mas sim determinar ou fixar formalmente tais fatos, mediante os

» Op. cit., p. 6.
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procedimentos previstos no sistema juridico, ndo ha impeditivo para a utilizacao de tais
instrumentos, desde que respeitados os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Nao fosse possivel a adog@o dessas técnicas, a Administragdo, por vezes,
ficaria impedida de aplicar as normas tributdrias, ante a dificuldade de converter cada
um dos eventos ocorridos no mundo fenoménico em fatos juridicos.

E por isso que o sistema juridico e, em especial o microssistema juridico-
tributdrio, admitem a “prova indireta” dos eventos que buscam converter em fatos
tributdrios, por vezes presumindo a ocorréncia de um fato desconhecido em razdo da
ocorréncia de outro previamente conhecido; outras vezes, admitem como existéncia fato
sabidamente nao ocorrido no mundo fenoménico, dentre outros.

Neste tdpico, estudaremos como tais instrumentos atuam no campo do

Direito Tributério e quais as suas consequéncias para o cidadao-contribuinte.

6.1 Abstragoes generalizantes

As chamadas abstracdes generalizantes compreendem uma série de
instrumentos que se destinam a possibilitar a aplicacdo da lei em massa, tornando
possivel a aplicacdo da lei tributdria.

Regina Helena Costa (2007, p. 159-160) anota que as abstracdes
generalizantes integram o conjunto de expedientes que apontam os diversos modos de
expressdo legislativa que permitem que o julgador (o 6rgdo aplicador do Direito)
adquira autonomia em face da lei. Distingue, dentre eles, os conceitos juridicos
indeterminados, 0s conceitos normativos, os conceitos discricionarios e as clausulas
gerais.

As abstracdes generalizantes podem ser recortadas como exemplos
concretos da utilizacdo de tipos (em sentido proprio) no direito tributdrio. Embora se
reconhega que, mesmo neste ramo do Direito, ndo se pode escapar do uso de outras
figuras com substancial grau de abstrag¢do, ou seja, de conceitos com maior abertura e

elasticidade, capazes de apreender e comportar um maior nimero de situacodes faticas.

6.1.1 Presuncoes
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De acordo com o diciondrio Aurélio®®, presumir significa “conjeturar,
entender, julgar segundo certas probabilidades [...]”. A constitui¢do de uma presungdo
envolve um raciocinio de l6gica, pois parte de um fato inicial, cuja existéncia é certa,
para se chegar a um segundo fato, cuja existéncia € apenas provavel em face das
circunstancias empiricamente conhecidas.

Para a filosofia, o vocédbulo presuncdo € tomado em duas acepgdes
fundamentais: de conjectura (suspeita) e de vaidade (pretensdo). Para o direito,
interessa, em um primeiro momento, a definicdo de presuncdo enquanto conjectura, ja
que a segunda acepg¢do €, pelo menos a principio, desprovida de significado juridico.

Em brilhante trabalho, Maria Rita Ferralgut27 analisa o papel das presuncdes
no direito tributdrio, oferecendo critérios cientificos para conciliar o interesse publico da
arrecadacgdo, com os direitos constitucionais conferidos aos contribuintes.

A autora traca o histérico doutrindrio das presuncdes, constatando sua
presenca nos mais diversos sistemas juridicos, desde o direito candnico até os dias
atuais. Aponta que, no Direito Brasileiro, as presungdes surgiram com o Regimento n°
737, de 25 de novembro de 185028, que as incluiu no rol de provas, estando presentes
em nosso sistema juridico, desde entao.

Aponta, ainda, diversas defini¢des juridicas presentes nos ordenamentos
estrangeiros, dentre as quais destacamos a do Cédigo de Napoledo — “as presuncdes
sdo0 as conseqiiéncias que a lei ou o magistrado tiram de um fato conhecido para provar
um fato desconhecido (art. 1.349)” — e a do Cddigo Civil Italiano — “presuncdes sdo
as conseqiiéncias que a lei ou o juiz deduzem de um fato notdrio, para resolver um fato
ignorado (art. 2.788)”.

Como se vé, desde sempre, o estudo das presuncdes estd relacionado a
matéria afeta as provas. Ou seja, a presungao constitui-se em um meio probatério, sendo
a comprovacgdo indireta o trago diferencial entre a presuncdo e os demais meios de
prova.

Nos dizeres de Roque Antonio Carraza (2012, p. 525):

Quem presume extrai, de um fato notério, outro ignorado. Assim, por

exemplo, faz uso da presuncdo quem considera realizado o servigo de

0 FERREIRA, A. B. H. Aurélio século XXI: o diciondrio da Lingua Portuguesa. 3. ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999.
2 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncoes no Direito Tributario. 2* Ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005.
28 .

Op. cit., p. 68.
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transporte no momento em que ele se inicia (justamente porque,
normalmente, o servigo de transporte que se inicia acaba concluido.

A presuncgdo ¢ um elemento importantissimo da dialética juridica, pois
torna verdadeiros fatos apenas possiveis, dando maior seguranga as
relagGes intersubjetivas”. Fruto do raciocinio, pouco importa se obtida
por dedugdo ou indugdo.

A probabilidade existente na presuncdo € tomada como certeza,

dispensando, assim, a prova da existéncia do fato desconhecido.

Afirma, ainda, que “quem presume obtém o convencimento antecipado da
verdade provdvel sobre um fato conhecido, a partir de fatos conhecidos a ele conexos”
(grifos no original).

Maria Rita Ferralgut29 disseca bem o tema, apontando que o vocdbulo
presuncdo detém mais de uma defini¢do, posto tratar-se de proposicdo prescritiva,
relacdo e fato, sendo estas trés perspectivas indissocidveis.

Afirma que, como proposicdo prescritiva, presuncdo € norma juridica (lato
sensu) de natureza probatéria, deonticamente incompleta, pois, a partir da comprovacao
de fato diretamente provado (fato indicidrio, fato diretamente conhecido, fato
implicante), implica juridicamente o fato indiretamente provado (fato indiciado, fato
indiretamente provado, fato implicado).

Nessa acepg¢do, a presuncao constitui-se numa relagdo, vinculo juridico que
se estabelece entre o fato indiciario e o aplicador da norma, com o fim de construir
indiretamente o fato que se pretende provar.

Ja como fato, a presuncdo € o produto da proposicdo, € a prova indireta
formada em cotejo com a referéncia objetiva trazida pela norma, localizada em tempo
histérico e espago social definidos.

A autora esclarece, ainda, que é a comprovagao indireta que distingue a
presuncdo dos demais meios de prova e ndo o conhecimento ou nao do evento. E isso se
da porque conhecido o fato sempre €, pois detém referéncia objetiva de tempo e de
espaco. Do mesmo modo, também ¢ juridicamente conhecido o evento nele descrito.
Mas, da perspectiva fatica, o evento, no que pese ser provavel, € sempre presumido,
pois a verdade que se constrdi nos autos do processo nunca corresponderd a realidade

fatica.

» Op. cit., p. 112-114.
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Firme nessas premissas, a autora afirma que’ :

As presuncées nada “presumem’ juridicamente, mas prescrevem
o reconhecimento juridico de um fato provado de forma indireta.
Faticamente, tanto elas quanto as provas diretas (pericias,
documentos, depoimentos pessoais etc.) apenas “presumem”. S6 a
manifestacdo do evento € atingida pelo direito e, portanto, o real niao
ha como ser alcancado de forma objetiva: 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. (grifos

no original)

As presuncgOes se justificam em razdo da impossibilidade de o aplicador da

lei observar todas as circunstincias do caso isolado, sendo salutar seu uso,

especialmente no campo da tributacdo, ja que a aplicacdo em massa da lei tributdria, por

meio do exame de cada caso concreto, €, por vezes, € impraticavel.

Mas € importante desde logo frisar que razdes de aumento da arrecadacdo

ndo justificam a utilizacdo das presuncdes em Direito Tributdrio, j4 que o Poder

Legislativo tem diversos outros instrumentos, postos pelo ordenamento juridico, para a

instituicdo de tributos.

Como alerta Maria Rita Ferragut (2005, p. 146),

Nesse

0 motivo para a criacdo das presuncdes foi sanar a dificuldade de se
provar certos fatos mediante prova direta, fatos esses que deveriam ser
necessariamente conhecidos, a fim de possibilitar a preservacdo da

estabilidade social mediante uma maior eficacia do direito.

sentido, percebemos que as presuncdes suprem deficiéncias

probatorias, alargando o campo cognoscitivo do homem, ao colocar a sua disposicao

procedimentos que disciplinam a construcao de fatos juridicos. Com isso,

0 0p. cit., p. 114.



Tributério, que:

51

aumentam a possibilidade de maior realizacdo da ordem juridica, ao
permitir que alguns fatos sejam conhecidos por meio da relagdo
juridica de implicacdo existente entre os indicios e o fato indiciado

(FERRAGUT: 2005, p. 146-147).

Adverte Fabiana Del Padre’ 1, ao tratar sobre o tema da prova no Direito

E freqiiente a afirmagdo da doutrina no sentido de que, configurando-
se hipétese de presuncdo legal, ocorreria inversdo do énus da prova,
ficando a autoridade administrativa dispensada de maiores
providéncias probatdrias, passando a ser do contribuinte o 6nus de
descaracterizar o fato presumido. Tal assertiva tem suas origens nos
ensinamentos de direito processual civil, em que se costuma afirmar
existir inversdo do ©Onus da prova sempre que houver o
estabelecimento de certas presuncdes legais de existéncia de fatos em
favor de uma das partes, cabendo a parte contrdria a producdo de
prova que invalide tal presun¢do. Ndo podemos, simplesmente,
transportar esse raciocinio para a esfera tributéria, pois esta é regida
por principios préprios, que se aproximam, em muitos aspectos, das
rigidas diretrizes do direito penal. A tipicidade € uma delas.

Por isso, mesmo quando existam presungdes legais, compete a
autoridade administrativa apresentar provas do fato a partir do qual se
estabelece o raciocinio presuntivo.

Qualquer que seja a modalidade de presungdo, € imprescindivel a
prova dos indicios para, a partir deles, demonstrar a existéncia de
causalidade com o fato que se pretende dar por ocorrido. A diferenca
reside na circunstincia de que, tratando-se da chamada presuncio
legal, a relacdo causal entre fato presuntivo e fato presumido dé-se no
ambito pré-legislativo. Identificando o aplicador do direito, no caso
concreto, a situagdo prevista na hipétese da regra de presungdo, ha de

concluir pela ocorréncia do fato prescrito no conseqiiente normativo: o

31

DEL PADRE, Fabiana. A prova no Direito Tributario. Disponivel online no enderego:

<http://www.ibet.com.br/download/Artigo%20A%20Prova%20no%20Direito%20Tributario.pdf>.
Acesso em 07 out. 2015, p. 16.
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fato presumido. A demonstracio do fato presuntivo é condicio

inarreddvel para a constituicdo do fato presumido.

Vale salientar que as presuncdes somente se aplicam a matérias de fato,
nunca sobre matérias de direito.

No Direito Tributdrio, as presungdes assumem significativa importancia, ja
que fatos relevantes para a tributacdo sdo muitas vezes ocultados por fraudes. Além
disso, colaboram também para a eficicia arrecadatdria, através da simplificacdo da
arrecadagdo, nos casos em que a prova direta seria impossivel ou muito dificil de ser
produzida.

Realizam, assim, o principio da praticabilidade, possibilitando ou facilitando
a comprovacgdo de todos os elementos de uma dada situacdo fética, como, por exemplo,
o valor venal de cada im6vel urbano em determinado Municipio, base de cdlculo do
IPTU.

Tradicionalmente, as presungdes sdo classificadas em simples ou comuns
(hominis), quando resultam do raciocinio humano, e em legais ou de direito, quando
estabelecidas pela lei. Estas ultimas se dividem em absolutas ou juris et de jure, que nao
admitem prova em contrdrio, ou relativas (juris tantum), que admitem prova em
contrario.

Maria Rita Ferragut (2005, p. 134-154) diverge da classificagdo tradicional,
por ndo acatar as chamadas “presuncdes legais absolutas”, que seriam, na verdade,
disposicoes legais de ordem substantiva, o conteido de regras juridicas que estabelecem
a existéncia de fato juridico, sem admitir prova em contrario.

