CAPITULO 2

0 SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL NOS CINQUENTA ANOS
DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL E OS SOBREPRINCIPIOS
DA SEGURANCA JURIDICA E DA JUSTICA FISCAL

José Hable'

1 INTRODUCAO

O ano de 2017 estd sendo um marco no sistema tributdrio brasileiro. Entre
outros fatos, comemoram-se os cinquenta anos de vigéncia do Cédigo Tributdrio
Nacional (CTN), a Lei n® 5.172/1966, que dispoe sobre o Sistema Tributdrio Nacional
e institui normas gerais de direito tributdrio, aplicdveis a todos os entes da
Federacio brasileira.

Nesses cinquenta anos, foi nitida a evolugio e a modernizagao da legislacio
tributdria, dos procedimentos de fiscalizagao e auditoria dos fiscos, assim como
da jurisprudéncia de nossos tribunais, em especial do Superior Tribunal de Justiga
(STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), que se refletem diretamente na
andlise e aplicagdo de vdrios principios, especialmente os da seguranca juridica e da
justica fiscal, com o objetivo de buscar mais harmonia e estabilidade nas relagoes
juridico-tributdrias.

Evidente que muitos problemas estio ocorrendo, seja na elaboragio das normas
pelo Poder Legislativo, como vicios de inconstitucionalidades formal e material;
seja nos procedimentos de fiscalizagao e auditoria fiscal pelo Poder Executivo, por
excessos e incorregoes nas autuagoes; seja nos julgados pelo Poder Judicidrio, pela
demora em seus pronunciamentos, entre outros.

Na segunda secio deste capitulo, vamos falar da questao da tributagio no Brasil.
Nesse sentido, comentamos de forma sucinta sobre a politica tributdria praticada no
pais e a md qualidade dos servicos prestados a sociedade, e falamos também sobre
a carga tributdria brasileira, que ¢ considerada uma das mais elevadas do mundo,
observando que o problema tributdrio brasileiro estaria onde se arrecada, a guem
sao destinados esses recursos e principalmente como eles sao gastos. Tratamos ainda
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sobre o sistema tributdrio nacional, tido como altamente regressivo e concentrador
de renda e, por isso, muito injusto e de extrema onerosidade e complexidade — um
auténtico “manicémio” juridico-tributdrio, em que se prioriza a tributagao sobre o
consumo, em detrimento do patrimonio, desrespeitando principios constitucionais,
como o da capacidade contributiva. Desse modo, ressaltamos a necessidade urgente
de uma reforma tributdria, ainda que, para muitos contribuintes, isso possa soar
como uma forma escamoteada de elevar a carga tributdria.

Na terceira segao, abordaremos os principios constitucionais, com destaque para
os sobreprincipios: 7) da seguranga juridica, que denota importincia incontestdvel,
pelo seu papel de assegurar a estabilidade nas relagoes juridico-tributdrias, e que se
concretiza por instrumentos como o principio da legalidade, dos precedentes e das
sumulas vinculantes; e 77) da justica fiscal, com énfase direcionada aos principios
da capacidade contributiva e da razodvel duracio do processo, e nos institutos da
repercussao geral e dos recursos repetitivos.

Na quarta se¢ao, demonstraremos, com a exposi¢io de alguns casos reais, como
os vicios na elaboracio de normas, os conflitos entre normas e julgados, e ainda as
eventuais mudangas de orientagio jurisprudencial, podem fragilizar e tumultuar
as relagoes juridico-tributdrias, entre os sujeitos ativo e passivo, implicando em
flagrante desrespeito aos sobreprincipios da seguranca juridica e da justica fiscal,
em que todos saem perdendo, em especial o sujeito passivo.

E relevante destacar, por fim, que, desde 2011, o Departamento Intersindical
de Estatistica e Estudos Socioecondmicos (Dieese) e o Sindicato Nacional dos
Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil (Sindifisco), com a participagao do
Ipea, vém realizando estudos e agoes conjuntas que colocam em debate a questao
fiscal no Brasil e a necessidade da reforma tributéria, e que foram utilizados, entre
outras, como importante fonte de pesquisa para este trabalho.

2 ATRIBUTAGCAO NO BRASIL

Na medida em que os individuos, agrupados, organizaram-se espontaneamente e
se submeteram a uma vida em comum, foi necessdrio o surgimento de um poder
superior, ora denominado Estado, para garantir a seguranga individual e coletiva
de seus membros e impor obediéncia as regras minimas de convivéncia.

Para conseguir realizar o objetivo de promover o bem comum, o Estado
exerce fungées que sdo custeadas com recursos financeiros de diversas origens,
formando, assim, as receitas publicas, que sao classificadas como origindrias e
derivadas. As primeiras, fruto da atuacio do Estado no mercado, sio obtidas por
meio da exploragdo da atividade econdmica ou da utilizagao do préprio patriménio
estatal. As derivadas, por sua vez, que, em virtude do poder de império do Estado,
sdo receitas retiradas de forma coercitiva do patriménio dos particulares e passam
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a integrar o do Estado, sdo advindas da imposigao tributdria e tratadas pelo direito
tributdrio, que regula essa relacao juridico-tributdria, com vistas 4 obten¢ao coativa
desses recursos.

Com a Constitui¢do Federal de 1988 (CF/1988), a exploragao direta da
atividade econdmica pelo Estado, tendo em vista a concepgao de Estado minimo,
tornou-se uma exce¢ao ao afirmar, em seu art. 173, que a intervengio “sé sera
permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo” (Alexandre, 2010). Assim, atualmente, as receitas do Estado
estao concentradas nas derivadas, com predominancia nas tributdrias, perdendo
importincia as receitas origindrias.

2.1 O tributo

Conceituado no art. 3 do CTN,? o tributo, segundo a corrente pentapartida,
contém cinco espécies: imposto, taxa, contribui¢io de melhoria, empréstimo
compulsério e contribui¢des especiais ou parafiscais. Assim, pode-se dizer que
todo imposto ¢ tributo, mas nem todo tributo é imposto.

tributo é considerado condicdo da prépria existéncia da sociedade
O trib derad dicio da prép d dad

pacificamente organizada, tendo como finalidade, em dltima andlise, garantir e
proteger o préprio direito individual. Ou seja, é cedico que todos os bens e servicos
oferecidos e “produzidos pelo Estado para satisfazer as necessidades bésicas dos
cidadios dependem da contribui¢ao de toda a sociedade” (Dieese, Ipea e Sindifisco,
2011) e que podem incidir sobre a renda, o consumo, o patriménio, entre outros.

Cony (2000) comenta que “¢é imensa e complexa a diversidade do gosto
humano. (...) Pouquissimas sio as exce¢oes neste curioso departamento da
condi¢io humana. Hd gente que gosta de sofrer, de musica caipira e de quiabo.
Tudo bem”. Ou seja, como se fala, “tudo ¢ relativo”, “gosto nao se discute”.
Entretanto, algo é absoluto, conforme conclui o préprio autor: “O que nunca se
viu — nem se verd — ¢ algum alucinado que goste de pagar tributos”. Realmente,
ninguém gosta de pagar tributos! Porém, “nem por isso eles deixam de ser
necessdrios, vindos da quase pré-histéria da humanidade”.

Pesquisas mostram que hd mais de sessenta tributos cobrados hoje no Brasil,
envolvendo a competéncia de todos os entes da Federagio, com uma arrecadagio
estimada para 2017 de aproximadamente R$ 2 trilhdes.

Nesse sentido, sdo os recursos vindos dos tributos que, se bem geridos,
construirdo hospitais, escolas pablicas, estradas, portos, acroportos, entre outras
melhorias, que permitirdo que a sociedade tenha a sua disposi¢io toda uma

2.Art. 3% "Tributo é toda prestacdo pecuniéria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua
sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” (Brasil, 1966).
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infraestrutura relacionada a educagio, satide e seguranga piblicas de bom nivel,
algo tao almejado por todos nés, brasileiros. E assim, se “bem administrados, em
suas diversas etapas (criacdo, recolhimento e distribui¢io de beneficios), os tributos
formam a espinha dorsal do Estado, que dd sustentagao a nagio, aqui entendida
como institui¢io soberana de um povo” (Cony, 2000, p. 15).

Assim, é importante pensar na “qualidade dos bens e servicos que o Estado
devolve em troca dos recursos que arrecada e na forma como faz isso”, por meio de
uma politica tributdria bem planejada, redistribuindo o 6nus da carga tributdria com
mais justiga, porém sem “comprometer a sustentabilidade das politicas publicas,
principalmente as politicas sociais” (Dieese, Ipea e Sindisfisco, 2011, p. 17).

2.2 A politica tributaria no Brasil

Sigmund Freud afirmou que nao existe um objeto que satisfaga totalmente o ser
humano. Isso se confirma no direito tributdrio ao se verificar que, nio obstante a
imprescindibilidade do tributo, quem paga nunca estd satisfeito com a obriga¢ao
de contribuir, o Estado também nio estd satisfeito com o que recebe e arrecada,
pois sempre almeja aumentar a sua receita; e ante o Estado, como institui¢io
arrecadadora de tributos, hd muitas reagdes negativas, pois quem espera receber os
beneficios de uma politica tributdria considera-se lesado diante da m4 qualidade
dos servigos prestados a sociedade (Amed e Negreiros, 2000). Estudo realizado
por Dieese, Ipea e Sindifisco confirma essa impressao.

O tamanho do Estado ¢ a forma de financid-lo ¢ uma construcio histérica de cada
nacdo: quem deve pagar mais impostos, quem deve pagar menos, quem nio deve
pagar e qual a extensdo da atuagio estatal em cada pais. (...)