De acordo com a autora, nessas hipdteses, o raciocinio presuntivo e a
probabilidade encontram-se presentes na fase pré-juridica, no momento da elaboracio
da lei. Nesse momento, os membros do Poder Legislativo, com base no que
ordinariamente acontece, constatam que, a partir da ocorréncia de um fato diretamente
conhecido, € possivel concluir pela existéncia de um outro fato que também teria
existido, mas que ndo pode ser diretamente provado, que, por razdes de interesse
publico, devera ser reconhecido por forca de lei.

E € justamente ai que reside o problema, segundo seu entendimento, o que

levaria a desqualificacdo da regra enquanto espécie de presuncao:
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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

(2005, p. 91).

Maria Rita também critica a classificacdo das presungdes em legais e
hominis, por entender que ambas sejam presuncdes legais, j& que se encontram

disciplinadas pelo direito. E isso porque a presuncao hominis,

muito embora pressuponha uma operacdo logica realizada pelo
aplicador do direito a partir de regras de experiéncia, s6 se torna
juridicamente relevante a partir do momento em que for vertida em

linguagem competente (2005, p. 119).

Dessa forma, conclui a autora que todas as presungdes existentes em nosso

ordenamento juridico sdo legais. E assim resume seu pensamento:

Podemos afirmar que estaremos diante de uma presungdo legal
quando nosso objetivo for: (i) uma proposicao prescritiva, (ii) espécie
de prova indireta; (iii) composta por um fato indicidrio que implique
juridicamente a existéncia de um outro fato, indiciado, e (iv) que todos
os fatos sujeitem-se a produgdo de provas contrdrias a existéncia fética
dos eventos nele descritos. Disso depreendemos que (v) a presuncio
denominada “‘absoluta” ndo é verdadeira presungcdo por ndo ser
espécie de prova, mas qualificacdo material de fatos juridicos, (vi) a
qualificada é espécie de presuncdo relativa e (vii) as presungdes

hominis sdo legais.

Conforme ja adiantamos, temos que as presungdes, em todas as acepgdes
por nés adotadas, t€ém natureza processual probatéria, de modo que lhes sdo sempre
aplicdveis os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, dentre

outros. Consistem em meios de prova indicidrios, indiretos e subsididrios, tudo com



54

esteio no art. 212, inciso IV, do Cédigo Civil, o qual prescreve que, nao havendo
imposi¢do de forma especial, o fato juridico pode ser provado por presuncao.
Dito isso, importante trazer a baila o alerta feito por Regina Helena Costa

(2007, p. 164) acerca do recorrente uso da presun¢do no Direito Tributério:

Observa-se o recurso cada vez mais freqiiente as presuncdes, diante do

fendmeno da tributacdo “em massa”. A despeito da invocacdo de

N

perseguicdo de fins legitimos, como o combate a sonegacdo e a
agilizacdo da arrecadacdo, o emprego das presuncdes deve ser
efetuado com extrema cautela, para que nio resultem vulnerados os
principios de protecdo ao contribuinte, especialmente os da seguranca
juridica e da legalidade, tanto no que tange a instituicdo de tributos

quanto no que se refere a aplica¢do de sangdes.

De fato, o uso das presungdes requer atencdo, pois estas viabilizam uma
perigosa redu¢do da complexidade natural das leis, simplificando as relagdes fiscais,
mas nem sempre operam com a precisio devida.

Trata-se de ferramenta indispensdvel a execucdo da lei tributdria, pois
facilita a arrecadacdo mediante a redugcdo da complexidade dos fatos, mas exige cautela
em sua aplicagdo, para ndo acabar por alterar a propria realidade fética.

Por tal razdo, como bem anota Regina Helena Costa (ibid., p. 167), por nao
admitirem prova em contrdrio, as presungdes absolutas (proposi¢des de direito material,
segundo Ferragut) ndo t€m acolhida em matéria tributaria “[...] para efeito de determinar
o nascimento de obrigacdes tributdrias, a teor dos principios da verdade ou realidade
material, da capacidade contributiva e da discriminagdo constitucional de
competéncias”.

E, como j4 dito, as presungdes devem ser adotadas com cuidado, com vistas
a alcancar uma tributagdo correta e adequada.

Exemplo basilar de presungcdo em sede de direito tributdrio diz respeito a

certeza e liquidez da divida ativa, contida no art. 204 do Cédigo Tributdrio Nacional.

6.1.2 Fic¢oes
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A segunda categoria de abstracdo generalizante objeto de estudo neste

z

trabalho € a fic¢do. Origindria do Latim ficcio, significa “Ato ou efeito de fingir”,
“transformar”, “figurar”, “criar”*2.

Roque Antonio Carraza (2012, p. 529) pontua que “a ficcdo difere da
presunc¢do. Esta afirma o que € provavel; aquela aceita como verdadeiro o que se sabe
imagindrio”. Adiante, afirma que a fic¢do se trata de “um artificio técnico criado pelo
legislador para transformar uma impossibilidade material numa possibilidade juridica.
Deforma a realidade, considerando verdadeiro o que sabidamente ndo €”. Diferente da
presungdo, que parte da andlise da realidade experimentada e probabilisticamente
factivel, a ficcdo “é uma inveng¢do do Direito ou, se quisermos, uma disposi¢cdo legal
que toma por verdadeiro o que, na realidade, ndo existe”.

Tem-se ai logo o traco que difere a presungdo da fic¢do: enquanto aquela
consiste na relacdo de um fato conhecido e outro desconhecido, mas provavel, esta nada
mais € que uma auténtica inveng¢do do direito, j4 que nas fic¢Oes esta relagdo é
improvavel ou até mesmo inexistente. Nada se presume na fic¢do, pois a relagdo que se
estabelece entre o fato conhecido e o evento ficticio ndo poderia se estabelecer no
mundo fenoménico.

A fic¢do ndo admite prova em contrdrio, o que €, de fato, decorréncia légica
da natureza do instituto, ji que sua funcdo € justamente criar um evento juridico

destoante da realidade.

Nesse sentido, Maria Rita Ferragut (2005, p. 156) esclarece que:

As ficcdes juridicas sdo regras de direito material que,
propositadamente, criam uma verdade legal contriria a verdade
natural, fenoménica. Alteram a representacdo da realidade ao criar
uma verdade juridica que ndo lhe corresponde, e produzem efeitos
juridicos prescindindo da existéncia empirica dos fatos tipicos que
originalmente ensejariam tais efeitos.

O que se privilegia, por necessidade, € a falsidade empirica do evento,
pois mesmo sendo conhecida a inocorréncia do evento descrito no
fato, o sujeito terd que cumprir com as conseqiiéncias que deveriam

advir apenas se a situacdo fatica tivesse acontecido. Imputa-se a

32 Cf.: FERREIRA, A. B. H. Aurélio século XXI: o diciondrio da Lingua Portuguesa. 3. ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999.
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determinado fato, em outras palavras, conseqiiéncias juridicas de

outro.

Quanto a natureza, também diferem das presungdes, pois aquelas tém
natureza probatoria, ao passo que as ficgdes tém natureza substancial.

A utilizacdo de fic¢des nas diversas dreas € tida como constitucional, ja que
a linguagem juridica ndo precisa corresponder a realidade contida no plano social,
podendo construir suas préprias verdades, conforme os mecanismos de que dispde, a
fim de preservar a certeza das relagdes juridicas.

Exemplos de fic¢des largamente empregadas e aceitas no campo do direito
processual civil s@o as citagdes por hora certa e por edital, previstas respectivamente nos
arts. 227 a 229 e 231 do Cddigo de Processo Civil.

E certo, no entanto, que a criacio das ficcdes deve balizar-se pelos
principios do contraditério e da ampla defesa, sendo vedada sua criacdo com o fim de
imputar a um sujeito a pratica de um fato, como ocorre no nascimento das obrigacdes

tributarias.

Neste sentido, bem adverte Regina Helena Costa (2007, p. 169):

Com efeito, prestigiando o direito tributdrio os principios da realidade
ou verdade material e da capacidade contributiva, invidvel torna-se o
emprego, pelo legislador, de ficcdes, nessa seara, para a criacdo de
obrigacdes. Em outras palavras, pensamos que, justamente por sua
absoluta falta de conexdo com a realidade — ja que se refere a fato
improvdvel ou, mesmo, inexistente —, a ficcdo ndo pode ser
empregada para tal fim.

Portanto, tal como as presuncdes absolutas, as ficcdes sdo

inadmissiveis para efeito de instituicdo de obrigagdes tributdrias.

Acertado o pensamento da autora, com o qual de plano concordamos, ao
concluir que as ficcdoes sdo inadmissiveis para efeito de instituicio de obrigacdes
tributdrias.

E isso porque, como ja explicamos, na ficcdo juridica considera-se como

verdadeiro aquilo que, da perspectiva fenoménica, é falso, ou seja, ao criar uma
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obrigacdo tributdria com base em uma fic¢do, estar-se-ia a admitir como fato juridico
tributario um fato que, na realidade, nunca existiu.

Em outros ordenamentos, até se poderia sustentar tal possibilidade, mas em
nosso sistema juridico-tributério a tipificacdo dos fatos passiveis de tributagao é rigida,
nao permitindo qualquer extensdo infraconstitucional.

Ainda que se cogitasse de hipdtese em que o fato previsto na regra de ficcao
fosse mantido dentro das regras de competéncia constitucional tributdria, a
inconstitucionalidade estaria presente, visto que os principios que regem a tributagdo
garantem ao cidadao o direito de somente pagar tributos se praticarem os fatos previstos
em lei, o que jamais ocorre ao se aplicar uma regra de presuncao.

Maria Rita Ferragut (2005, p. 161), ao dissertar sobre o tema, aponta que:

A tUnica possibilidade de “utilizacdo da ficcdo” que vislumbramos
seria se os fatos descritores de eventos diretamente conhecidos
(antecedente) estivessem dentro da competéncia tributdria, como, por
exemplo, a regra que previsse que o ganho de capital pressuporia a
existéncia de saldrios, sujeitos a incidéncia do Imposto sobre a Renda.
Ocorre que, nesse caso, a subsuncio ocorreria com o conceito do
proprio fato descritor de evento diretamente conhecido (ganho de
capital), sendo completamente irrelevante, para os fins da obrigacio
tributdria (obrigacdo de pagar imposto sobre a Renda), o fato previsto
na conseqiiéncia da regra de fic¢do (saldrio). Portanto, ndo se trataria,
a rigor, de utilizacdo de ficco juridica para o desencadeamento da

obrigacdo. (grifos originais)

. 33 .
Em contraponto, Guilherme Broto Follador’” aponta o que, a seu ver, seria
um claro uso de fic¢do juridica para a institui¢do de tributos. Sem querer entrar na
discussao doutrindria acerca do tema, que foge aos limites do nosso trabalho, trazemos a

posicao do autor, a titulo de ilustracdo:

3 FOLLADOR, Guilherme Broto. Presuncées e ficcoes fiscais e o principio da capacidade

contributiva. Disponivel online no endereco: <www.publicadireito.com.br/artigos>. Acesso em 22 set.
2015.
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Um dos exemplos claros de uso de ficcdo juridica no Direito
Tributdrio brasileiro estd na regra prescrita pelo art. 3°, §1°, da Lei n°.
9.718/98, que, para fins de incidéncia da COFINS e das contribui¢des
para o PIS/PASEP, equiparou faturamento a receita bruta da pessoa
juridica. Ora, embora o despreze, o legislador sabe perfeitamente que,
segundo a doutrina do Direito Comercial, apenas uma parcela das
receitas da pessoa juridica (aquelas relativas a operagdes mercantis
que autorizam a emissdo de fatura) poderiam ser enquadradas no
conceito de faturamento, utilizado pela Constitui¢do, na redacio
anterior a Emenda Constitucional n°® 20/98, como elemento definidor
da competéncia da Unido para a institui¢do de tais contribui¢des23.
Ignorando, porém, esse fato, pretendeu atribuir a todas as receitas da
pessoa juridica o mesmo regime juridico conferido aquelas entradas
contdbeis efetivamente enquadraveis no conceito de faturamento.

Como se observa, neste caso, o legislador artificialmente equiparou as
nogdes ontologicamente diversas de faturamento e receita bruta. Ao
fazé-lo, ndo presumiu coisa alguma, sequer num momento pré-
juridico; criou ele mesmo uma realidade artificial, contréria a natureza

juridica dos institutos a cujo regime juridico remete.

E sempre bom lembrar que o incremento da eficicia arrecadatdria ndao tem

forca suficiente para justificar o uso indiscriminado de fic¢des no campo tributdrio, em

prejuizo dos direitos constitucionais do contribuinte. Assim, em atencao aos principios

da legalidade estrita e da tipicidade fechada, ndo € possivel configurar, mediante

fic¢des, o fato imponivel nem a infracdo tributaria.