No Brasil hd uma percep¢io de que o retorno social e econdémico da arrecadacio de
impostos é negativo, ou seja, de que pagamos muito imposto e recebemos em troca
servigos de baixa qualidade (Dieese, Ipea e Sindifisco, 2011, p. 22).

Assim, com as mais variadas espécies de tributos que sio cobrados e que
formam a carga tributdria brasileira, os cidadaos “acabam vendo o imposto como
sinbnimo de expropriagio, devido  falta de legitimidade de um sistema que arrecada
muito e pouco devolve ao povo”. Sio esses precedentes que levam o cidadio a
perder a nogio e a dimensio da importincia dos tributos como instrumentos de
sustentacdo da administracio estatal, de financiamento dos servicos publicos e
de execugio de obras de infraestrutura (Amed e Negreiros, 2000, p. 19).

2.3 A carga tributaria brasileira

E comum se ouvir dizer que a carga tributdria brasileira ¢ muito elevada. Ela é
uma das mais altas do mundo quando comparada a de paises de renda per capita
semelhantes. Pode-se medir a carga de tributos que a sociedade suporta pelo
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conceito de carga tributdria bruta, que ¢ o total de tributos arrecadados (diretos e
indiretos) em relagao ao produto interno bruto (PIB) (Dieese, Ipea e Sindifisco,
2011, p. 16), que hoje estd por volta de 36% do PIB.?

A afirmacio de que “a carga tributdria brasileira ¢ muito elevada”, segundo
Nogueira (2013), “tem sido a base de incessantes campanhas de jornais e revistas
sobre o0 assim chamado ‘custo Brasil””. Porém:

como j4 vimos, a carga tributdria do Brasil ¢ de 35%. Agora olhemos dois opostos.
A carga mais baixa, entre os sessenta paises que compdem a prestigiada Organizagio
para a Cooperagio ¢ Desenvolvimento Econémico [OCDE], ¢ a do México: 20%.
As taxas mais altas sio as da Escandindvia: em redor de 50%. Queremos ser o que
quando crescer: México ou Escandindvia? (Nogueira, 2013, grifo nosso).

Nesse caminhar, indaga-se: estaria realmente o problema brasileiro na alta
carga tributdria? Acreditamos que ndo. As causas do problema sio diversas, entre
as quais: de onde se arrecada, a guem é destinado o recurso e como se gasta. E o que
expoe Victor Barau,* ao descrever que:

quando se vai falar ou discutir sobre a alta carga tributdria brasileira e sua injustica
relevante observar a forma de arrecadagio, ou seja, de onde se estd extraindo os recursos
necessdrios ao financiamento do estado, a guem é destinado esses recursos e se “a extragio
e a distribuico estao sendo feitas de forma a reduzir as desigualdades” (grifo nosso).

No estudo Como reduzir carga tributdria sobre o consumo e a produgdo, investindo
no crescimento do pais, o Sindifisco alerta que o Brasil:

ao contrério dos paises desenvolvidos, tira a maior parte de sua receita de tributos
indiretos e cumulativos, que oneram mais os investimentos, a produgio, o trabalhador
e os mais pobres, pois tem uma alta carga tributdria sobre o consumo — mais de
metade da carga provém de tributos que incidem sobre bens e servigos — e uma
baixa tributacio sobre a renda — 28% da arrecadacio tributdria (Sindifisco, 2010,
p. 13-14, grifo nosso).

Assim, tratando da faldcia da “alta” carga tributdria do Brasil, Nogueira
(2013) afirma que:

se quisermos ser 0 México, ¢ sé atender aos insistentes apelos das grandes companhias
de midia. Se quisermos ser a Escandindvia, o caminho é mais d4rduo. L4, em meados
do século passado, se estabeleceu um consenso segundo o qual impostos altos sao o
preco — afinal barato — para que se tenha uma sociedade harmoniosa. E préspera: a
qualidade da educacio gera mao de obra de alto nivel para tocar as empresas e um
funcionalismo publico excepcional.

3. 0 PIB representa a soma, em valores monetarios, de todos os bens e servicos finais produzidos numa determinada
regido, durante um determinado periodo. Disponivel em: <https://www.significados.com.br/pib/>.

4. Disponivel em: <http://www.escoladegoverno.org.br/artigos/ 1734-o-sistema-tributario-nacional>. Acesso em: 30 jun. 2017.



28 Reforma Tributaria IPEA-OAB/DF

Vé-se, entao, que nio basta diminuir a carga tributdria para resolver os problemas
do Brasil, e, sim, tudo deveria partir de uma politica tributdria bem planejada,
observando-se, entre outros aspectos, de onde se extrairio os recursos necessarios
ao financiamento do Estado e a quem serdo destinados esses recursos.

E importante enfatizar ainda que:

o tamanho da carga tributdria pode ser relativizado pelo conjunto de transferéncias
e subsidios previstos no sistema tributdrio e na politica fiscal que orienta os gastos
publicos. (...) Quando o retorno de recursos para a sociedade por meio de transferéncias
(como pensoes e aposentadorias e outros beneficios previdencidrios e assistenciais
para idosos e/ou muito pobres e/ou portadores de deficiéncias) ¢ socialmente mais
justo, o efeito de uma carga tributdria alta ¢ relativizado e o uso da carga tributdria
liquida deve ser considerado na discussao (Dieese, Ipea, e Sindifisco, 2011, p. 16).

Assim, “se o Estado arrecada muito, mas oferece bens e servicos de qualidade,
dificilmente a populagio questionard o tamanho da carga tributdria. Contudo,
quando a carga tributdria ¢ alta e os servicos oferecidos pelo Estado nao sao de
boa qualidade, o questionamento ¢ inevitdvel” (op. cit., p. 17).

2.3.1 As bases de arrecadacao

Os impostos sdo a principal fonte de recursos para financiar os servigos publicos
no Brasil, e, segundo o critério econémico, podem incidir sobre:

* 0 comércio exterior — Imposto sobre Exportacio (IE) e Imposto sobre
Importagao (II);

* o patrimoénio e a renda — Imposto sobre Propriedade Territorial Rural
(ITR), Imposto de Renda (IR), Imposto sobre Grandes Fortunas (IGF),
Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doacao (ITCD), de quaisquer
bens ou direitos, Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores
(IPVA), Imposto de Transmissao de Bens Iméveis (ITBI) e Imposto sobre
Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU); e

* a produgdo e o consumo/circulagio — o Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), Imposto sobre Operacoes de Crédito, Cambio
e Seguro, ou Relativas a Titulos ou Valores Mobilidrios (IOF), Imposto
sobre Circulagio de Mercadorias e Servicos (ICMS) e Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza (ISS).

Em quase todos os paises, assim como no Brasil, segundo Dieese, Ipea e
Sindifisco (2011, p. 12), “os sistemas tributdrios se apoiam nessas mesmas bases
principais de arrecadagao: renda, patriménio, produgio, consumo ou circulagio
de bens e servigos e a folha de pagamentos, arrecadagio que financia os sistemas
de previdéncia social em muitos paises”. E sabido que os “tributos incidentes
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sobre a renda e o patriménio sdo mais justos porque levam em conta a capacidade
contributiva dos individuos e das familias” (op. ciz., p. 22).

2.3.2 Os tributos diretos e indiretos

A doutrina, segundo a base de incidéncia dos tributos, ao tratar da sua repercussao,
classifica os tributos em direto e indireto. Nos diretos, em regra, o encargo nio
¢ passivel de transferéncia para terceiros. Nos indiretos, o encargo ¢é transferido,
e, em regra, o valor do tributo estd embutido no preco dos produtos adquiridos
pelos consumidores.

Assim, nos denominados tributos diretos, que sao aqueles que incidem sobre
renda e patriménio, a exemplo do Imposto de Renda da Pessoa Fisica (IRPF),
Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRP]), Contribui¢io Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL), IPTU, IPVA, ITR, ITCD e ITBI, os contribuintes de direito e
de fato estdo na mesma pessoa, ou seja, a pessoa que a lei tributdria elegeu como
sujeito passivo da obrigacio (contribuinte de direito) é a mesma que efetivamente
suporta o 6nus financeiro do tributo (contribuintes de fato). Nessa hipdtese, o
peso do imposto nio pode ser “passado adiante”.

Por sua vez, nos tributos indiretos, que so aqueles sobre produgio e consumo
de bens e servicos, como 0 ICMS, a Contribui¢ao para Financiamento da Seguridade
Social (Cofins), o IPI 0 ISS e a Contribuigio de Intervengio no Dominio Econémico
(Cide), diz-se que os contribuintes de direito e de fato estdo em pessoas diversas.
Desse modo, como impostos indiretos, nos quais o valor do imposto integra o preco
do produto, da mercadoria ou do servico pago pelo consumidor final ou tomador
do servigo, o contribuinte de direito é obrigado a recolher (repassar) o imposto,
por uma ficgo juridica, objetivando facilitar a arrecadagio, mas quem realmente
suporta de fato o encargo financeiro do tributo ¢ o consumidor final ou tomador de
servigo, por estar o imposto embutido no prego do produto, mercadoria ou servico.

Nesse sentido, ¢ muito importante “ter em conta que a avaliagao dos resultados
do regime tributdrio e fiscal deve considerar a origem da arrecadacio (tributos
diretos e indiretos), com a destinagao do gasto publico, especialmente o social”
(Dieese, Ipea, Sindifisco, 2011, p. 20).

O mesmo estudo ainda enfatiza que:

a maior parcela da arrecadagdo tributdria do Brasil vem de impostos indiretos, incidentes
sobre 0 consumo e embutidos nos pregos. E a contramio do que ocorre em paises
desenvolvidos, mesmo nos mais liberais como os Estados Unidos. L4, a tributagao
sobre renda e patriménio é bem mais rigorosa, permitindo menor tributagao sobre
bens e servigos, o que ajuda a tornar os pregos dos produtos mais baixos naquele

pais (0p. cit., p.13, grifo nosso).
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Contudo, hd quem diga que “¢ possivel que, em alguns contextos, as empresas
consigam repassar fodos os tributos ao consumidor, embutidos nos pregos — inclusive
aqueles considerados diretos” (p. cit., p. 22). Assim, conclui-se que:

\

mudar a composi¢io da arrecadagio em diregdo A tributagio via impostos
diretos, reduzindo a tributa¢o indireta, é o desafio dos préximos anos. (...) Para
corrigirmos nossa infame distribuicio de renda, os impostos diretos devem crescer
no “bolo tributdrio” e os indiretos devem perder participagio. Nio se faz isso sem
regulamentar um conjunto de tributos sobre a renda e o patriménio (Imposto de
Renda, Imposto sobre Herangas, Imposto sobre Grandes Fortunas, Imposto sobre
Propriedades de Iméveis e Veiculos de todos os tipos). E, principalmente, reduzir a
participagio dos impostos indiretos (ICMS, IPI, CSLL, PIS, Cofins etc.) na carga
tributdria (op. cit., p. 21).

2.3.3 0 tributo progressivo e regressivo

egundo a teoria das finangas publicas, os tributos podem ser classificados em
Segundo a t das fi bl tribut d lassificad
progressivos ou regressivos, sendo definidos conforme a seguir.

1) Tributo progressivo — quando a aliquota aumenta a propor¢ao que
os valores sobre os quais incide sdo maiores. Em outras palavras,
a porcentagem aumenta de acordo com a capacidade econdmica do
contribuinte. Existem aliquotas diferenciadas, ou seja, quanto maior a
renda, maior a aliquota.

2) Tributo regressivo — ocorre quando a relagdo fato gerador/renda ¢é
decrescente, ou seja, quanto mais ganha, menos paga. Nele, nio se
considera a capacidade econdmica nem o poder aquisitivo do contribuinte.
Com isso, quem gasta praticamente tudo o que ganha na compra de
produtos, como ¢ o caso dos assalariados, proporcionalmente contribui
muito mais do que aqueles que tém possibilidade de poupar ou investir.

Segundo o estudo Dieese, Ipea e Sindifisco (2011, p. 12):

em um regime tributdrio e fiscal ideal, a arrecadacio de tributos deve ser progressiva.
Em outras palavras, quem tem mais renda deve pagar mais. Quando, ao contrdrio,
o sistema tributdrio assume um cardter regressivo, ele se torna um problema para o
desenvolvimento social € econémico, pois impulsiona a concentragio de renda, ao
invés da redistribuicio.

Em relacio a evolucio da tributacio da renda e dos lucros no Brasil, Gobetti
e Orair (2015) fizeram uma andlise critica dessa evolugio, mostrando que, devido
a medidas adotadas pelo governo brasileiro ao longo das décadas de 1980 e 1990,
houve uma redugio da progressividade e restringiram o papel redistributivo do IR.
Os autores afirmaram ainda que o principal motivo dessa distor¢io ¢ porque a renda
dos mais ricos provém predominantemente de lucros e dividendos distribuidos, que
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sao isentos de imposto pela legislacao brasileira, e mostram ainda que o Brasil ¢ um
dos poucos paises do mundo que confere esse tratamento tributdrio as rendas do
capital, que s6 é comparado a um caso no 4mbito da OCDE, que ¢ o da Estonia.

Com o suposto intuito de atrair capitais e incentivar investimentos, o governo
produziu duas importantes mudangas legislativas na tributagao do lucro por meio
da Lei n® 9.249/1995 (Brasil, 1995), que, no seu art. 9°, instituiu a figura dos juros
sobre capital préprio:

a pessoa juridica poderd deduzir, para efeitos da apuracio do lucro real, os juros pagos

ou creditados individualmente a titular, sécios ou acionistas, a titulo de remuneragao

do capital préprio, calculados sobre as contas do patriménio liquido e limitados &
variagdo, pro rata dia, da Taxa de Juros de Longo Prazo — TJLP.

No art. 10, previu que os dividendos comuns, antes tributados a 15% como
os demais ganhos de capital, passariam a ser isentos.

Os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados apurados a partir do més
de janeiro de 1996, pagos ou creditados pelas pessoas juridicas tributadas com base
no lucro real, presumido ou arbitrado, no ficario sujeitos & incidéncia do imposto de
renda na fonte, nem integrario a base de cdlculo do imposto de renda do beneficidrio,
pessoa fisica ou juridica, domiciliado no Pafs ou no exterior (Brasil, 1995).

Desse modo, na visdo de Gobetti e Orair (2015, p. 13), “nio é preciso
grandes andlises para jd perceber, de antemao, que a isen¢do de lucros e dividendos
implica rentncia substancial de receitas para o governo e suspeitar que ela favorega
a concentragio de renda”.

Falando também da necessidade de discutir a progressividade da tributagao,
em seu estudo, Dieese, Ipea e Sindifisco (2011, p. 20-21) comentam que:

um sistema tributdrio e fiscal mais justo deve arrecadar recursos progressivamente,
segundo a capacidade contributiva de pessoas ¢ empresas, e gastd-los de modo
socialmente mais justo, destinando a maior parte para a parcela da populagio que
mais depende do gasto social. (...) Um sistema tributdrio mais progressivo, que tribute
diferentemente e de forma crescente as diferentes faixas de renda, viabilizaria maior
distribuigio da renda e da riqueza. Além de representar maior justica social, estimularia
fortemente o desenvolvimento econdmico. (...) O balango recente entre arrecadacio
e gasto no Brasil tem caminhado em dire¢io a avangar na progressividade do gasto.
Embora a arrecadagio seja regressiva, os gastos sociais com previdéncia, assisténcia,
transferéncias, habitacdo, saide e educacio sao cada vez mais progressivos.

No debate com toda a sociedade, sobre a questdo da progressividade deve-se
levar em questao, assim, o “quanto cada cidadio deve contribuir” (op. cit., p. 22)
para se chegar a um estado de maior progressividade na tributagao e, portanto, de
maior equidade fiscal.
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2.4 0 sistema tributario nacional

Diz-se que “mais bens e servicos piblicos universais e de boa qualidade s6 sao vidveis
com um Estado e um sistema tributdrio e fiscal fortes” (Dieese, Ipea e Sindifisco,
2011, p. 7). O sistema tributdrio nacional é composto por uma vasta legislacio,
tendo como ponto de partida a CF/1988 e, subordinadas a ela, diversas legislacoes,
em especial o CTN, instituidor das normas gerais de direito tributdrio, que, em seu
art. 96, explicita que o termo legislacdo tributdria compreende as “leis, os tratados
e as convengdes internacionais, os decretos e as normas complementares que
versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relacoes juridicas a eles pertinentes”

(Brasil, 1966).

E cedigo que o sistema tributdrio brasileiro ¢ injusto, reclamando, hd muito,
reformas, devido principalmente a sua extrema onerosidade — ao desrespeitar
principios, como o da capacidade contributiva, e ao dar prioridade a tributagio
sobre o consumo, em detrimento do patriménio — e a sua grande complexidade,
tanto pelo grande niimero de tributos e normas que o regulamentam, quanto
por privilegiar a tributagio com impostos indiretos, prestando-se a desinformar
a sociedade, o que impede que cada cidadao venha a reclamar responsabilidades
mais pontuais desse Estado arrecadador.’ Nesse sentido, Dieese, Ipea e Sindifisco
(2011, p. 22, grifo nosso) enfatizam que:

curiosamente, parcela significativa da populagio brasileira, que se encontra nas faixas
menores de renda, pode inclusive ter a impressio de que ndo paga imposto, pois nio
h4 transparéncia sobre o que é incorporado aos precos dos produtos. Ao nio ter esta
informagio e esta consciéncia, corre o risco de nao se sentir no direito de cobrar mais
e melhores politicas ptblicas nem de fiscalizar ativamente a atuagio do Estado — o
que constitui um obstdculo ao exercicio da plena cidadania.

O Observatério da Equidade, do Conselho Nacional de Desenvolvimento
Econémico e Social (CDES), citado em Dieese e Sindifisco (2013, p. 7), identificou
a inexisténcia de cidadania tributdria como uma das causas de iniquidade do sistema
tributdrio brasileiro.

Com o objetivo de contribuir para mudangas no sistema tributdrio nacional,
que venham a promover e assegurar maior justica social, o Dieese e o Sindifisco
Nacional publicaram uma cartilha em que apresentam dez ideias para uma tributagio
mais justa, assim sintetizadas.

1) Aumentar a transparéncia sobre a tributa¢io — no Brasil, os cidadaos nao dispdem
de informagoes sobre os impostos indiretos que pagam quando compram um produto.
Maior transparéncia sobre os tributos indiretos, explicitando-os no ato da compra, é
um elemento muito importante para o exercicio da cidadania tributdria.

5. Disponivel em: <http://victorbarau.blogspot.com.br/2011/>.
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2) Desonerar a cesta bésica — uma forma de atenuar este efeito regressivo seria fixar
aliquotas mais baixas para itens essenciais, entre os quais estdo os componentes da
cesta bdsica, reduzindo assim o peso dos tributos para as familias de menor renda.

3) Tributar bens supérfluos e de luxo — outra forma de atuar para reduzir a regressividade
da tributagio indireta seria aumentar as aliquotas dos tributos que incidem sobre
itens supérfluos ou de luxo.

4) Corrigir a tabela do IR e aumentar a sua progressividade — o principio da
capacidade contributiva estabelece a isonomia entre os diferentes rendimentos,
tratando diferentemente os desiguais.