6.1.3 Indicios

O indicio pode ser definido como um “sinal aparente que revela alguma

coisa de uma maneira muito provave

i L. . . ~
1”4 E um vestigio, uma indicagdo, que pode levar,

por meio de raciocinio indutivo, ao conhecimento de um fato ndo diretamente

conhecido.

3 Cf.: FERREIRA, A. B. H. Aurélio século XXI: o diciondrio da Lingua Portuguesa. 3. ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999.
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Para Roque Carrazza (2012, p. 532), “[...] € proprio do indicio ndo concluir
certamente, mas apenas inferir, conjecturar. Ele sempre deixa no ar um clima de

incerteza”. E pondera:

[...]. O indicio isolado — ainda mais quando vago — ndo tem forca
juridica bastante para chegar a uma conclusao certa, até porque possui,
invariavelmente, vérias explicagdes ou significados, conforme as
circunstancias que o cercam e as conexdes que guarda com o conjunto

probatério.

Ante a sua fragilidade probatéria, o indicio ndo pode ser considerado
isoladamente, devendo ser corroborado por outros meios de prova. Constituem meros
“comegos de prova”, o que leva Regina Helena Costa (2007, p. 171) a concluir que “‘se
trata de elemento probatério passivel de ser empregado no plano tributdrio, mas que ha
de ser corroborado por meio de outras provas”.

Para que seja minimamente aceitdvel, é necessdrio que esteja presente um
fato certo, incontroverso, plenamente comprovado; um segundo fato — o indicidrio; e
uma correlagdo entre ambos. Além disso, a “soma” de vdrios indicios acerca de
determinado fato ndo forma prova plena, pois todos juntos nao constituem mais que
uma prova indicidria. E isso se da porque os indicios possuem valor probatério minimo,
nao podendo ser utilizados isoladamente (ainda que se apresentem em conjunto),
exigindo que sejam plenamente corroborados por outros meios licitos.

Como ja referido acerca das presungdes e fic¢des, a necessidade de proteger
a Fazenda Publica de eventual ma-fé do contribuinte nido autoriza a utilizagdo
indiscriminada de indicios contra ele, em afronta aos principios constitucionais que o

protegem.

6.1.4 Normas de simplificagcdo

Como se depreende da prépria expressao, as normas de simplificacdo, que
englobam “padronizacdes, esquemas, quantificacdes, somatdrios”, prestam-se a

simplificar o sistema tributdrio, “mediante rentncia ao gravame da verdadeira
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manifestacdo de capacidade econOmica que constitui o objeto de um determinado
tributo” (COSTA, 2007, p. 262).

O recurso € bastante utilizado nos mais diversos sistemas tributdrios, ante a
objetividade que confere a tributagdo. Mas deve ser relativizado, sob pena de afronta ao
principio da capacidade contributiva.

E neste sentido que Regina Helena Costa alerta que:

[...] a ado¢do de normas de simplificacdo tributdria pelo direito
positivo hé de ser sopesada a vista dos beneficios que poderd acarretar
ao sistema como um todo, uma vez que, necessariamente, tais normas
desconsideram a capacidade contributiva efetiva do sujeito passivo,
constituindo mais uma atenuagdo autorizada a essa diretriz, operada

pelo principio da praticabilidade.

Dessa forma, o uso das normas de simplificagdo em nossos sistema
tributdrio € util e necessario, desde que tal uso nao implique em elevacdo desarrazoada

de custos para o contribuinte.

6.1.5 Conceitos juridicos indeterminados

A abrangéncia deste trabalho ndo permite enfrentar (com profundidade) a
disciplina dos conceitos juridicos indeterminados, contentando-se, neste sentido, em
discorrer, com brevidade, acerca do seu uso como expedientes que propiciam a
concretizacdo da praticabilidade.

Indeterminado significa “ndo determinado”, “ndo fixo”, “indefinido,
indistinto”, “irresoluto, hesitante™™.

Regina Helena Costa (2007, p. 176) aduz que, em se tratando da ciéncia
juridica, “[...] deve-se entender por ‘conceitos indeterminados’ aqueles cuja realidade a
que se referem ndo aparece bem definida, cujo contetido e extensdo sdo em larga
medida incertos”.

A vagueza dos conceitos, entretanto, ndo autoriza o abuso na interpretacao,

muito embora deva se admitir que aqueles ndo estejam imunes aos subjetivismos

decorrentes da hermenéutica.

3 .. L. PN
5 Cf. Diciondrio Aurélio.
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Outrossim, conforme aduz Regina Helena Costa (ibid., p. 176):

Nem sempre se deve considerar a indeterminagdo dos conceitos como
uma imperfeicdo ou vicio de linguagem cotidiana, sendo como uma de
suas propriedades que permite cumprir a funcdo de expressar e valorar
condutas, relacdes e objetos materiais, bem como de ensejar a

mutagdo evolutiva do Direito.

N

Quanto a estrutura dos conceitos juridicos indeterminados, fala-se em
“nudcleo fixo” ou “zona de certeza”, onde situam-se os dados fixos, seguros, e “zona de
davida”, regido que rodeia o nucleo, onde ha divida, ou seja, ndo existe uma certeza
prévia.

A partir dai, € possivel tracar dois limites: o “limite de certeza positiva” e o
“limite de certeza negativa”, cuja zona intermedidria acabard por conter o conceito
juridico.

Importante também tracar uma linha diviséria entre “conceitos juridicos
indeterminados” e “discricionariedade”. A discricionariedade ocorre quando had a
possibilidade de escolha por parte do aplicador da lei, que pode optar, diante de vdrias
opcdes, por aquela que melhor atenda ao caso concreto, conforme sua margem de
subjetividade. J4 os conceitos juridicos indeterminados comportam uma utnica decisao
juridicamente admissivel, que serd alcangada por meio da interpretacao.

Por tal razdo, conclui assertivamente Regina Helena Costa (2007, p. 183),
que “a utiliza¢do de conceitos juridicos indeterminados pode traduzir a praticabilidade
no ambito tributdrio, na medida em que tais conceitos, por sua elasticidade, habilitam a

lei, mediante uma unica hipdtese, a comportar multiplas situacdes”.

6.1.6 Cldusulas gerais

Pode-se compreender as cldusulas gerais como formulacdes dotadas de alto
grau de abstracdo e elasticidade, capazes de abranger um ndmero indefinido de
situagdes, sem a presencga de qualquer lacuna juridica.

Regina Helena Costa (2007, p. 183) concebe as cldusulas gerais em

perspectiva de elevado grau de abstracdo, definindo-as como formulagdo de hipétese
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legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento juridico
todo um dominio de casos.

As cldusulas gerais diferem dos conceitos juridicos indeterminados apenas
quanto ao grau de abstracdo e justificam-se ante a impossibilidade de o legislador
exaurir todo o disciplinamento da matéria tributaria.

Partilhamos da posicdo de Regina Helena Costa (2007, p. 185-186), para
quem “ndo hd, efetivamente, fundamento juridico que imponha ao legislador a
indicacdo pormenorizada e exauriente de todas as situacdes a serem enquadradas nos
conceitos legais”, de modo que a utilizagdo das cldusulas gerais pode consistir em

importante mecanismo com vistas a evitar o casuismo legislativo — sempre perigoso.

6.1.7 Normas em branco

Instrumento comumente utilizado no direito penal, podem ser definidas, nos
dizeres de Guilherme de Souza Nucci (2002, p. 40-41), como “aquelas cujo preceito
primdrio € indeterminado quanto a seu conteido, mas o preceito sancionador é
determinado”.

Ressalta o autor (2002, p. 40-41) que tais normas ndo ofendem o principio
da legalidade, “porque se pode encontrar o complemento da lei penal em outra fonte
legislativa, previamente determinada e conhecida”. Além disso, aponta que ‘o
complemento da lei em branco €, via de regra, de natureza intermitente, feito para durar
apenas por um determinado periodo”.

A favor da utilizagdo da lei penal em branco em sede tributdria, advoga
Leandro Paulsen (2004, p. 185), para quem ‘“ndo hd impedimento a utilizacdo de
conceitos juridicos indeterminados [...] € de normas penais em branco na instituicdo de
tributos”, desde que tais instrumentos sejam compatibilizados com a legalidade estrita.

No mesmo sentido, € o pensamento de Regina Helena Costa (2007, p. 188):

Em nossa opinido, conquanto ndo usual, ndo é possivel afastar o
emprego de normas em branco na seara tributdria, de modo absoluto.
E isso por duas razoes.

A uma, por fundamento reiteradamente usado em nosso discurso: a

impossibilidade de a lei consignar normas com grau de concre¢do, em
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comprometimento a um dos atributos préprios de suas normas — qual
seja, a abstracao [...].

E, a duas, diante do reconhecimento de que certas situagdes féticas,
frequentemente mutdveis, demandam a revisdo periddica de sua
disciplina, inviabilizando, desse modo, um regramento legal

exaustivo, que comprometeria a aplicacdo do Direito.

Assim, o uso das normas em branco no Direito Tributario ndo deve ser, de
plano, afastado, mas sua aplica¢do deve guardar conformidade ao sistema de principios
tributarios como um todo, tal como ocorre na seara penal, as normas em branco devem

ser apenas excepcionalmente empregadas, quando a natureza do caso assim o exigir.

6.2 Outros mecanismos veiculadores de praticabilidade

Tracadas as principais nuancas dos expedientes que conformam as
denominadas abstracOes generalizantes, importante analisar as outras formas de
materializacdo da praticabilidade, precisamente a analogia e a privatizacdo da gestdo
tributdria. Para fins deste trabalho, opta-se por ndo abordar os meios alternativos para a

solucdo de conflitos tributdrios, ja que seu estudo foge aos objetivos desta pesquisa.

6.2.1 Analogia

De acordo com o Cédigo Tributario Nacional, a falta de exposicao expressa,
pode a autoridade competente utilizar, na sequéncia que indica, a analogia como meio
de integracdo da legislacdo tributdria, vedada a cobranga de tributo nao previsto em lei,
em decorréncia do recurso a tal instituto®®.

Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 135), tem-se por

analogia “o expediente de que se serve o aplicador da lei, ao colher em norma que

% Art. 108. Na auséncia de disposicio expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacdo
tributaria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

I - a analogia;

II - os principios gerais de direito tributario;

III - os principios gerais de direito publico; IV - a eqiiidade.

§ 1° O emprego da analogia nio podera resultar na exigéncia de tributo nio previsto em lei.

§ 2° O emprego da eqiiidade ndo podera resultar na dispensa do pagamento de tributo devido.
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incide em caso semelhante a disciplina juridica que o sistema positivo ndo mencionou
expressamente”. Ou seja, silente o ordenamento juridico, € licito ao aplicador da norma,
mediante o emprego da analogia, buscar prescricdo normativa em caso similar, para
solucdo do caso.

Para aplicagdo do argumento analdgico é preciso constatar a existéncia de
lacuna, a similitude dos casos ou identidade de razdo de decidir e a inexisténcia de
vedacdo legal.

Quanto a aplicacdo da analogia no campo tributdrio, desde que nao
compreenda as normas tipicas de tributacdo, Regina Helena Costa (2007, p. 194),
abalizada no pensamento de tributaristas de renome, como Paulo de Barros Carvalho e

Heleno Torres, manifesta-se pela possibilidade, desde que observados alguns requisitos:

[...] pensamos seja cabivel o emprego de analogia no campo tributario,
desde que tal ndo afete o prdprio aperfeicoamento das relagdes
juridicas obrigacionais e nao-obrigacionais, nem se revele prejudicial
ao contribuinte.

Consequentemente, o uso de analogia — cercado das devidas cautelas —
serve a praticabilidade tributdria, na medida em que, como meio de
integracdo da legislagdo tributdria, permite suprir as lacunas do
ordenamento, que poderiam causar dificuldades tanto no exercicio de
direitos pelo contribuinte quanto na fiscalizacdo e arrecadacdo de

tributos.