5) Tributar os lucros e dividendos distribuidos — para que haja maior isonomia entre
os contribuintes, ou seja, para que todos contribuam de acordo com a capacidade de
pagamento, todos os rendimentos do capital deveriam ser levados 4 tabela progressiva.

6) Melhorar a cobranga do imposto sobre heranca e doagoes — a aliquota do ITCD
varia conforme o tipo (doagio ou causa mortis) e o valor transmitido ou doado,
atingindo o méximo de 8%, de acordo com a Resolu¢io n® 9/1992, do Senado
Federal, que também autoriza a progressividade das aliquotas conforme o valor da
heranca. A imposi¢ao dessa aliquota mdxima vai ao encontro do que é praticado
em outros paises, podendo chegar na Franga, por exemplo, a uma aliquota de 60%,
sobre a heranca, e 45% na doagao.

7) Aumentar os impostos sobre a propriedade da terra— o ITR gera uma arrecadagio
infima para os cofres ptblicos. A baixa arrecadagio do I'TR reflete as alteragoes feitas
na legislagio em 1996 (Lei n® 9.393/1996), que desonerou o patriménio rural e
favoreceu o latifindio improdutivo.

8) Tributacio sobre a remessa de lucros — o fim da isencdo de IR a distribuicio dos
lucros e dividendos ao exterior ¢ uma alteragio necessdria na legislagao tributdria e
relevante para fins de justica tributdria no Brasil.

9) Cobrar IPVA sobre embarcagdes e acronaves — o Brasil é o pafs com a segunda
maior frota de avides executivos e o maior conjunto de helicépteros urbanos do
mundo. A CF/1988 nao restringe a cobran¢a do imposto a um tipo ou outro de
veiculo automotor. Nio se cobra IPVA por falta de clareza na legislacio, o que levou
o STF a nao reconhecer tal cobranga.

10) Instituir o IGF — o IGF existe em outros paises, como a Franga, e pagam o
imposto familias cujo patrimonio liquido (excluido das dividas) superam os 790.000
euros. A Suica ¢ outro pais onde hd tributagio sobre a fortuna das pessoas fisicas,
cabendo ao Brasil institui-lo, nos moldes de experiéncias jd consolidadas (Dieese e

Sindifisco, 2013, p. 6).

Podemos acrescentar ainda a 112 ideia: conceder beneficios fiscais estritamente
condicionados 4 capacidade contributiva. Isto é, somente deixard de pagar tributo
a pessoa que nao tiver aptidio para arcar com o dnus da tributagio. Ou seja, quem
tem mais deve cooperar com uma parcela maior na arrecadagao dos impostos, do
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que aqueles que tém menos. Hoje, no Brasil, por exemplo, ao se conceder isengoes
tributdrias, a exemplo do IPVA e IR, na maioria dos casos, deixa-se de levar em
consideragio a capacidade contributiva do beneficidrio. Nesse sentido, Carneiro
(2003), ao defender a reforma tributdria, afirma que:

o Sistema Tributdrio Nacional nao tem cumprido sua fun¢io redistributiva, pelo contrario,
sempre foi um sistema altamente regressivo e concentrador de renda. A tributagao no
Brasil onera, principalmente, o trabalho e o consumo, enquanto a renda do capital e o
patriménio nio sio tributados de acordo com a capacidade dos seus titulares.

2.5 A reforma tributaria

Sabe-se que o Brasil estd mergulhado em uma crise estrutural e que, para sair dessa
situagdo, precisa urgentemente fazer reformas de base, entre as quais, a tributdria.
Todavia, um modelo tributdrio ideal “ndo serd alcangado com férmulas milagrosas,
nem atropelando o atual sistema federativo. Nesse caminhar, o que se espera de
nosso Congresso Nacional ¢ uma reforma compativel com os nossos tempos”
(Amed e Negreiros, 2000, p. 8). Essas ideias estio presentes em todos os discursos
e debates sobre a questao tributdria no pais, mas, na hora de formular o modelo,
falta consenso. Sé em dois pontos parece haver entendimento: a complexidade e
a onerosidade do atual sistema.

Em 2017, novamente foi apresentada minuta de proposta para reforma
tributdria no Brasil. O relator foi o deputado federal Luiz Carlos Hauly, do Partido
da Social Democracia Brasileira do Parand (PSDB-PR), e o texto estd sendo
discutido na Comissao Especial da Camara dos Deputados. A intengao, segundo
o relator, ¢ aprovar uma proposta de emenda a4 Constituigio para reestruturar o
sistema tributdrio brasileiro, com alteracoes das competéncias tributdrias da Unido,
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.

Pretende-se, nas palavras do relator, “simplificar o atual sistema”, permitindo
a unifica¢io de tributos sobre o consumo e, a0 mesmo tempo, reduzindo o impacto
sobre os mais pobres, e, ainda, aumentar gradativamente os impostos sobre a
renda e sobre o patrimdnio, melhorando a eficdcia da arrecadagio, com menos
burocracia. Para isso, propoe-se a fusio e extingao de dez tributos: IPI, IOE CSLL,
Programa de Integracao Social (PIS), Patriménio do Servidor Puablico (Pasep),
Cofins, Saldrio-Educacio, Cide-Combustiveis (todos federais), ICMS (estadual)
e 0 ISS (municipal).

No lugar desses tributos, seriam criados dois impostos: 7) o Imposto sobre
Operagdes com Bens e Servigos (IBS), sobre o valor agregado, de competéncia
estadual, sem tributar medicamentos e alimentos, e cobrado no destino da mercadoria
ou servigo; e i) o Imposto Seletivo, de competéncia da Unido, sobre bens e servicos
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especificos, como petrdleo e derivados; combustiveis e lubrificantes; cigarros; energia
elétrica e servigos de telecomunicagoes, definidos em lei complementar.

Além disso, pretende-se manter na esfera federal o IR, ao qual serd incorporado
a CSLL, bem como o ITR, que incide sobre a propriedade rural. H4 ainda inten¢oes
de passar o IPVA, o ITCD e o ITR para a competéncia dos municipios. Por fim,
para evitar perdas de arrecadagio, o relator propoe a criagio de dois fundos, que vao
compensar eventuais disparidades da receita per capita entre estados e entre municipios.

E relevante mencionar que “para muitos contribuintes, a simples menc¢io de uma
reforma tributdria soa como mais uma forma escamoteada de aumentar impostos e
elevar a carga tributdria”, o que vem a gerar mais “desconfianca e descrenca a respeito
dos efeitos de uma reforma tributdria” (Amed e Negreiros, 2000, p. 19).

Em verdade, sao grandes os impasses no Congresso Nacional e a consequente
paralisia deciséria nas deliberagoes dos vérios projetos de reforma tributdria, que sao
propostas que nao saem do papel, ou sdo aprovadas em “fatias’. Entre as muitas causas
dessas dificuldades de aprovagio, tem-se a constitucionalizagao do direito tributdrio,
a ingovernabilidade do sistema politico, as especificidades do processo decisério
na arena politico-tributdria, os conflitos federativos e a multidimensionalidade das
propostas apresentadas (Veras, 2017). Segundo estudos apresentados por Dieese,
Ipea e Sindifisco (2011, p. 6):

as resisténcias para mudar o regime tributdrio e fiscal no Brasil s3o, hd muito tempo,
conhecidas. Sao vdrios os conflitos de interesses: entre o trabalho e o capital; entre as
instAncias federativas (Unido, estados e municipios); com o comércio internacional
e as financas globalizadas, entre outros.

Por fim, segundo Gobetti e Orair (2015, p. 34), a crise econémica e
politica acentuou, em muitos setores da popula¢io, o grau de intolerdncia com
propostas que facam qualquer referéncia a aumento de impostos. Nesse contexto, é
importante que se discuta a possibilidade de implementar uma reforma tributdria
que amplie a progressividade (ou reduza a regressividade), homenageie o principio
da capacidade contributiva, e, 20 mesmo tempo, garanta que a carga tributdria niao
serd aumentada permanentemente como em outros episédios de ajuste fiscal.

Cabe ressaltar que em uma das propostas apresentadas pelo relator deputado Hauly
estaria a volta da Contribuicao Proviséria sobre Movimentagoes Financeiras (CPME),
tendo como contrapartida uma expressiva reducio da aliquota do Imposto sobre
Operagdes com Bens e Servicos (espécie de IVA). A proposta, porém, nio estd sendo
recepcionada pelos parlamentares, ainda que seja um tributo de fécil arrecadagao, com
baixo custo, de dificil sonegacio e, especialmente, que agracia sobremaneira o principio
da capacidade contributiva, ao se tributar as movimentagoes financeiras, realizadas, em
principio, por quem mais tem renda. Quais seriam ento os motivos dessa rejei¢ao?
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Na doutrina, hd subdivisées dos principios constitucionais tributdrios, elegendo-os
como implicitos ou explicitos. Alguns vém em destaque, como os sobreprincipios,
a0 ocuparem um lugar preeminente, em que nenhum outro o sobrepuja, pois para
esses sobreprincipios trabalham, realizando em suma o primado da justica (Carvalho,
1999, p. 144). O autor enfatiza ainda que “hd principios e sobreprincipios, isto
¢, normas juridicas que portam valores importantes e outras que aparecem pela
conjuncio das primeiras” (op. cit., p. 84).

Os principios s3o a concretizagio dos sobreprincipios ou, dito de maneira
inversa, os sobreprincipios sao realizados pela atuagio dos principios. Como
exemplos, trabalharemos neste estudo com os sobreprincipios da seguranga
juridica, que engloba, entre outros, os principios da legalidade, irretroatividade,
anterioridade/noventena e o da justica fiscal, que envolve, entre outros, o principio
da capacidade contributiva, da igualdade, da progressividade, da seletividade e o
da razodvel dura¢io do processo.

3.1 0 sobreprincipio da seguranca juridica

A seguranga juridica, nas palavras de Oliveira Junior (2011), “foi algada a
principio-mudter no constitucionalismo moderno, verdadeira vértebra na estrutura
do Estado Democritico de Direito”.

Pereira (2011), por sua vez, afirma que “hd principios que, dada a sua relevancia
nas sociedades pés-modernas, sio de importancia insofismavel”, como ¢ o caso
o sobreprincipio da seguranca juridica, que “denota importincia incontestdvel,
do sob da segurang dica, q
haja vista seu papel de assegurar a estabilidade nas relacoes juridico-tributdrias”.
g ¢

Nesse caminhar, para assegurar a efetividade do sobreprincipio da seguranga
juridica, vdrios outros principios estao estabelecidos na CF/1988, como forma
de concretamente realizd-lo. Assim, “a seguranga juridica pode ser concretizada
através de vdrios instrumentos decorrentes do sobreprincipio, como principios,
regras, normas legais e normas juridicas” (Pereira, 2011).

Entre esses instrumentos, pode-se destacar o principio da legalidade, os
precedentes e as simulas vinculantes, que concretizam o sobreprincipio da
seguranga juridica.

3.1.1 0 principio da legalidade

O poder de tributar é atributo inerente ao Estado, decorre do principio da federacio
da autonomia financeira (Hable, 2008). Assim, cada ente tributante, Unido, estados,
Distrito Federal e municipios, segundo a CF/1988, tem a faculdade de instituir os
tributos de sua competéncia, por meio de lei, regra geral ou lei ordindria.
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Segundo Lenza (2009, p. 684), “o principio da legalidade surgiu com o
Estado de Direito, opondo-se a toda e qualquer forma de poder autoritério,
antidemocrdtico [e] (...) j estava previsto no art. 4° da Declaragao dos Direitos

do Homem e do Cidadao”.

Conforme sustenta a doutrina, o tnico poder, que efetivamente representa
a vontade do povo, pela via semidireta, é o Poder Legislativo, integrado assim por
representantes devidamente eleitos pelo povo, nos termos do pardgrafo tinico do
art. 1° da Carta Magna (Veit, 2009).

Alei, nas palavras de Grupenmacher (2017), “é o instrumento pelo qual o povo
manifesta a sua vontade”. E, nesses termos, “¢ por meio dela que os legisladores,
representantes da vontade popular, introduzem normas primdrias que disciplinam
o relacionamento dos membros de uma sociedade, sempre tendo como objetivo
precipuo, o bem comum”.

Como um dos mais importantes principios do ordenamento juridico brasileiro,
o principio da legalidade, como cldusula pétrea, vem disciplinado na Magna Carta,
nesses termos:

Art. 5 - Todos sio iguais perante a lei, (...), nos termos seguintes: (...)

II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude
de lei (Brasil, 1988, grifo nosso).

Ou seja, por forga desse dispositivo constitucional, s6 a lei pode compelir as
pessoas a fazer ou deixar de fazer algo. E ainda, especificamente quanto ao principio
da legalidade tributdria, tem-se, na norma constitucional:

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

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca (Brasil, 1988, grifo nosso).

Por esse dispositivo constitucional, nenhum tributo poderd ser instituido ou
aumentado sem que seja por meio de lei, editada pela pessoa politica competente.
Esse fato tem extrema importincia, mas muitas vezes isso passa despercebido pela
maioria das pessoas.

Nesse sentido, Veit (2009, grifo nosso) afirma que:

veja que tal ideal é subentendida como uma verdadeira prote¢io aos sujeitos
passivos da relagiao juridico-tributdria, que se representam através dos
contribuintes. Sendo certo que, tal axioma se justifica porque, ao pagar tributos,
seja ele representado por um imposto, por uma taxa ou contribuicio de melhoria,
o cidaddo estd, em verdade, retirando parte considerdvel de seu patriménio para ser
investido em prol da sociedade.
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3.1.2 A seguranca juridica na teoria dos precedentes

Nos paises que adotam o sistema juridico do cvil law,® segundo Becho (2017), a
legislagao ¢ a principal fonte do direito. J4 nos paises que adotam o sistema juridico
do common law,” como a Inglaterra, onde foi seu berco, a fonte primeira do direito
é a jurisprudéncia.

No common law, a nomenclatura foi sendo substituida por outras relacionadas
a decisio judicial anterior, utilizada como paradigma para o julgamento, ou
seja, o precedente. Nas palavras de Becho (2017, p.43-48), “a principal regra da
teoria do precedente ¢ a aplicagio da decisao anterior ao caso em apreciagio, via
analogia”, ou seja, ¢ dada a mesma decisio jd firmada se presentes os mesmos
aspectos fundamentais de um acontecimento sub judice em um julgado anterior.

Mesmo descendente do direito romano-germénico, em que s6 a lei era fonte
de direitos, o sistema brasileiro vem abrindo-se 4 adog¢io do precedente como
fundamento de decisoes judiciais. E o caso, por exemplo, do Cédigo de Processo
Civil de 2015, que traz em seus dispositivos a obrigatoriedade de observincia
dos precedentes, nos termos do art. 489, §1°, inciso VI, assim como exige que os
tribunais mantenham a jurisprudéncia estvel, coerente e integra, conforme dispoe
os arts. 926 e 927. Traz-se, com isso, maior seguranca, estabilidade e coeréncia ao
sistema processual civil e mais confianga dos jurisdicionados no sistema juridico
como um todo (Dias Junior, 2015).

Desse modo, nessas condicoes, os operadores do direito tém condigoes
de prever qual serd o resultado de um julgamento, pois conhecem as decisoes
anteriores para hipdteses similares, conferindo maior seguranca juridica a sociedade
(Becho, 2017). Segundo o autor, “o common law é baseado na razio, e o que for
flagrantemente contrério a ela nao faz parte do direito, diferentemente do que
acontece nos paises que adotam o czvil law”, e assim, “a decisao anterior, considerada
errada ou descuidada (per incuriam), nao gera precedente” (op. cit, p. 43-48).

3.1.3 A simula vinculante como instrumento de seguranga juridica

Conforme j4 assinalado por Pereira (2011), a seguranca juridica pode ser
concretizada por meio de vérios instrumentos decorrentes do sobreprincipio, e,
assim, a jurisprudéncia, como consolidagao de normas judiciais, indubitavelmente,
¢ uma maneira de garantir a seguranca juridica.

No final da década de 1980, com o objetivo de gerir de modo mais eficiente
as decisoes proferidas pelo STF em situagoes similares, surgiu um novo método

6. Estrutura juridica em que as principais fontes do direito adotadas sdo a lei, o texto.
7. Estrutura juridica em que as principais fontes do direito adotadas sdo a jurisprudéncia, o costume.
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de trabalho, denominado simula, o que permitiu um “julgamento seguro, mais
rapido, abolindo formalidades e desdobramentos protelatérios” (Leal, 1981).

Conforme contextualiza Marques (2015), porém, “muitos autores comegaram
a argumentar que as sumulas, criadas pelos tribunais, violavam a livre conviccio
do magistrado”. E entio, apés muitas discussoes, a solugio foi aceitar o seu uso
facultativo, e, assim, elas passaram a ser “conhecidas como simulas persuasivas,
na medida em que poderiam, ou nao, ser adotadas pelos juizes no julgamento dos
seus processos’ (idem, ibidem).

Um importante marco na legislacio brasileira, no entanto, ocorreu com
a Lei n° 11.417/2006,% que disciplinou a edi¢io, a revisio e o cancelamento de
enunciado de simula vinculante pelo STE.

A stmula vinculante,’ nas palavras de Pereira (2011), “figura como um
conjunto de enunciados que consubstanciam o entendimento jurisprudencial
firmado pela instincia julgadora”, e nela “se encontra uma das vias de garantir que
certo posicionamento relativo 4 determinada norma serd seguido”. Assim, as simulas
vinculantes representam “uma categoria diferenciada, dotada de teor obrigatério:
obrigam a administracio publica e todos os demais juizes e tribunais a seguir o
conteudo da simula” (Marques, 2015), sendo um instrumento de concretizagao
do sobreprincipio da seguranga juridica.

3.2 0 sobreprincipio da justica fiscal

Conforme exposto, além da seguranga juridica, temos o sobreprincipio da
justica fiscal, que envolve os principios da capacidade contributiva, da igualdade,
da progressividade, da seletividade e o da razodvel dura¢ao do processo, entre
outros. Segundo Grupenmacher (2017):

a justica fiscal s se realiza com a edi¢o de leis tributdrias que distribuam igualmente a
carga impositiva, onerando mais pesadamente aqueles que tém mais aptidio para
contribuir e desobrigando do pagamento de tributos, em especial de impostos, aqueles
que, embora tenham capacidade econ6mica, ndo possuam aptidio para arcar com
o0 6nus da tributagio, pois toda a sua disponibilidade financeira é absorvida com a
sua manutencio e a de sua familia.

Nesse sentido, ligadas ao sobreprincipio da justica fiscal, vamos tecer algumas
consideragoes sobre os principios da capacidade contributiva e da razodvel

8. Lei ne 11.417, art. 2. "0 Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, apos reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, editar enunciado de simula que, a partir de sua publicagao na imprensa oficial, terd efeito
vinculante em relacéo aos demais 6rgaos do Poder Judicirio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma prevista nesta lei” (Brasil, 2006).