Mais uma vez vemos a necessidade de conformagdo do uso de um mecanismo
de concretizacdo da praticabilidade tributdria aos demais principios que regem o sistema
tributdrio. No caso especifico da analogia, esta ndo poderd, de forma alguma, implicar na
imposi¢ao de tributos ou em sua majoracdo. Mas, utilizado com moderagdo, o instrumento
de integracdo deve ser aceito para suprir lacunas, afastando, assim, dificuldades seja por

parte do contribuinte, seja pela Administracdo, em sua funcao de arrecadacio e fiscalizagao.
6.2.2 Privatizagdo da gestdo tributdria
Importante, ainda, tecer breves consideragdes acerca do que se

convencionou chamar “privatizacdo da gestdo tributdria”, também inserido no rol de

mecanismos destinados a conferir concretude a praticabilidade.
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Trata-se de situacdo fatica e juridica que pode ser definida como o “[...]
fendmeno de imposi¢do de um maior nimero de deveres ao contribuinte, com vistas a
adequada satisfacdo de suas obrigagdes tributdrias, mediante a transferéncia de encargos
que, originalmente, caberiam ao préprio Estado” (COSTA, 2007, p. 194).

Nao ¢ objetivo deste trabalho apresentar um estudo detalhado sobre o tema,
mas € importante sinalizar, desde logo, o problema enfrentado atualmente pelos
contribuintes com o uso exacerbado desse mecanismo.

E certo que a convocacio do Estado para a participacio do contribuinte na
gestdo de uma atividade de interesse publico facilita a arrecadagdo tributdria, mas tal
“participacdo particular” em uma atividade tipicamente estatal tem que se adequar a
razoabilidade, especialmente quando dita “participacdo” acaba por onerar
significativamente o contribuinte.

Isso porque, conforme adverte Regina Helena Costa (2007, p. 196), a
privatizacdo da gestdo tributdria, se empregada em demasia € sem mecanismos
eficientes de controle dos atos praticados pelos particulares, também apresenta seus
riscos, jA que pode “fomentar o deficiente cumprimento das obrigacdes e deveres
tributdrios, conduzindo a uma elevacao da evasao fiscal”.

Apenas com uma andlise superficial da legislacdo tributiria — do
lancamento por homologa¢do aos programas de parcelamento —, é possivel observar
que os mecanismos de privatizagdo da gestdo tributdrio estdo sendo utilizados de modo
a onerar excessivamente o contribuinte, impondo-lhes obrigacdes acessdrias que
ultrapassam, muitas vezes, o custo das obrigacdes principais.

Além disso, ao contrdrio do processo desburocratizante que a sociedade
moderna requer, a descentralizacdo das atividades tributdrias que caberiam
precipuamente a Administragdo tem forcado os contribuintes a manterem em sua
estrutura profissionais qualificados para tratar das minucias que a legislag@o tributaria
apresenta, com elevacdo substancial em seus custos financeiros.

De hd muito, a questdo ja foi aventada por José Souto Maior Borges (2001,

p. 214), como € possivel inferir do trecho a seguir:

[...] hoje as obrigacdes acessérias assumem um vulto colossal,
delegando-se aos administrados, por mera comodidade administrativa,
numerosissimas atribui¢cdes no dmbito dessas obrigacdes, que seriam a

rigor proprias do Estado. Assim, por exemplo, o dever de retencido do
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tributo na fonte, para transferéncia posterior aos cofres do Estado. Os
contribuintes sdo obrigados a manter uma estrutura administrativa
meramente instrumental com relagdo ao pagamento dos tributos, que
acaba por gravemente onerd-los (por exemplo: funciondrios contébeis,

escrita fiscal complicada etc.) [...].

Ressalvamos apenas a posicdo de que a transferéncia de encargos
originalmente inseridos nas atividades da Administracdo Fazendaria € atribuida aos
administrados por mera comodidade do Estado Fiscal, pois comungamos da perspectiva
de que a transferéncia de parte das atividades fiscais coaduna-se com a O&tica da
Democracia Participativa, que permeia nossa Constituicdio. Mas nos € exigido
reconhecer que hoje ocorre um verdadeiro desmonte da estrutura arrecadatéria
tributdria, cujas atribuicdes sdo repassadas ao contribuinte, sem que lhe sejam
apresentados os instrumentos e a educacdo fiscal necessdrios a efetiva participagdo
democrética.

A situacdo denota a desvirtuacdo de um mecanismo que busca concretizar a
praticabilidade, razdo pela qual corroboramos o pensamento de Regina Helena Costa
(2007, p. 197), para quem “tais deveres devem contribuir para a adequada e eficiente
arrecadacgao tributdria — e, portanto, deve o legislador regrar sua imposi¢ao atentando

para a ndo-onerac¢do demasiada do sujeito passivo”.
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7 Praticabilidade, eficiéncia e a protecido ao contribuinte

O principio da eficiéncia, implantado em nossa Constituicdo Federal de
1988, sob influéncia do neoliberalismo, tem por objetivo primordial transformar a
estrutura de administragio burocratica em administragdo gerencial.

A administrac@o gerencial aproxima a acao estatal da administrac¢do privada,
com o foco em resultados, minimiza¢@o de custos e redugdo das atividades-meio. Com a
redugdo dos processos burocriticos, o alcance das politicas publicas torna-se menos
oneroso para os cofres publicos. Para materializar esta nova forma de gestdo foi
implementada uma intensa reforma administrativa.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999, p. 73) aponta os objetivos que se

pretendeu alcangar com a ja referida reforma administrativa:

Reformar o Estado significa melhorar ndo apenas a organizacio e o
pessoal do Estado, mas também as financas e todo o seu sistema
institucional-legal, de forma a permitir que o mesmo tenha uma
relagdo harmoniosa e positiva com a sociedade civil. A reforma do
Estado permitird que seu nucleo estratégico tome decisdes mais
corretas e efetivas, e que seus servicos — tanto os exclusivos, quanto os
competitivos, que estardo apenas indiretamente subordinados na
medida que se transformem em organizagGes publicas nio estatais —

operem muito eficientemente.

Como se vé, o conceito do principio da eficiéncia tem jaez econdmico € ndo
apenas juridico, pois busca orientar a Administracdo ao alcance de melhores resultados,
a menor custo e utilizando os meios de que dispde.

Ja nos dizeres de Alexandre de Moraes (2003, p. 317), o conteido do

principio da eficiéncia € amplo, podendo-se entendé-lo como:

[...] aquele que impde a Administragdo Publica direta e indireta e a
seus agentes a persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de
suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,

participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade,
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primando pela adog@o dos critérios legais e morais necessarios para a
melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-
se desperdicios e garantir-se uma maior rentabilidade social. Note-se
que ndo se trata da consagracdo da tecnocracia, muito pelo contrdrio o
principio da eficiéncia dirige-se para a razdo e fim maior do Estado, a
prestacdo dos servicos sociais essenciais a populacdo, visando a
adoc¢do de todos os meios legais e morais possiveis para a satisfacdo

do bem comum.

De acordo com Cristiane Fortes Nunes Martins (in: O Principio da
Eficiéncia na Administracdo Publica, artigo disponivel na internet -

<http://www faete.edu.br/revista/artigocristiane.pdf>. Acesso em 01 jul. 2014):

A eficiéncia como principio assume duas vertentes: a primeira &
organizar e estruturar a maquina estatal para tornd-la mais racional
para que as necessidades da sociedade sejam alcangcadas de forma
mais satisfatéria e a segunda, é regular a atuac@o dos agentes publicos
buscando que esses tenham um melhor desempenho possivel a fim de

atingirem os melhores resultados.

A partir desse contexto, o principio da efici€éncia, que era um principio
implicito, decorrente dos principios da moralidade e finalidade da administra¢ao
publica, foi ganhando forca e vinculando a atuac@o administrativa, até ser inserido em
nosso texto Constitucional (art. 37, CF’ h.

Hely Lopes Meirelles (1999, p. 60), ao dissertar sobre o tema, apregoa que:

Dever de eficiéncia € o que se impde a todo agente publico de realizar
suas atribui¢cdes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o
mais moderno principio da funcdo administrativa, que j4 ndo se

contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo

7 Art. 37. A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdio dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998).
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resultados positivos para seu servico publico e satisfatério

atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros.

Nao se pode descuidar também da segunda vertente deste principio, aquela
que se volta para a atuacdo dos agentes publicos, exigindo deles a prestacdo do servigo
publico com qualidade e eficiéncia.

Nesse sentido, observa-se que o maior objetivo dessa regulagdo foi trabalhar
a mentalidade do servidor, com vistas a aproximar sua atuacdo a do setor privado, com
maximizacdo de resultados, reducdo dos custos e satisfacio do cliente, que é a
sociedade como um todo.

Nao € por acaso que Celso Antonio Bandeira de Mello (2005, p. 111-112),

ao tratar do principio da eficiéncia apregoa que:

(...) trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, é
juridicamente tdo fluido e de tdo dificil controle ao lume do Direito,
que mais parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou o
extravasamento de uma aspira¢do dos que buliram no texto. De toda
sorte, o fato é que tal principio ndo pode ser concebido (entre nds
nunca € demais fazer ressalvas Obvias) sendo na intimidade do
principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia
justificaria postergacdo daquele que é o dever administrativo por
exceléncia. Finalmente, anote-se que este principio da eficiéncia é
uma faceta de um principio mais amplo ja superiormente tratado, de

ha muito, no Direito italiano: o principio da “boa administracio”.

Ousamos discordar do mestre apenas no ponto em que ele trata da fluidez e
dificuldade de controle do principio ao lume do Direito, pois entendemos sim ser
possivel verificar, no ambito das praticas administrativas, se a atuacao do Estado tem se
mostrado eficiente.

Neste ponto, ficamos com os dizeres de José dos Santos Carvalho Filho
(2007, p. 23-25), ao tratar da inser¢do do principio no texto constitucional, quando

afirma que:
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(...) com a inclusdo, pretendeu o Governo conferir direitos aos
usudrios dos diversos servicos prestados pela Administragdo ou por
seus delegados e estabelecer obrigacdes efetivas aos prestadores. Nao
¢ dificil perceber que a inser¢do desse principio revela o
descontentamento da sociedade diante de sua antiga impoténcia para
lutar contra a deficiente prestacdo de tantos servigcos publicos, que
incontdvel prejuizo ja causou aos usudrios. De fato, sendo tais servigos
prestados pelo Estado ou por delegados seus, sempre ficaram
inacessiveis para os usudrios os meios efetivos para assegurar seus
direitos. Os poucos meios existentes se revelaram insuficientes ou
indcuos para sanar as irregularidades cometidas pelo Poder Publico na

execucgdo desses servigos.

E continua o ilustre doutrinador, ao desvendar que

o nucleo do principio € a procura da produtividade e economicidade e,
0 que ¢ mais importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de
dinheiro publico, o que impde a execugdo dos servigos publicos com

presteza, perfei¢ao e rendimento funcional.

Arremata, ao afirmar que:

(...) A eficiéncia nio se confunde com a eficdcia nem com a
efetividade. A eficiéncia transmite sentido relacionado ao modo pelo
qual se processa o desempenho da atividade administrativa; a idéia diz
respeito, portanto, a conduta dos agentes. Por outro lado, eficicia tem
relacdo com os meios e instrumentos empregados pelos agentes no
exercicio de seus misteres na administracdo; o sentido aqui €
tipicamente instrumental. Finalmente, a efetividade é voltada para os
resultados obtidos com as acdes administrativas; sobreleva nesse
aspecto a positividade dos objetivos. O desejavel é que tais
qualificacdes caminhem simultaneamente, mas é possivel admitir que

haja condutas administrativas produzidas com efici€ncia, embora nao

tenham eficdcia ou efetividade. De outro prisma, pode a conduta ndo
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ser muito eficiente, mas, em face da eficicia dos meios, acabar por ser
dotada de efetividade. Até mesmo é possivel admitir que condutas
eficientes e eficazes acabem por ndo alcancar os resultados desejados;

em conseqiiéncia, serdo despidas de efetividade. (destaques na fonte)

Por isso, entendemos que tais exigéncias, com muito mais razdo, sdo
aplicdveis a Administracdo Tributédria, responsdvel pela arrecadacdo dos recursos
necessarios ao provimento das necessidades publicas. Sem uma arrecadacgao eficiente, o
Estado ndo serd capaz de prestar aos seus cidadios os servicos publicos de qualidade a
que tém direito.

Essa € a posicdo comungada por Ives Gandra Martins, conforme aponta ao

definir o principio da eficiéncia, visto sob a ética do Direito Tributédrio™:

O principio da eficiéncia, em matéria tributdria, portanto, pode ser
definido como a adocdo de politica tributdria com mecanismos e
instrumentos legais capazes de gerar desenvolvimento e justica fiscal,
sendo, pois a arrecadacdo, mera conseqiiéncia natural e necessdria,
para que, sem ferir a capacidade contributiva, gere servigos publicos a
comunidade proporcionais ao nivel impositivo.