9. Caso seja violada, a decisdo pode ser questionada no STF, por meio de um instrumento chamado de reclamagao
constitucional, nos termos do § 32 do art. 103-A da CF/1988.
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duracio do processo e, também, sobre os institutos da repercussao geral e dos
recursos repetitivos.

3.2.1 0 principio da capacidade contributiva

A capacidade contributiva é um principio cldssico que orienta todo o sistema tributdrio,
no sentido de que os individuos devem contribuir de acordo com sua capacidade
de pagamento. Isso significa que quem tem mais, seja renda ou patriménio, deve
cooperar com uma parcela maior na arrecadagio dos impostos do que aqueles que
tém menos. Nesse sentido, estabelece o § 12 do art. 145 da CF/1988:

sempre que possivel, os impostos terao cardter pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administragao tributdria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte (Brasil, 1988, grifo nosso).

Conforme Sindifisco (2010, p. 9, grifo nosso):

um principio consagrado por estudiosos e escrito em nossa Carta Magna ¢ o da
capacidade contributiva — requisito essencial para o critério de justica fiscal —, que,
associado aos principios da progressividade e da seletividade, tende a assegurar uma
tributacio proporcionalmente maior para quem aufere rendimentos mais elevados,
detém maior patriménio e consome produtos menos essenciais. Nesse caso, os tributos
diretos, que incidem sobre a renda e o patrimoénio, sio os que atendem (em tese)
melhor a esse requisito. J4 os tributos indiretos, que incidem sobre bens e servigos,
independentemente da capacidade econdmica de quem os adquire, acabam gravando
mais pesadamente a renda de pessoas e familias que destinam maior parcela de seus
ganhos ao consumo.

(...)

Uma das formas para estabelecer a isonomia tributdria é considerar a capacidade
contributiva, independentemente da origem ou da natureza da renda, isto ¢, se de
capital ou trabalho, pois a Constituicao do pais determina o respeito a capacidade
econdmica para graduacio dos impostos.

Assim, embora ambos os principios, o da capacidade contributiva e o da
progressividade, estejam presentes na Constituigio brasileira, sdo eles “completamente
desrespeitados no acordo social que construimos em nosso pais” (Dieese, Ipea e
Sindifisco, 2011, p. 13).

3.2.2 0 principio da razoavel duracdo do processo
Rui Barbosa, hd muito, j4 dizia: “a justi¢a atrasada nao ¢ justica; sendo injustiga
qualificada e manifesta” (Barbosa, 1999, p. 40). Buscando maior celeridade, a
Carta Maior, em seu art. 5°, LXXVIII, pela Emenda Constitucional (EC) n° 45, de
2004, introduziu, como garantia fundamental, a razodvel duracio dos processos,
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tanto na esfera judicial quanto na administrativa, ao estabelecer que “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razodvel duragio do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramita¢ao” (Brasil, 2004, grifo nosso).

Sabe-se que a demora em responder aos pleitos do cidadao depée contra a
seguranga juridica e os direitos fundamentais, e a realidade estd a exigir providéncias
mais pontuais e estruturais, como a expressa previsao legal de san¢oes ao descumpridor
de prazos ou a suspensao automdtica dos efeitos do processo.

Assim, a celeridade na tramitagdo e solugao das demandas administrativas
e judiciais ¢ almejada por toda a sociedade, e, em respeito ao principio da
eficiéncia administrativa, previsto na CF/1988, art. 37, caput, no que se refere as
demandas administrativas, foi publicada a Lei n° 11.457/2007, que assim estabelece:

Art. 24. E obrigatdrio que seja proferida decisao administrativa no prazo mdximo de
360 (trezentos e sessenta) dias a contar do protocolo de peti¢oes, defesas ou recursos
administrativos do contribuinte (Brasil, 2007, grifo nosso).

A definigao legal de prazos para a realizagio, pelo poder publico, dos atos
processuais, a exemplo dos 360 dias obrigatérios para proferir decisdo administrativa,
oferece um forte elemento juridico para se buscar a intervencao judicial, na
solugao de um caso concreto. Nota-se, nesse caminhar, que decisoes de tribunais
tém pressionado cada vez mais o Fisco a decidir de forma mais célere os processos
administrativos, ao estabelecer prazos para que a administragio se manifeste e
decida os recursos administrativos do contribuinte dentro de um “prazo razodvel”,
além de, em alguns casos, prever a atualizacdo dos valores discutidos pela taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidagao e de Custédia (Selic), se houver
demora na manifestagio (Hable, 2014, p. 69-70), em obediéncia ao sobreprincipio
da justica fiscal.

3.2.3 Os institutos da repercussao geral e dos recursos repetitivos

Com o objetivo de atender aos principios da razodvel duragio do processo ¢ da
eficiéncia da administragao publica — descritos, respectivamente, no art. 5%, inciso
LXXVIIL, e no art. 37, caput, ambos da CF/1988 —, foram criados, devido a
sobrecarga do Judicidrio, os institutos da repercussio geral e dos recursos repetitivos.

Tanto o instituto da repercussio geral, junto ao STF, quanto o dos recursos
repetitivos, no STJ, visam acelerar a prestacio jurisdicional, tornando mais célere o
trAmite do recurso extraordindrio (RE), no STE e do recurso especial (Resp), no STJ.

Esses institutos, além de primar pela justiga fiscal, oportunizam a seguranca
juridica do pedido, pois “a parte, antes de acionar o Judicidrio, saberd de antemio
se suas alegacdes sustentam-se nas decisoes jd proferidas, uma vez que as decisdes
tomadas na repercussio geral, bem como em algum recurso repetitivo, vinculam as
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primeiras instincias” (Folador, 2009). Da mesma forma, auxiliam a seguranga juridica
quando impedem que decisoes de idéntica questao de direito conflitem entre si.
A repercussao geral é um critério de admissibilidade do RE, que foi inserida na
CF/1988, pela EC n® 45/2004," e no Cédigo Processo Civil (CPC), pela Lei
n® 11.418/2006."

A finalidade da repercussao é: 7) delimitar a competéncia do STF, no
julgamento de recursos extraordindrios, s questoes constitucionais com relevincia
social, politica, econdmica ou juridica, que transcendam os interesses subjetivos da
causa; e 7) uniformizar a interpretagdo constitucional sem exigir que o STF decida
multiplos casos idénticos sobre a mesma questao constitucional.'?

O instituto dos recursos repetitivos foi introduzido no CPC, pela Lei
n° 11.672/2008, na hipétese de haver multiplicidade de recursos com fundamento
em idéntica questao de direito."

Em ambos os casos, repercussio geral e repetitivo, os recursos que apresentem
a mesma matéria decidida na forma descrita anteriormente terdo o seguimento
denegado, sendo declarado inadmissivel.

Houve novas alteragées na legislacio, buscando o aperfeicoamento dos
institutos, sempre no sentido de buscar maior celeridade, como a Lei n® 13.256/2016,
que trouxe alteragoes no CPC de 2015, modificando o processamento e julgamento
dos recursos extraordindrio e especial repetitivos. Essas alteragoes, em especial os
arts. 966, § 5°,976 ¢ 988, § 5°, trazem maior celeridade na tramitacio de processos
que contenham idéntica controvérsia, isonomia de tratamento as partes processuais
e seguranqa juridica.

4 A SEPARACAO DE PODERES NAS DECISOES DO ESTADO

O poder que administra um pais é o Estado. No Brasil, o Estado ¢ dividido em
trés poderes: Legislativo, Executivo e Judicidrio. Essa divisiao, chamada corrente
tripartite, segundo historiadores, teve origem com o filésofo grego Aristdteles, na
obra A politica. Em seguida, veio o inglés John Locke, com o escrito Segundo Tratado
sobre 0 governo civil. Por fim, no século XVIII, Montesquieu explicou a triparti¢ao
e as devidas atribui¢oes do modelo formado pelos poderes Legislativo, Executivo e

10. Art. 102 (...) "§ 32 No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussao geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lej, a fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso, somente
podendo recusé-lo pela manifestacao de dois tercos de seus membros” (Brasil, 1988).

11. Art. 543-A. "0 Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conheceré do recurso extraordinario, quando
a questao constitucional nele versada ndo oferecer repercussao geral, nos termos deste artigo” (Brasil, 1973).

12. Informac&o disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaoGer
al&pagina=apresentacao>. Acesso em: 20 ago. 2017.

13. Art. 543-C: "Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questéo de direito, o recurso
especial sera processado nos termos deste artigo” (Brasil, 1973).
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Judicidrio. Na sua tese, o pensador francés defende que nio se deve “deixar em uma
Ginica mao as tarefas de legislar, administrar e julgar, pois a ‘experiéncia eterna’ mostra
que todo 0 homem que tem o poder sem encontrar limites tende a abusar dele”.'

E relevante dizer que as leis sio elaboradas pelo Poder Legislativo, formado
por representantes da sociedade; e que o Poder Executivo, como poder arrecadador,
estd adstrito & aplicacdo da legislagao tributdria regente, plenamente vinculado,
sob pena de responsabilidade funcional.

Tratando do Poder Judicidrio, em especial, da nossa Suprema Corte, conforme
Leal (2017), “o ano de 2016 foi singular no mundo, no Brasil e no Supremo Tribunal
Federal”, pois, apesar dos ciclones politicos e econdmicos, no encerramento do
ano judicidrio, o STF exibiu estatisticas surpreendentes, perfazendo, entre outros,
13.138 julgamentos colegiados ¢ 94.501 decisdes monocriticas. “Sio nimeros
sem precedentes mundo afora’, sendo também intensa a frequéncia com a qual “o
direito tributdrio compo6s as sessoes plendrias da Corte” (idem, ibidem).