Os limites materiais estdo nos principios da capacidade contributiva,
do efeito do ndo confisco, da isonomia e da proporcionalidade entre o
nivel de arrecadagdo e a extensdao e qualidade dos servicos publicos

diretos ou indiretos, retornados a sociedade.

Trata-se de comando constitucional direcionado as trés esferas do Poder:
Legislativo, Executivo e Judicidrio. Deve-se atentar ao principio da eficiéncia na
producdo da legislacao, que deve ser de facil interpretacdo e aplicacdo; na execugao das
leis pelos Orgdos da Administracdo Tributdria; e também no Judicidrio, quando do
controle dos atos administrativos.

E isso porque a exigéncia de uma Administracdo eficiente, no contexto do

neoconstitucionalismo, enseja a revisitagdo dos diversos ramos do direito,

¥ MARTINS, Ives Gandra da Silva. Principio da Eficiéncia em Matéria Tributdria. In: . (Coord.).
Pesquisas tributdrias. Sao Paulo: Coedi¢do Centro de Extensdo Universitdria; Revista dos Tribunais,
2006, Nova Série, n. 12, p. 31.
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especialmente no campo Tributério, exigindo transformagdes tendentes a incorporar no
ambito fiscal posturas alinhadas com a ética e com a eficiéncia.

A qualificacdo e transparéncia na gestdo administrativa, com vistas a
conferir publicidade a arrecadacdo e gastos publicos, tornam-se imprescindiveis no
novo contexto de governanca fiscal e tributéria.

E por 6bvio, o norte para se alcancar tais objetivos € o principio da
eficiéncia, que, embora esteja inserto no capitulo da Constitui¢cdo Federal que trata das
disposicdes gerais da Administragdo Publica, engloba, evidentemente, a Administra¢ao
Tributdria.

Mas, como se tratard adiante, a implementacao de técnicas com o intuito de
materializar o principio da efici€éncia passa pela solu¢do de diversos problemas que
afetam os contribuintes, entre os quais se exemplifica a necessidade de simplificacao
tributdria, o excesso de leis, a carga burocrética, a necessidade de modernizacdo da
administracao fiscal e tributéria, entre tantos outros.

Especificamente no campo das obrigagdes tributdrias acessorias, observa-se
que seu excesso vertiginoso se encontra incompativel e em descompasso com o
principio da eficiéncia, se observada a 6tica do contribuinte.

A imposi¢do das obrigacdes acessOrias deve observar os principios da
igualdade, da capacidade contributiva e do ndo-confisco, para s6 entdo alcancar os
comandos fixados pelo principio da eficiéncia, jd que a arrecadacgao tributdria € meio
para alcangar e satisfazer os objetivos prestigiados pela Constituicdo Federal de 1988.

N3ao se pode descuidar que o principio da eficiéncia compreende também a
maior celeridade e qualidade no tocante a fiscalizagdo tributdria, impondo celeridade ao
andamento dos processos tributdrios, seja no ambito administrativo ou judicial.

A necessidade de se arrecadar cada vez mais ndo autoriza o Estado a dispor
desses principios, impondo ao contribuinte mais e mais ‘“sacrificios” exigidos para o
cumprimento das obrigacdes acessoOrias, que sao completamente ignorados pelo Fisco,
sem que se observe o impacto econdmico de tais custos na vida do contribuinte.

Os chamados ‘“custos de conformidade”, compreendidos como aqueles
necessarios para que o contribuinte possa cumprir as formalidades exigidas pela
legislacao tributéria, ndo podem ser ignorados quando do planejamento Fiscal, devendo
ser contabilizados na imposicao dos 6nus ao sujeito passivo das obrigacgdes tributarias

principais.
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Para ilustrar a questdo, Bertolucci (2003, p. 19-22) aponta, em suas
conclusdes, que, em média, empresas com até R$ 100.000.000,00 (cem milhdes de
reais) de faturamento anual precisam gastar 1,66 (uma unidade e sessenta e seis
centésimos por cento) de sua receita bruta para atender as disposi¢des legais e aquelas
com faturamento acima desse montante, apenas 0,32% (trinta e dois centésimos por
cento), o que denota uma total inobservancia da capacidade contributiva em relacdo a

imposi¢do das obrigacdes acessorias.
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8 Praticabilidade, eficiéncia e obrigacoes tributarias

acessorias

8.1 A natureza juridica das obrigacdes tributdrias acessorias

O estudo das obrigacdes tributdrias acessérias ndo tem recebido a devida
atencao por parte da doutrina brasileira e isso pode ser atribuido a visdo conservadora
que ainda perdura em relacdo ao art. 113, pardgrafo 2°, do Cédigo Tributdrio Nacional.

Doutrinadores de renome, como Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 243-
253), apresentam as obrigagdes tributdrias acessorias ou deveres instrumentais
tributdrios como deveres juridico-positivos, negativos ou simplesmente de abstengio,
consistentes na escrituracdo de notas, livros e demais documentos fiscais, além de
suportar o trabalho de fiscaliza¢do do ente fazendario competente.

Em que pese o respeito pela obra do grande mestre, verifica-se que nos dias
atuais esta abordagem nao mais corresponde a realidade enfrentada pelo contribuinte,
que, no dia a dia, se v€ as voltas com uma série intermindvel e continua de
procedimentos fiscais cada vez mais sofisticados, complexos e extensos.

Atualmente, quase tudo que se faz no meio empresarial emprega,
essencialmente, o uso eletronico e a alta informatizacdo, desde a confeccao de notas
fiscais de saida/entrada as entregas de declaragdes, tudo foi transferido para o meio
eletronico.

N3ao se quer aqui infirmar que tais sistemas eletronicos vieram para facilitar
a dar seguranca a vida do contribuinte, mas ndo se pode esquecer que trouxeram
também uma série de complicadores, pois seu custo € bastante elevado, além de exigir a
admissdo de profissional qualificado para operd-los, aquisicao de “softs” de alto custo
etc.

E nesse contexto que o presente trabalho visa a apontar o impacto
econdmico das obrigacdes tributdrias acessorias na vida do contribuinte, especialmente
das pessoas juridicas, com o fito de afastar a ideia simplista de que tais deveres
representam apenas uma acdo ou abstencdo por parte do sujeito passivo, com vistas a

garantir a cobranga, por parte do Estado, das obriga¢des tributdrias principais.
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8.1.1 A obrigacdo no Direito Civil

Coube ao Direito Civil tragcar o conteido normativo das obrigagdes,
apontando suas peculiaridades e caracteristicas. Mas a figura da “obrigacdo” nao se
circunscreve apenas ao Direito Civil, sendo possivel transportd-la para outros campos
do conhecimento juridico, como o Direito Tributario.

De maneira geral, pode-se dizer que o conceito civilista de obrigacdo
engloba um vinculo pessoal entre dois polos (devedor e credor), pelo qual o devedor se
compromete a cumprir com algo em favor do credor, sendo esta “prestacdo’” consistente
em uma obrigacdo de dar, fazer ou ndo fazer.

Os requisitos indispensdveis a figura da obrigacdo sdo a licitude,
possibilidade e determinacdo, ou pelo menos, determinabilidade. Divergem os
doutrinadores acerca de um quarto requisito, a “patrimonialidade”, pelo que ficamos
com aqueles que entendem dispensdvel tal requisito. Para esta corrente, estando a
obrigacdo acobertada pelo manto da licitude, ela ja existe, ainda que ndo seja suscetivel

de valoracao.

8.1.2 A obrigacdo tributdria principal e o art. 113 do CTN

Reza o art. 113 do Cédigo Tributario Nacional-CTN que:

Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador,
tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acesséria decorre da legislagdo tributaria e tem por
objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse
da arrecadagdo ou da fiscalizacao dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acessdria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade

pecunidria.
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Geraldo Ataliba®, ao cotejar o teor do artigo supra transcrito, com o art. 3°
do CTN, afirma categoricamente que a obrigacdo tributdria € um vinculo juridico
transitério, de contetido econdmico, que atribui ao sujeito ativo a obrigacgdo de exigir do
sujeito passivo determinado comportamento, que deverd ser praticado em favor do
sujeito ativo.

J4 Paulo de Barros Carvalho' assinala que a obrigagio é um vinculo
abstrato, que surge da imputagdo normativa, e consoante o qual uma pessoa, chamada
de sujeito ativo, tem o direito de exigir de outra, denominada sujeito passivo ou
devedor, o cumprimento de prestagao de cunho patrimonial.

Defende que, no Direito Tributario, duas relagdes juridicas se instalam, uma
de cunho patrimonial e os vinculos que fazem romper meros deveres administrativos,
que ndo sao considerados obrigacdes tributdrias propriamente ditas, por serem
insuscetiveis de valoragao patrimonial.

O autor tece severas criticas ao art. 113 e paurélgralfos41 do Coédigo Tributério
Nacional, especialmente em relacdo ao seu pardgrafo 1°, que abriga sob o mesmo
conceito de “obrigacdo tributdria” propriamente dita o pagamento do tributo ou de
penalidade pecunidria, que se constituem em figuras absolutamente distintas, sendo a
primeira proveniente de uma relacdo juridico-tributiria e a segunda do ambito
administrativo-penal.

Pertinente a critica do autor a respeito do art. 113, do Cédigo Tributério
Nacional, ao afastar, de forma veemente, a ideia de que a obrigagdo acesséria se
converte em obrigacdo principal a partir do seu descumprimento. Na verdade, a partir
desse momento, instaura-se uma segunda relacdo juridica, na forma de sancdo
administrativa na modalidade penalidade pecunidria.

Apesar da auséncia de rigor técnico do art. 113 do CTN, nao se pode
invalidar o conceito mais amplo presente no proprio Cdédigo Tributdrio Nacional, ao
contemplar duas modalidades de obrigacdes tributdrias: as principais e as acessorias,

estando estas ultimas geralmente, mas nem sempre, acompanhadas da ocorréncia das

obrigacdes tributdrias principais.

¥ ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. Sio Paulo: Malheiros, 2010, p. 21-37.
“ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Sio Paulo, Saraiva: 2012, p. 313-329.
# Acima transcrito.
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Assim, apesar da equivocada redacdo do art. 113, do CTN, o
descumprimento das obrigacdes tributdrias acessérias ndo autoriza o Fisco a exigi-las
nas mesmas condi¢des aplicadas as obrigacdes principais.

Nesse sentido, Regina Helena Costa (2012, p. 171-176), aponta a existéncia
de duas obrigacdes, igualmente tributdrias.

A primeira, obrigacdo principal, surge pela imputacdo normativa, que se
trava entre o Fisco e o contribuinte. J4 a segunda, acessoria, entende ser obrigacdo sem
cunho patrimonial, destinada a possibilitar a apuracdo da quantia a ser paga pelo
contribuinte.

Com base nos ensinamentos acima reproduzidos, pode-se concluir que a
obrigacdo tributdria principal € o vinculo juridico que se estabelece entre sujeito ativo
(pessoa juridica de direito publico interno ou quem lhe faca as vezes) e o sujeito

passivo, que deverd pagar aquele determinada prestagao pecunidria a titulo de tributo.

8.1.3 A natureza juridica da obrigacdo tributdria acessoria segundo a doutrina

pdtria

Apresentaremos, neste topico, posicionamentos doutrindrios de importantes
juristas do Direito Tributdrio que se debrucaram sobre o tema da obrigacdo tributéria
acessoria, também comumente chamada de “deveres instrumentais tributarios”.

Geraldo Ataliba, Paulo de Barros Carvalho, Roque Antonio Carrazza e
Sacha Calmon Navarro Coelho encabecam corrente doutrindria que se assenta no
pressuposto da “patrimonialidade” que o Direito Civil atribui a figura da “obrigacao”.

De acordo com essa doutrina, os “deveres instrumentais” seriam
impropriamente chamados de “obrigacdes” e consistiriam em prestagdes, positivas ou
negativas, a serem desempenhadas pelo contribuinte, mais afeitos ao Direito
Administrativo.

Roque Antonio Carrazza® evita, a todo custo, o uso da expressdao
“obrigacOes acessorias”, considerando que os deveres que ele chama de “instrumentais”

nao possuem cunho patrimonial.

“2 CARRAZZA. Roque Antonio. Estudo sobre os Deveres Instrumentais Tributdrios. Revista Trimestral
de Jurisprudéncia dos Estados. Sdo Paulo: Jurid Vellenich, v. 20, p. 59-61, 1981. Sec¢do de Doutrina.
Separata.
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Paulo de Barros Carvalho®, por sua vez, admite dois tipos de relacdo no
campo do Direito Tributério: as de substancia patrimonial e as de vinculo que acabam
irrompendo nos chamados deveres instrumentais. Quanto a primeira, a obrigacdo
tributdria principal, enfatiza que tem cardter patrimonial, consoante os termos do art. 3°
do CTN. Mas nao considera como obrigacdo os chamados deveres instrumentais
tributdrios, aos quais atribui simples carater de “dever juridico”, com suma importancia
na composi¢do da plataforma de dados que oferecem condi¢des a constitui¢do do fato
juridico tributdrio.

Para este autor, os deveres instrumentais compreendem uma série de
comportamentos, de cardter positivo ou negativo, que tornam possivel a apuragcdo e o
controle da arrecadagdo tributdria.

Sacha Calmon Navarro Coelho** afirma que as chamadas “obrigacdes
acessorias” s@o condutas meramente obrigatdrias impostas pela lei, constituindo-se em
deveres acessorios, em contraposicdo a obrigacdo tributdria principal, que nasce da
ocorréncia de um fato jurigeno, previamente descrito na lei, acontratual e licito.

Como se vé, parte da doutrina brasileira toma as obrigacdes acessérias como
deveres instrumentais e ndo como “obrigagdes” propriamente ditas.

Ja outra corrente doutrindria, mais tradicional, encabecada por José Souto
Maior Borges, Misabel Abreu Machado Derzi e Regina Helena Costa, considera que
tanto a obrigacdo principal, consistente no pagamento de tributos, como os “deveres
instrumentais”, sdo “obriga¢des” de natureza precipuamente tributdria, embora estas
ultimas ndo ostentem cardter de patrimonialidade.

José Souto Maior Borges45, apresentando teoria moderna acerca do ponto,
busca demonstrar a ideia de universalidade dos conceitos fundamentais de teoria geral,
em especial a figura do “dever juridico”, que nao podem ser contaminadas pelo direito
positivo, nos diversos campos das ciéncias juridicas especializadas — Direito Civil,
Direito Administrativo, Direito Tributario etc.

Em seu modo de ver, a “patrimonialidade” como pressuposto da

7z

“obrigacdo” é conceito material introduzido por norma juridico-positiva, atrelada ao

“ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio Linguagem e Método. Sio Paulo: Noeses, 2008, p.
423-425.

“ COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 692-693.

“ BORGES, José Souto Maior. Obrigacdo tributdria (uma introducdo metodolégica). Sdo Paulo:
Malheiros, 1999.
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campo do Direito Civil, que poderd ou nao constar na determinacdo do conteido do
direito material positivo.

Assim, José Souto Maior Borges identifica, como figuras completamente
distintas, o “dever juridico” como categoria formal, objeto da Teoria Geral do Direito,
que transcende todo o ordenamento, alcancando, também o ordenamento juridico
tributdrio; e a “obrigacdo”, objeto de delimitacdo das disciplinas juridicas, que podera
ou ndo ter contetido patrimonial. Por estar no plano da Teoria Geral do Direito, o “dever
juridico” tem primazia sobre a figura da “obrigagdo”, que se circunscreve a categoria de
direito positivo.

Misabel Abreu Machado Derzi, ao atualizar a obra de Aliomar Baleeiro“,
endossa a teoria de José Souto Maior Borges, ao considerar que a obrigacdo tributaria
engloba em sua estrutura o “dever juridico”, que € a conduta prevista legalmente, e,
portanto, de observancia obrigatoria, que, se desobedecida, dard espaco a aplicacdo de
uma sangio.

Assim, o dever juridico tributério de pagar tributo ou penalidade é obrigagao
tributdria principal e aquele dever juridico de fazer ou nao fazer algo € obrigacdo
tributdria acesséria. O objeto da obrigacdo tributdria é a prestacdo que o sujeito ativo
tem o direito de exigir do sujeito passivo, sendo na obrigacdo tributdria principal o
pagamento do tributo e, na obrigacdo tributdria acessoria, prestacdes positivas (fazer
alguma coisa) ou negativas (ndo fazer ou abster-se de fazer algo), todas impostas pela
lei, com o fito de priorizar o cumprimento da obrigacdo tributdria principal, bem como
permitir seu controle e fiscalizag@o.

Regina Helena Costa (2012, p. 173), na esteira do pensamento de José Souto
Maior Borges, também admite a existéncia de duas espécies de obrigacdes tributdrias: a
primeira, que tem por objeto o pagamento do tributo, e a segunda, cujo objeto é a
prestacdo de cardter ndo pecunidrio. Assinala categoricamente ndao ser a
“patrimonialidade” elemento necessdrio e indispensdvel a configuragdo do vinculo

obrigacional tributdrio, pois o referido elemento € inerente a concepgao civilista.

“ BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro, Forense, 1999. p. 698-702.
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Thais Helena Morando47, em aprofundada e inovadora tese acerca do tema,
cita, ainda, uma terceira corrente de pensamento que apregoa a existéncia de
“obrigacdes acessdrias com conteido patrimonial”.

Segundo a autora, essa corrente, defendida por Fébio Fanucchi, Arnaldo
Borges, Ives Gandra da Silva Martins e Paulo Souto Maior Borges, atribui caréter
patrimonial as obrigacdes tributdrias acessOrias em razdo de a fiscalizag@o atribuir aos
contribuintes o dever legal de praticar uma série exaustiva de atos e procedimentos
destinados a recolher informacdes que subsidiardo o Fisco a identificar a ocorréncia dos
fatos juridicos tributdrios ensejadores das obrigacdes tributdrias pertinentes a cada
pessoa de direito publico interno.

Para o adimplemento dessa série de atos e procedimentos, o contribuinte
enfrenta determinado 6nus econdmico, com relevantes dispéndios em pectnia, em razao
da crescente delegacdo, por parte das Fazendas Publicas, de atividades inerentes a
funcao proépria das fiscalizacoes.

Trataremos adiante do elevado custo imposto aos contribuintes para
cumprimento das obrigacdes acessdrias, sendo oportuno, para 0 momento, transcrever o
quadro comparativo das trés correntes juridico-doutrindrias citadas, a respeito da
“obrigacdo acessoria” ou ‘“dever instrumental”, idealizado por Thais Helena Morando,

em sua tese de doutorado, por sua clareza ao expor o tema.

" MORANDO, Thais Helena. A natureza juridica da obrigagdo tributdria acessoria e os principios
constitucionais informadores. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catélica de Sdao Paulo. Sao
Paulo: 2009, p. 33-36.



Quadro 1: obrigacao tributaria acessoria

81

Fato licito especifico

suportar; tolerar.
(preencher notas
fiscais, estatisticas,
livros fiscais, manter
a documentagdo
devidamente
arquivada, receber e
colaborar com a

fiscalizacdo)

HIPOTESE DE MANDAMENTO OBRIGACAO CORRENTE
INCIDENCIA ACESSORIA OU DOUTRINARIA
DEVER
INSTRUMENTAL
Fazer ou nao fazer; Dever instrumental. Geraldo Ataliba;

Nao ¢ obrigagdo, nao
se reveste de carater
de patrimonialidade

(adocdo da teoria

civilista)

Roque Antonio
Carrazza;
Paulo de Barros
Carvalho;

José Eduardo Soares
de Melo;
Sacha Calmon

Navarro Coelho.

Fato licito especifico

Fazer ou nao fazer;
suportar; tolerar.
(exemplo: na célula

acima)

Obrigacdo tributéria
acessoria sem
contetdo patrimonial
(prestacao despida de
estimabilidade

patrimonial)

Rubens Gomes de
Sousa;

Rui Barbosa
Nogueira e Paulo
Roberto Cabral
Nogueira;
José Sousa Maior
Borges;
Misabel Abreu
Machado Derzi;

Regina Helena Costa.

Fato licito especifico

Fazer ou nao fazer;
suportar; tolerar.
(exemplos: nas

células acima)

Obrigacdo tributéria
acessoOria com

conteddo patrimonial

Fabio Fanucchi;
Arnaldo Borges;
Ives Gandra da Silva
Martins;
Paulo Souto Maior

Borges.

Fonte: MORANDO, Thais Helena. A natureza juridica da obrigagdo tributdria acessoria e os principios

constitucionais informadores. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo. Sdo

Paulo: 2009, p. 36.
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8.2 O dever de colaboracdo como principio aplicdvel as obrigagcoes

tributdrias acessorias e de terceiros

Em se tratando do estudo das obrigacdes acessorias, ndo se poderia deixar
de citar a obra de Leandro Paulsen48, que desenvolveu importante estudo sobre o tema,
ao apontar o dever de colaboragdo como principio autonomo de direito tributario
aplicavel as obrigacdes acessorias e de terceiros.

Na linha do que ja expomos neste trabalho, Paulsen compreende o dever de
pagar tributos como um dever fundamental, tendo em vista que imposto nao é mero
sacrificio e sim uma contribui¢io necessaria para que o Estado possa cumprir as tarefas
em proveito de todos.

. 4
Nos ensina o consagrado mestre que **:

Contribuir para as despesas publicas constitui obrigacdo de tal modo
necessaria no ambito de um Estado de Direito Democratico e Social,
em que as receitas tributdrias s@o a fonte primordial de custeio das
atividades publicas, que se revela na Constituicdo enquanto dever
fundamental de todos os integrantes da sociedade. Somos,
efetivamente, responsdveis diretos por viabilizar a existéncia e o
funcionamento das instituicdes publicas em consonincia com oS

designios constitucionais.

Assim, temos que o dever de contribuir ndo € apenas consequéncia do que é
definido em lei, mas sim o préprio fundamento destas. E isso porque a cidadania é uma
via de mao dupla, sendo o dever fundamental de pagar tributos a outra face do carater
democratico e social do Estado assegurador dos direitos fundamentais.

E atrelado a este dever de pagar tributos vem, segundo o autor, o dever
autdbnomo de colaboracdo dos cidaddos para o cumprimento de suas obrigacdes
tributérias.

Segundo Paulsen’:

48 PAULSEN, Leandro. Capacidade colaborativa: principio de direito tributdrio para obrigacdes

acessorias e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

¥ Op. cit., p. 25.
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As obrigacdes tributdrias nao se limitam a contribuicdo de cada um
conforme a sua capacidade contributiva. Envolvem, também, a
colaboracdo das pessoas em um sentido mais amplo de cooperacio,
ajuda, auxilio, requerendo que concorram para a efetividade da
tributacdo. Faz-se necessdrio, enfim, que as pessoas coordenem
esforcos, participando conforme suas possibilidades para que a

tributacdo ocorra e cumpra sua finalidade.

Prossegue o autor, afirmando que’':

Essa colaboragdo abrange uma pléiade de obrigacdes que ensejam ao
fisco ciéncia quanto a ocorréncia dos fatos geradores para fins de
fiscalizacdo e lancamento dos tributos e que inclusive facilitam,
asseguram e garantem sua arrecadacdo. As obrigacdes fundadas no
dever de colaboragdo aparecem, normalmente, como prestacdes de
fazer, suportar ou tolerar, classificadas como obrigacdes formais ou
instrumentais e, no direito positivo brasileiro, impropriamente
denominadas obrigagdes acessdrias. Por vezes, aparecem em normas
expressas, noutras de modo implicito ou a contrdrio sensu, mas
dependem sempre de intermediacao legislativa.

Ademais, alcanca inclusive quem nao é chamado a suportar o
pagamento de tributos porque ndo revela capacidade contributiva e
ndo pratica os fatos geradores ou porque € beneficidrio de isengdo ou
de imunidade. Os terceiros, ainda que ndo integrantes da relacdo
tributaria contributiva, também sdo chamados a adotar medidas
importantes para que as diversas atividades relacionadas a tributacdo

sejam mais simples e efetivas.

Em sua brilhante tese, o autor demonstra que o dever “instrumental” de

colaboracdo tem fundamento direto na Constituicdo Federal, dissociado do dever

0 Op. cit., p. 28.
1 Op. cit., p. 29.
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fundamental de pagar tributos, sendo ambos baseados no Estado de Direito
Democriético Social.

E isso se dd porque todas as pessoas integrantes da sociedade — e ndo
apenas o0s sujeitos passivos das obrigacdes tributarias — tém o dever de contribuir e de
colaborar para o bom funcionamento da atividade arrecadatoria.