Nesse caminhar, o STF utilizou trés a¢des da jurisdi¢ao constitucional, que, na
visao do autor, surpreenderam: ) a acio direta de inconstitucionalidade por omissao
(ADO); ii) o mandado de injun¢ao (MI); e 7ii) a arguigao de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF). So “instrumentos da jurisdi¢io constitucional
diversos dos tradicionais, tais como o recurso extraordindrio e a acio direta de
inconstitucionalidade” (Leal, 2017).

A ADO - que busca sanar uma omissio que causa efeitos gerais — estd disposta
na Lei n® 9.868/1999; ¢ o MI — que visa sanar omissdes cujos efeitos recaem
numa situagio concreta —, foi inserido pela Lei n° 13.300/2016. Sao instrumentos
constitucionais voltados a reparar uma omissao estatal inconstitucional.

Para Leal (2017), “poder fazer uso da ADO e do MI ¢ um alento verdadeiro,
considerando o insistente quadro de letargia persistente na aprovagao de medidas
determinadas pela prépria Constitui¢o Federal”.

Como exemplo de utiliza¢io desses instrumentos, citamos a ADO n° 25, em
que o STF fixou o prazo de doze meses para que o Congresso Nacional edite lei
complementar regulamentando os repasses de recursos da Uniao para os estados e o
Distrito Federal em decorréncia da desoneragao das exportagoes do ICMS; e a ADO
n° 37, em que a Corte discute a aplicagdo de recursos do Fundo de Universalizagao
dos Servicos de Telecomunicagao (Fust). O MI n® 6.389 foi impetrado em face
de omissao legislativa atribuida a algumas autoridades competentes, relacionado
a regulamentagio do art. 153, inciso VII, da CF/1988 (sobre os IGFs).

14. Disponivel em: <http://www.politize.com.br/separacao-dos-tres-poderes-executivo-legislativo-e-judiciario/>. Acesso
em: 20 maio 2017.
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Por sua vez, segundo Leal (2017), a ADPE, criada pela Lei n° 9.882/1999, ¢
“0 tnico instrumento da jurisdi¢io concentrada — exercido exclusivamente pelo STE
originariamente — capaz de aferir a constitucionalidade de lei municipal”. Como
exemplo, citamos a ADPF 190, que fixou a tese vinculante: “é inconstitucional
lei municipal que veicule exclusdo de valores da base de cédlculo do ISSQN fora
das hipdteses previstas em lei complementar nacional”; e também a ADPF 427,
que questiona o art. 1° do Decreto n® 640/1962, que considerou o servigo de
telecomunicagoes como industria bdsica.

Leal (2017) antevé que “a ADO, o MI e a ADPF se consolidario no STF
abrindo portas para novas formas de intera¢io quanto ao debate tributrio quando
feito a luz da Constituigao”, porquanto “a auséncia de regulamentagio é um drama
em pontos variados do Direito Tributdrio brasileiro”, atentando diretamente contra
o sobreprincipio da seguranga juridica.

4.1 A aplicacdo dos sobreprincipios da seguranca juridica e da Justica Fiscal
no direito tributario

Apdés uma sucinta andlise sobre a tributagio no Brasil, adentrando temas como
carga tributdria e sistema tributdrio nacional, politicas e reformas tributdrias, e
ainda alguns principios constitucionais tributdrios, passamos a apresentar alguns
atos praticados, nessa mesma seara, durante esses cinquenta anos de vigéncia do
CTN, pelos trés poderes que comandam o Estado brasileiro, os quais influenciaram
e continuam a influenciar diretamente as relacoes juridico-tributdrias.

Nesse sentido, demonstraremos, com a exposi¢ao de casos reais, 0 quanto
os vicios na elaboracio de normas, o conflito entre normas e julgados e ainda as
mudangas de orientagio jurisprudencial podem fragilizar e tumultuar as relagoes
juridico-tributdrias, entre o sujeito ativo ¢ o passivo, implicando flagrante desrespeito
aos sobreprincipios da seguranca juridica e da justica fiscal, tendo como maior
penalizado dessa relagdo o sujeito passivo (o contribuinte/responsavel).

4.2 Casos reais na seara tributaria

4.2.1 Caso um: o instituto da imunidade tributaria

A imunidade tributdria é um tema previsto na Carta Magna de 1988, no Titulo VI,
que trata das limitagdes do poder de tributar. Desse modo, sendo uma exclusao
ao poder de tributar, a imunidade tributdria é um privilégio constitucional,
com a impossibilidade da incidéncia tributdria, ou seja, hd a ndo incidéncia, por
nao existir disposi¢ao legal que preveja a ocorréncia do fato gerador do tributo

(Hable, 2016).
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Tratando das imunidades das institui¢des de educacio e de assisténcia social,
sem fins lucrativos, a CF/1988, ao utilizar, no art. 150, inciso VI, alinea ¢,
a expressao “atendidos os requisitos da lei”, reclamou por uma lei de natureza
complementar,'® nos termos do seu art. 146, inciso II, ao dispor que “cabe a
lei complementar: (...) II - regular as limitagoes constitucionais ao poder de
tributar” (Brasil, 1988).

No ordenamento juridico brasileiro, é a Lei n® 5.172/1966, o CTN, que faz
a vez de lei complementar (LC), regulamentando a matéria, ao apresentar no seu
art. 14, em numerus clausus, todos os requisitos a serem observados (Brasil, 1966).

Contudo, intimeras leis de natureza ordindria, tratando de requisitos de
reconhecimento de imunidade, foram editadas pelo Poder Legislativo de todos
os entes da Federacio, a exemplo da Lei n° 8.212/1991;" da Lei n°® 8.742/1993,
art. 18, inciso I'V; da Lei n® 9.532/1997, em seu art. 12, § 29, alinea a;'® da Lei
n® 91/1935, art. 12, alinea c;'” da Lei n® 9.732/1998; da Lei n® 12.101, de 2009,
art. 29, inciso I;** e do cddigo tributdrio do municipio de Goidnia,*! entre outras.
Essas leis foram aplicadas, por muitos anos, pelo Poder Executivo, tendo em vista
suas atividades serem vinculadas. Importante, no entanto, afirmar que, enquanto
estiver a lei no mundo juridico, ela é vilida e deve ser observada por todos a
quem alcance, nio podendo qualquer érgio da administracio tributdria deixar de

aplicd-la, sob a alegacio de defeitos (Hable, 2016).

Nio obstante esses vicios, com Adins logo propostas, essas leis sé6 foram
consideradas inconstitucionais, pelo Poder Judicidrio, apés décadas de vigéncia.
Nesse sentido, somente na sessao plendria do STE do dia 2 de margo de 2017, no

15.Art. 150 “(...) VI - instituir impostos sobre: (...) ¢) patrimdnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagbes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicées de educacdo e de assisténcia social, sem fins
lucrativos, atendidos os requisitos da lei" (Brasil, 1988, grifo nosso).

16. Ha doutrinadores que entendem ser lei ordinéria. Nesse sentido, ver Othon e Nascimento (1998).

17. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm>. A referida lei est4 sendo questionada
quanto a sua constitucionalidade pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade (Adin) n2 2.028-5 DF, sob a alegacao, entre
outras, de ofender a reserva de LC. Sobre isso, ver: <http://www.stf.jus.br>.

18. "Art. 12 - (...) § 2° Para 0 gozo da imunidade, as instituicGes a que se refere este artigo estdo obrigadas a atender
aos sequintes requisitos: (...) a) ndo remunerar; por qualquer forma, seus dirigentes pelos servigos prestados" (Brasil,
1997, grifo nosso). Essa lei esta sendo questionada, quanto a sua constitucionalidade, pela Adin n° 1.802-3/DF, sob a
alegacao, entre outras, de ofender a reserva de lei complementar. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.

19. "Art 12 - As sociedades civis, as associacoes e as fundagdes constituidas no pais com o fim exclusivo de servir
desinteressadamente a coletividade podem ser declaradas de utilidade publica, provados os sequintes requisitos:.(...) ) que
os cargos de sua diretoria, conselhos fiscais, deliberativos ou consultivos ndo séo remunerados" (Brasil, 1935, grifo nosso).
20. "Art. 29 - A entidade beneficente certificada na forma do Capitulo Il faré jus a isencéo do pagamento das contribuicdes
de que tratam os arts. 22 e 23 da Lei n2 8.212, de 24 de julho de 1991, desde que atenda, cumulativamente, aos
seguintes requisitos: | - ndo percebam seus diretores, conselheiros, socios, instituidores ou benfeitores, remuneracéo,
vantagens ou beneficios, direta ou indiretamente, por qualquer forma ou titulo, em razéo das competéncias, funcdes
ou atividades que Ihes sejam atribuidas pelos respectivos atos constitutivos” (Brasil, 2009, grifo nosso).

21. "Art. 8 - Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea ¢, da CF/1988 e no art. 72, inciso lll, desta Lej,
considera-se imune a instituicdo de educacdo e de assisténcia social (...) e que atendam aos sequintes requisitos: (Art. 8°,
com redacdo da Lei Complementar n® 128, de 01/12/2003) I. Nao remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos
servicos prestados; (Inciso I, com redagdo da Lei Complementar n° 128, de 01/12/2003)" (Goiania, 1996, grifo nosso).
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Recurso Extraordindrio (RE) 566.622, foi exigido que os requisitos para o gozo
da imunidade estejam em LC, proclamado o resultado do julgamento conjunto
de processos relativos a exigéncias introduzidas pela Lei n°® 9.732/1998 (Processos
relacionados: Adins 2.028, 2.036, 2.228 ¢ 2.621). A tese entdo aprovada no STF
para repercussao geral foi: os requisitos para o gozo de imunidade hao de estar
previstos em lei complementar. Diante desses frequentes vicios na elaboragao das
normas pelo Poder Legislativo, tornou-se contumaz o desrespeito aos sobreprincipios
da seguranga juridica e da justica fiscal.