Esse ‘“chamamento social geral”, exigindo a colaboracdo de todos,
concretiza a igualdade na aplicacdo da lei, na medida em que permite que os tributos
instituidos sejam efetivamente fiscalizados e recolhidos. A fiscaliza¢do e arrecadagao
efetivas coibem a evasdo fiscal, resultando em uma tributagdo efetiva e isondmica,

evitando a sobrecarga de uns em razdo da sonegagdo de outros.

A tributacdo pressupde a participacdo de todos para funcionar corretamente,
de sorte que a imposi¢do do cumprimento de deveres instrumentais tributdrios em
cardter origindrio, ou seja, dissociados da obrigacdo de pagar tributos, tem suporte no
fato de que todos integram a sociedade e tem, lado a lado, e ndo de modo subordinado,
o dever de pagar tributos e o dever de colaboracdo, sendo este mais amplo que aquele.

E neste dever de colaboracio para com o fisco que se fundam as obrigacdes
acessorias ou instrumentais e também obrigagdes a terceiros na qualidade de substitutos
ou de responséaveis tributarios.

A capacidade de colaboracio em matéria tributdria pressupde a
possibilidade de o cidaddo poder, efetivamente, agir para auxiliar no bom andamento
dos servigos tributdrios.

Neste sentido, Paulsen’? afirma que:

A capacidade colaborativa pode ser conceituada como a possibilidade
que uma pessoa tem de, consideradas as circunstancias das atividades
que desenvolve, ou dos atos ou negdcios que realiza, ou ainda da sua
relacdo ou proximidade com o contribuinte ou o fato gerador, estar em
posicdo tal que lhe seja vidvel fisica, juridica e economicamente, agir
de modo a subsidiar, facilitar ou incrementar a fiscalizacao tributaria
ou a arrecadacdo dos tributos, colaborando, assim, para que a

tributacdo alcance todos os potenciais contribuintes de modo mais

32 Op. cit., p. 40.
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efetivo, isondmico, simples, completo, confortdvel, econdmico, justo e

eficaz, em beneficio de toda a sociedade.

H4 de estar presente a possibilidade de o destinatirio do dever de
colaboracdo efetivamente poder agir em prol da tributagdo, contribuindo com o seu
sucesso.

E esta contribui¢do ndo deve se limitar a efetividade da arrecadacdo, mas
também garantir que ela seja realizada de modo simples, seguro e isondmico. Em
atencao aos principios da eficiéncia e economicidade, a arrecadagdo tributdria deve ser

implementada ao menor custo possivel, seja para o Estado, seja para o contribuinte.

8.3 A posigdo da autora

Em que pesem os sélidos argumentos em contrdrio, que entendem os
“deveres instrumentais” como meros deveres juridicos que gravitam em torno das
obrigacdes tributdrias principais, dando-lhes suporte e base para o controle, aferi¢do e
recolhimento dos tributos ao erdrio, para fins deste trabalho, mostram-se melhor
afinadas com a realidade as doutrinas consagradoras dos deveres instrumentais como
obrigacdes juridico-tributdrias, ji que sua inobservancia impde a aplica¢do de sancdes
pecunidrias, além de prejudicar a arrecadagao tributaria.

Nao se pode descuidar que, desde a publicagdo do Cddigo Tributédrio
Nacional até os dias atuais, o contribuinte tem enfrentado uma crescente e infindavel
imposicdo de tarefas que seriam, em esséncia, responsabilidade do Estado: promover
descontos de tributos na fonte, com posterior recolhimento, apresentar estatisticas,
processar dados cada vez mais complexos, por exemplo.

A época da edi¢io do CTN os procedimentos ndo eram to extensos nem
complexos, o que pode ter levado o legislador a descuidar do cardter econdmico
implicado no cumprimento de tais obrigacdes, mas no cendrio atual tal questdo ndo
pode ser relevada em nome da praticabilidade, especialmente quando tais custos podem
mesmo chegar a inviabilizar a atividade empresarial, como se procurard demonstrar

adiante.
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9 O tratamento desigual dispensado aos pequenos
contribuintes e a necessidade de ponderacao na aplicacao das

normas que impoem as obrigacoes tributarias acessorias

9.1 Do tratamento anti-isonomico dispensado as pequenas e médias

empresas no cumprimento de suas obrigacoes tributdrias acessorias

A privatizacdo da gestdo tributdria, como visto nos topicos anteriores, € um
caminho 1til e necessario para o incremento da arrecadagdo e como tal deve ser
utilizado com razoabilidade.

Tal colaboracdo pode dar-se de diversos modos, tais como manter registros
e emitir documentos fiscais, franqueando seu acesso ao fisco; prestar informacodes
acerca de suas atividades ou das atividades alheias de que tenha conhecimento em
decorréncia de suas relacdes econdmicas; realizar retengdes quando tiver ascendéncia
sobre os contribuintes de sua cadeia produtiva.

Este auxilio a tributacdo deve respeitar a capacidade de colaboragao de cada
pessoa, fisica ou juridica, que possa participar de modo util no processo tributdrio, sem
que se imponha 6nus excessivo ao colaborador.

Entretanto, o que se vé na atualidade € um verdadeiro abuso na utiliza¢ao de
tais instrumentos por parte do Fisco, com vistas a alcancar a maxima eficiéncia
tributaria, em verdadeira afronta aos direitos do contribuinte.

Além disso, ha séria afronta ao principio da isonomia quando se constata
que as situacdes criadas pela imposi¢ao das obrigacdes acessodrias interferem muito mais
no funcionamento das pequenas e médias em empresas, em contraponto ao seu impacto
nas grandes empresas.

A propria Constituicdo Federal de 1988 preve, em seu art. 146, inciso III,
“d”, e o seu pardgrafo unico, que deve ser dado tratamento diferenciado e favorecido

para as microempresas e para as empresas de pequeno porte:

Art. 146. Cabe a lei complementar:
(-er)
IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria,

especialmente sobre:
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(..r)

d) definicdio 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 contribui¢des previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da
contribuicio a que se refere o art. 239. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)

Pardgrafo dnico. A lei complementar de que trata o inciso III, d,
também poderd instituir um regime unico de arrecadacdo dos impostos
e contribui¢cdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, observado que: (Incluido pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)

I - serd opcional para o contribuinte; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)

I - poderdo ser estabelecidas condicdes de enquadramento
diferenciadas por Estado; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42,
de 19.12.2003)

III - o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribui¢do da
parcela de recursos pertencentes aos respectivos entes federados serd
imediata, vedada qualquer retencdo ou condicionamento; (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca poderdo ser
compartilhadas pelos entes federados, adotado cadastro nacional tnico
de contribuintes. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de

19.12.2003)

o

Para dar concretude a tal comando, foi editada a Lei Complementar n
123/2006, legislacdo instituidora do “Simples Nacional” ou “Supersimples”, que veio a
unificar o cdlculo de tributos como o Imposto de Renda Pessoa Juridica, o Imposto
sobre Produtos Industrializados, a Contribui¢do Social Sobre o Lucro Liquido, o
Programa de Integracdo Social, a Contribui¢do para Financiamento da Seguridade
Social, as contribui¢des previdencidrias, o Imposto sobre a Circulacio de Mercadoria e
Servicos e o Imposto Sobre Servicos.

Trata-se de um avango em termos de praticabilidade e eficiéncia trazidas por

essa moderna legislacdo, mas que ainda apresenta certa dificuldade de
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operacionalizacdo, exigindo cdlculos complicados, pessoal altamente habilitado, bem
como equipamentos de computacdo e softwares personalizados, que ainda oneram
substancialmente os custos dessas empresas.

Assim, mesmo com este avango digno de nota, o que se percebe € que as
exigéncias com os ‘“custos de conformidade” sdo bem mais impactantes para as
pequenas e médias empresas do que para as empresas de grande porte, que podem
disponibilizar, em termos de pessoal, de equipamentos, de softwares, de computadores,
de gastos, enfim, determinado montante que, em funcdo do seu faturamento global,
torna-se irrelevante.

Ao contrdrio, uma pequena empresa, ha mesma situacdo, gastard
proporcionalmente muito mais, em relagdo as suas vendas, para se adequar a tudo o que
a Fazenda Publica exige, o que se tornard, por vezes, um Onus excessivo ou impossivel
de ser suportado.

O que se quer demonstrar, com isso, no decorrer deste trabalho, € que as
obrigagdes acessorias também podem invalidar a capacidade econdmica de
determinadas empresas, particularmente as de médio e pequeno porte, atentando contra
a isonomia e a capacidade contributiva, ndo sendo possivel exigir que todas as empresas
tenham, perante o Fisco, a mesma postura em relacdo ao cumprimento das obrigacdes
acessorias.

Como bem coloca Thais Helena Morando (2009, p. 79), a auséncia de
tratamento adequando as obrigacdes acessorias poderd transformd-las em um fardo
insuportdvel para determinado setores e/ou empresas, prejudicando-as e inviabilizando
até mesmo a legitima percepg¢ao de valores que deveriam e poderiam ser-lhes pagos.

Para exemplificar o tratamento desigual, a autora aponta a diferenca de
tratamento dispensado ao Imposto de Renda Pessoa Juridica em relagdo as empresas que
podem optar pela sistemética do chamado “lucro presumido” em detrimento de outras,
com faturamento similar, que ficam fora da sistemaética.

Conforme explicita, o Fisco Federal permite que empresas com faturamento
de até R$ 48.000.000,00 (quarenta e oito milhdes de reais) anuais utilizem a sistematica
do “lucro presumido”, com uma escrituracdo, apenas, de um livro Caixa, ou seja, uma
total desburocratizacdo. Ja quem fatura acima de R$ 48.000.000,00 (quarenta e oito
milhdes de reais) anuais, a exigéncia € a de uma contabilidade gerencial completa, com
lancamentos em livros, Didrio, Registro de Inventirio e demais componentes do

sistema.
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Acrescenta que uma empresa com um faturamento de R$ 450.000.000,00
(quatrocentos e cinquenta milhdes de reais) por més, que pode adotar todas as préticas
mais modernas para cumprir suas obrigacdes acessorias, com instituicdo de setor
préprio, aquisi¢do de equipamentos de informdtica etc., e outra, com faturamento
mensal de R$ 4.500.000,00 (quatro milhdes e quinhentos mil reais), localizada no
mesmo bairro, integrante do mesmo setor da primeira, mas com o faturamento 100
(cem) vezes menor , sdo obrigadas a adotar o mesmo regime de apuracao de resultados
(lucro real).

Fica evidente, diante do exemplo apontado, que as duas empresas nao
possuem a mesma capacidade contributiva condizente com seus volumes de negdcios,
ndo sendo razodvel exigir delas a mesma postura em relagdo ao cumprimento de suas
obrigacdes acessorias.

Para deixar ainda mais claro a importancia do tema, cumpre demonstrar até
que ponto chegam as obrigagdes acessoOrias. Novamente aqui toma-se de empréstimo a
pesquisa realizada por Thais Helena Morando (2009, p. 86), que apresenta um estudo
feito pelo Banco Mundial-IFC, juntamente com a consultoria Pricewaterhouse Coopers,
como parte do projeto Doing Business, onde se mostra que no Brasil, dentre os 181
(cento e oitenta e um) paises analisados, € onde se gasta mais tempo pagando-se tributos
e cumprindo-se com o total de obrigacdes acessdrias requeridas pela legislacdo
tributdria.

E as causas que contribuem para a elevacdo dos custos sdao bastante

conhecidas do contribuinte, como bem aponta a autora (MORANDO, ANO, p. 89):

- varios tributos diferentes cobrados sobre a mesma base;

- a quantidade de impostos indiretos sobre o consumo cobrados por
esferas governamentais diversas, com vdrias aliquotas estabelecidas
em leis que sdo constantemente modificadas. No Brasil, hd uma
autoridade federal, 27 (vinte e sete) estaduais e mais de 5.000 (cinco
mil) autoridades municipais legislando e modificando as regras de
impostos;

- taxas cumulativas ao longo da cadeia produtiva;

- dificuldade na recuperac¢do de créditos tributdrios acumulados por
exportacdes criando uma taxacdo para-oficial nas atividades de

exportacao;
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- guerra fiscal entre os Estados da Federacdo, criando beneficios
unilaterais, visando atrair investimentos para sua jurisdi¢do;

- alta carga tributdria incidindo sobre a folha de pagamentos.

Verifica-se que a racionalizagcdo das obrigacdes acessdrias tem papel
fundamental na reducdo dos custos tributdrios, possibilitando até mesmo uma melhor
gestdo das obrigacdes principais, uma vez que diversos tributos apresentam correlagdo
em suas bases de célculo, de modo que a apresentacdo de informacdes coerentes em
relacdo a um tributo auxiliard no cumprimento das demais obrigacdes tributdrias

principais relativas aos tributos correlacionados.

9.2 A legalidade estrita e a necessidade de ponderagdo da lei no tocante a

imposicdo das obrigagoes tributdrias acessorias

Por fim, importante frisar que cabe ao agente publico a ponderacdao no
momento da aplicacdo das normas tributdrias, o que ndo significa, de forma alguma,
descuido no tocante ao principio da legalidade estrita.

Para tanto, o servidor publico deverd valer-se do principio da
proporcionalidade como critério de harmonizacdo das diversas normas e valores
envolvidos no caso concreto.

O principio da proporcionalidade ndo estd expresso na Constitui¢do da
Republica, mas ele pode ser inferido implicitamente, especialmente quando se faz uma
observacao empirica das decisdes dos Tribunais Superiores.

Adotando o pensamento de Thiago Matsushita (2012, p. 190-191), tem-se
que a linha da proporcionalidade difere da razoabilidade, pois esta exige o sopesamento
entre principios, provocando a exclusido de um deles no momento da aplicacdo, ao passo
que aquela — proporcionalidade — nao permite a supressdo de qualquer direito no
conflito de normas, mas sim a sua condensacao, compressao, sem exclusao de nenhuma.

Como bem lembra Roque Antonio Carrazza (2012, p. 524),

o afd de evitar que os mais espertos se furtem ao pagamento dos

tributos absolutamente ndo autoriza a utilizacao do arbitrio. Em suma,
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a busca da justica ndo prevalece sobre a seguranga juridica, que o

principio da tipicidade fechada confere aos contribuintes.

Dissertando acerca do tema, Leandro Paulsen (2014, p. 55) nos lembra que
ainda que as obrigagdes tributdrias formais sejam razodveis, ndo terdo validade se
atentarem contra a proporcionalidade.

E isso se dd porque aquele que é chamado a cumprir o seu dever de
colaboracdo com o fisco, seja no cumprimento de obrigacdes acessorias e até mesmo de
terceiros, tem custos operacionais elevados, ndo havendo que se falar em inexisténcia de
valor econdmico envolvido no dever instrumental.

Ora, é notdria a dificuldade que as empresas (e até mesmo as pessoas
fisicas) enfrentam para conseguir cumprir todas as leis, portarias etc. A necessidade de
se contratar pessoal especializado e socorrer-se de sistemas informatizados € premente
e, por 6bvio, custosa.

Por isso, deve haver proporcionalidade entre a necessidade do fisco e a
onerosidade imposta ao contribuinte. E certo que tais custos devem ser imputados como
decorrentes do dever de colaboracdo para com o fisco, mas eles nao podem agravar
indevidamente o exercicio da atividade produtiva do cidadao.

Neste contexto, Leandro Paulsen (ibid., p. 57) aponta a capacidade
colaborativa como critério de validagdo das obrigagdes acessorias e de terceiros.

Segundo o autor:

O principio da capacidade de colaboracio ou colaborativa estd para a
institui¢do de obrigagdes acessdrias e de terceiros como o principio da
capacidade contributiva estd para a instituicdo de tributos: d4-lhes

suporte, medida e limite.

E prossegue o autor (ibid., p. 58), justificando sua posicao:

O valor colaboragdo, com esteio no Estado de Direito Democratico e
Social e na solidariedade em seu sentido juridico mais amplo, tal
como posta constitucionalmente, revela-se juridicamente como dever

e também como principio constitucional tributdrio capaz de estruturar
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a compreensao de todas as obrigacdes tributdrias impostas no interesse
da fiscalizacdo e da arrecadacdo, assim entendidas ndo apenas as
obrigacdes acessdrias a cargo de quaisquer pessoas como também as
obrigacdes de terceiros decorrentes das normas de substituicdo e de
responsabilidade tributérias.

A enunciagdo da capacidade de colaboracdo como principio revela a
generalidade que é propria dessa categoria tributdria. E possivel dizer
que cada qual, considerando as possibilidades que suas circunstincias
pessoais lhe concedem, tem o dever de colaborar com a tributagdo.
Mas s6 serd possivel vislumbrar qual a colaboracio efetiva que podera
prestar relativamente aos fins de fiscalizacdo ou de arrecadacdo de
cada ente politico e em face de cada tributo analisando-os

especificamente.

Diante das ponderacdes do autor, é possivel tracar um paralelo entre a
capacidade de colaboracdo, como limite a instituicio de deveres instrumentais de
colaboracdo, com a capacidade contributiva, limite a institui¢ao de tributos.

E, por 6bvio, s6 faz sentido impor tais obrigacdes a alguém se elas forem
uteis a arrecadacdo ou fiscalizagdo tributdria, devendo o sujeito passivo de tais
obrigagdes guardar alguma relagdo com o fato gerador ou com o contribuinte, de modo
a facilitar a fiscalizagdo, evitar a sonegacao, incrementar a arrecadacao etc.

Ao passo que o principio da capacidade contributiva impede que a
tributacdo atinja de modo substancial o patrimonio ou renda dos contribuintes,
prejudicando sua atividade produtiva ou sua propria subsisténcia, o principio da
capacidade colaborativa impede a exigéncia de colaboracao de quem nao tem aptidao
para tanto, ou seja, de quem ndo tem a possibilidade de prestar as informacdes ou
cumprir as acdes que o fisco impde.

Além disso, ainda que esteja presente a capacidade de colaboracdo, nao se
pode exigir que ela seja exagerada, consubstanciada em obrigacdes multiplas,
complexas e sobrepostas, exigindo, para seu cumprimento, recursos materiais e
humanos demasiadamente onerosos.

Neste sentido, Paulsen (2014, p. 62) esclarece que:
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Relativamente as obrigacdes acessérias e de terceiros, também
poderemos ver a capacidade de colaboracdo exaurida ou extrapolada
em funcdo de uma obrigacdo acesséria, de substituicio ou de
responsabilidade tributdria excessivamente onerosa ou mediante a
instituicdo de uma obrigacdo que, somada as demais ji a cargo do
colaborador, implique um conjunto insuportéavel.

O principio da capacidade colaborativa auxilia a compreensio dessas
obrigacdes acessdrias, de substituicio e de responsabilidade tributérias
e aporta instrumentos para a sua instituicdo e para o seu controle. A
razoabilidade e a proporcionalidade de tais obrigacdes dependerd da
verificacdo da capacidade de colaboragdo dos respectivos sujeitos
passivos dessas relacdes. Mas o principio da capacidade de
colaboracdo tem um conteido material, ndo apenas aplicativo. Nao
apenas limita, como antes justifica; ndo apenas coordena, como

fundamenta.

E preciso sempre ter em mente que as obrigacdes impostas pelo fisco
esbarram nas liberdades individuais das pessoas e demais valores consagrados
constitucionalmente, razdo pela qual devem sempre atentar ao principio da
proporcionalidade, seja no momento de sua instituicdo, seja no momento de sua

aplicacdo nas searas administrativa e judicial.
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10 Conclusoes

A praticabilidade é uma exigéncia do mundo pds-moderno, no qual as
relacdes de “massa” apresentam-se como uma realidade irreversivel, o que, aliado as
complexidades cada vez maiores, exige a utilizacdo de mecanismos que simplifiquem e
garantam a efetiva execucao das leis tributérias.

Afiliamo-nos a corrente que emprega a praticabilidade a natureza de
principio juridico, partindo dai os estudos desenvolvidos neste trabalho. Por esta razdo,
desenvolvemos os conceitos necessarios a andlise do tema cientes do grau de abstracio,
da determinabilidade da aplicagdo ao caso concreto e da natureza normogenética,
inerentes ao principio.

A busca pela compatibilizacdo da praticabilidade aos demais principios que
regem o sistema juridico-tributdrio também serviu de norte aos estudos desenvolvidos
neste trabalho, que tiveram como fim tracar um caminho que nos levasse a solucionar
possiveis coesdes, através da compatibiliza¢do dos principios em colisdo.

Fixadas essas premissas, procuramos identificar a utilizacdo do instituto nas
diversas dreas de atuacdo do Direito, tanto no Legislativo, no momento da edicao das
leis e demais atos normativos, quanto no Executivo, no momento de sua aplicacao e, por
fim, no ambito dos atos judiciais.

Ap0s sucinta andlise da relagcdo da praticabilidade com os demais principios
que limitam o poder de tributar do Estado, dissertamos acerca dos principais
instrumentos de concretiza¢do do principio da praticabilidade, definindo seus conceitos
e, na medida do possivel, apontando seu uso na pragmatica tributdria.

Em capitulo especifico, procuramos estudar a relacao da praticabilidade e da
eficiéncia, em cotejo com a protecdo ao contribuinte. Na ocasido, procuramos
demonstrar que tais principios ndo podem ser utilizados exclusivamente em favor do
Estado, devendo voltar sua faceta também aos contribuintes, especialmente no que toca
a imposicao das chamadas obrigacdes tributérias acessorias.

Nos capitulos seguintes, aprofundamos o estudo das obrigacdes tributdrias
acessorias e o impacto financeiro suportado pelo contribuinte para o seu cumprimento.
Na ocasido, tracamos algumas consideragdes acerca da capacidade de colaboracao dos
cidaddos e da necessidade de tal dever ser exigido com razoabilidade, sob pena de se

comprometer a propria capacidade contributiva dos administrados.
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A questdo € ilustrada quando se aponta a desigualdade de tratamento em
relacdo aos pequenos contribuintes, que acabam por suportar, proporcionalmente, um
onus financeiro muito maior para o cumprimento de suas obrigacdes tributdrias
acessorias, quando se compara aos valores que uma grande empresa dispende para
cumprir o seu dever de colaboragdo para com o Fisco.

Em razdo de tudo quanto exposto e estudado, podemos apontar que a
eficiéncia do Estado pode ser resumida como a busca da realizagdo de seus fins dltimos
ao menor custo possivel, mas esse custo ndo pode ser medido apenas pelo critério da
economicidade. Antes de tudo, € preciso garantir o respeito ao leque de principios que
traduzem garantias do contribuinte em face do Estado.

Ao Estado € autorizado fazer uso da praticabilidade para tornar mais
comoda e economicamente vidvel a execugdo das leis tributdrias, mas ndo pode utiliza-
la em detrimento de outros valores e principios caros ao ordenamento juridico, como a
seguranca juridica, a legalidade e a capacidade contributiva.

H4 de se ter em mente que nenhum principio pode voltar sua face
exclusivamente para o Estado, desamparando o cidaddo-contribuinte, € muito menos
servir de instrumento para onerd-lo excessivamente por meio da imposicdo de
obrigagdes cujo custo € deliberadamente ignorado pela Administragao.

Os principios constitucionais que limitam o poder de tributar servem
justamente como uma barreira de prote¢ao em prol do administrado, constituindo o que
se convencionou chamar de “estatuto do contribuinte”. Estando a praticabilidade
intimamente relacionada a tais principios, ndo pode ela descuidar de seu dever de
protecdo, devendo voltar sua face também — e por que ndo dizer principalmente —
para os cidaddos, garantindo-lhes o direito de ter suas obrigacdes tributdrias principais
adimplidas de forma simples, rapida, eficiente e barata.

Tal visdo, longe de prejudicar a atuagdo estatal, em sua funcio essencial de
arrecadacdo, necessdria a manuten¢do dos servicos que o Estado tem por obrigacdo
prestar com higidez e qualidade, incrementard a eficiéncia da maquina estatal, pois
facilitard o controle da administracao tributdria, a melhoria dos bancos de dados no que
toca as informagdes prestadas pelo contribuinte e, consequentemente, a redugdo da
evasdo e sonegacao fiscal.

O pagamento das exacdes deve ser realizado de forma simples pelo
contribuinte, para que nao restem duvidas acerca dos elementos que compdem o nicleo

essencial dos tributos e, conseguintemente, do efetivo valor a ser despendido.
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E direito do contribuinte saber, de forma clara, sem a necessidade de
recorrer a grandes especialistas e a sistemas complexos, quanto gastard para cumprir
suas obrigacdes tributdrias principais e cumpri-las com o menor custo operacional

possivel.
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