4.2.2 Caso dois: os institutos da decadéncia e prescricdo tributarias

A existéncia dos institutos da decadéncia e da prescrigao tributdrias visa propiciar
maior estabilidade aos negécios juridicos, que tem como pressupostos a inércia do
titular do direito e o transcurso de determinado prazo.

A decadéncia tributdria vem impedir que o Fisco, em razio de sua inércia,
exer¢a, apds determinado prazo, o seu direito de lancar, de oficio, o crédito
tributdrio. A prescri¢ao tributdria, referindo-se a4 agdo de cobranca do
crédito tributdrio definitivamente constituido, impede que a Fazenda publica
aplique qualquer medida coercitiva para se exigir o crédito prescrito (Hable, 2014).

Matéria de competéncia de LC

A CF/1988, no seu art. 146, inciso 111, alinea b, confere competéncia a LC para
estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributdria, especificamente,
entre outros pontos, sobre prescri¢io e decadéncia tributdrias. A LC regente, que
define as normas gerais sobre decadéncia e prescricao tributdrias, ¢ o CTN de 1966.

Intimeras leis, de natureza ordindria, tratando de decadéncia e prescri¢ao

tributdrias, foram editadas, contudo, pelo Poder Legislativo, a exemplo da Lei
n® 6.830/1980, conhecida como Lei de Execucio Fiscal (LEF),* e da Lei n®8.212/1991.

Da mesma forma, elas s6 foram consideradas inconstitucionais pelo Poder
Judicidrio apds décadas de suas vigéncias. Assim, no ano de 2008, quanto & Lei
n° 6.830/1980, o STJ* proferiu entendimento de que “a norma contida no
art. 2°, § 3°da Lei n° 6.830/1980 (...) aplica-se tao somente as dividas de natureza
nao tributdrias, porque a prescrigao das dividas tributdrias regula-se por LC,
no caso o art. 174 do CTN”. No que se refere a Lei n° 8.212/1991, o STE em
vérias decisoes,* firmou entendimento, j4 exarado anteriormente pelo STJ,” pela
inconstitucionalidade dos seus arts. 45 e 46.

22."Art. 22-(...) § 32 A inscricéo (...) suspendera a prescricéo (...) por 180 dias (...)" (Brasil, 1980).

23. Embargos de divergéncia no Recurso Especial (Eresp) 657.536/RJ. Diério da Justica eletronico (DJe) 07/04/2008, e
no Eresp n® 657.536/RJ, entre outros.

24. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>.

25. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
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Desse modo, qualquer lei que venha a estabelecer normas gerais em matéria
de legislacio tributdria referente a decadéncia e prescri¢do terd que ter natureza
juridica de lei complementar, encerrando-se assim as controvérsias jurisprudenciais
e doutrindrias sobre o tema ao se editar a Simula Vinculante n° 8: “Sao
inconstitucionais o pardgrafo tinico do artigo 5° do Decreto-Lei n° 1.569/1977 e
os arts. 45 e 46 da Lei n° 8.212/1991, que tratam de prescri¢io e decadéncia de
crédito tributdrio” (Brasil, 2008).

Novamente estamos diante de vicios na elaboragao das normas pelo Poder
Legislativo. Para amenizar seus efeitos maléficos, de um gravame social ou até mesmo
grande inseguranca juridica, em suas decisoes de afastamento dessas normas por
inconstitucionalidade, o STF vem se utilizando da modulacio dos seus efeitos.?

Stmula n® 555 do STJ e a decadéncia tributaria

Uma matéria muita discutida nesses cinquenta anos de vigéncia do CTN, em
especial no STJ, foi a decadéncia tributdria. O grande dilema estava na definicao
do termo de inicio do prazo de decadéncia tributdria, quando o tributo, por sua
prépria natureza, estiver sujeito ao lancamento por homologacio, e, que, pelo
descumprimento de deveres tributdrios, é necessdrio ser langado de oficio.

Na busca de harmonia e estabilidade nas decisoes proferidas pelo STJ,
procurou-se definir como termo inicial do prazo de decadéncia, nos tributos sujeitos
ao langamento por homologacio, a exemplo do ICMS, a data da ocorréncia do fato
gerador, nos termos do § 4° do art. 150 do CTN, condicionando-o a constatagao de
algum pagamento antecipado. Esse entendimento jd estava praticamente consolidado
na jurisprudéncia do ST, pelo dispositivo juridico do recurso repetitivo, no Recurso

Especial (REsp) n°® 973.753/2009.

No final do ano de 2015, contudo, com a publica¢io da Stimula n® 555% do
STJ, houve uma verdadeira inovagio — para alguns, uma correcio; para outros, um
retrocesso — no estudo da decadéncia tributdria (Hable, 2017). O autor menciona que:

quando néo howver declaragio do débito, o prazo decadencial quinquenal para o Fisco
constituir o crédito tributdrio conta-se exclusivamente na forma do art. 173, I, do
CTN, nos casos em que a legislagio atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa (Hable, 2017, grifo nosso).

Temos a convicgdo de que a malfadada simula foi um acerto, pois veio na
diregao de todo um processo de modernizacio da legislagao, dos procedimentos de
fiscalizagao e auditoria fiscal e dos préprios julgados do STJ, como um todo. H,

26. A Lei n° 9.868/1999, art. 27, legitimou o STF a proceder & modulagdo dos efeitos temporais de suas decisdes,
quando presentes razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social.

27. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livre=sumula+555&&b=SUMU&thesaurus=JURIDI
CO&p=true>.
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porém, de se concordar que a simula, ao deixar de seguir todos os seus precedentes,
construidos por mais décadas, e ao criar novo direcionamento jurisprudencial,
configurou um retrocesso, causando grande inseguranca juridica a toda a sociedade
que milita no direito tributdrio.”®

4.2.3 Caso trés: o ICMS

O ICMS ¢ o imposto sobre operagoes relativas a circulagio de mercadorias e
sobre prestagdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunica¢io, de competéncia privativa dos estados e do Distrito Federal, nos
termos da CF/1988, art. 155, inciso I, sendo o tributo mais importante em termos
arrecadatérios no Brasil.

Entre outras caracteristicas, 0 ICMS: 7) ¢ um imposto sujeito ao langamento
por homologacio; i7) é classificado pela doutrina como indireto, ou seja, o seu
valor vem embutido no prego da mercadoria, e, assim, ¢ o consumidor final quem
efetivamente suporta o dnus financeiro; i) é regressivo, pois nao considera nem a
capacidade econdmica nem o poder aquisitivo do contribuinte; 72) é um “imposto
por dentro”, que é aquele cujo valor imputado ao contribuinte compée sua propria
base de célculo; ») é ndo cumulativo, o que implica o aproveitamento de crédito
concernente a0 imposto pago nas etapas econdmicas anteriores; e vz) poderd ser
seletivo, em funcio da essencialidade das mercadorias e dos servicos.

O principio da ndo cumulatividade do ICMS

O principio da nao cumulatividade permite que, em cada fase do direcionamento,
da mercadoria a0 consumo, se compense o imposto pago na operagao anterior, de
forma que, em cada operacio, seja paga somente a parcela de imposto incidente
sobre o valor agregado. Isso implica o aproveitamento de crédito de imposto pago
nas etapas anteriores. A CF/1988, no seu artigo 155, § 29, inciso 1,” estabelece
que o ICMS serd ndo cumulativo.

Por sua vez, a LC n°® 87/1996, que dispde sobre as regras gerais do ICMS,
para todos os 27 estados e o Distrito Federal, ao tratar da nao cumulatividade do
ICMS, disciplina as regras no seu art. 20.*° Na aplicagio do mencionado artigo,
tem-se o art. 33 da mesma LC, que assim estabelece:

28. Para mais informagdes, ver: <https://jus.com.br/artigos/59533/a-sumula-n-555-do-stj-e-a-decadencia-tributaria/1>.
29. "Art. 155 - (...) § 22 O imposto previsto no inciso Il atendera ao sequinte: | - serd ndo cumulativo, compensando-se
o que for devido em cada operacao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacéo de servicos com o montante
cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal” (Brasil, 1988, grifo nosso).

30. "Art. 20. Para a compensacdo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de creditar-se
do imposto anteriormente cobrado em operacdes de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou simbdlica, no
estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo permanente, ou o recebimento de servicos
de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicacdo” (Brasil, 1996a).
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Art. 33. Na aplicagio do art. 20 observar-se-d o seguinte:

I — somente dardo direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso ou consumo do
estabelecimento nele entradas a partir de 1° de janeiro de 2020; (Redagio dada pela

LC n° 138, de 2010) (Brasil, 1996b, grifo nosso).

Relevante dizer que desde a edigao da LC n° 87/1996 nunca foi permitido o
aproveitamento de crédito de mercadorias destinadas ao uso ou consumo, devido as
simultineas alteragdes da mencionada LC,*' prorrogando o exercicio desse direito
constitucional, somente sendo permitido o referido aproveitamento se a mercadoria
for considerada insumo. Assim, a grande discussio, tanto no 4mbito administrativo
quanto judicial, estd em definir se a mercadoria ¢ para uso/consumo ou insumo.
Por ébvio, na maioria das vezes, interpreta-se como uso € consumo quando para
o Fisco; e como insumo, quando para o contribuinte.

Até quando vai esse “empurra-empurra”’, diante de um expresso direito
q

constitucional? H4 uma afronta direta aos sobreprincipios da seguranga juridica e
da justica fiscal nessas prorrogacoes indefinidas.

0 ICMS e sua incidéncia entre estabelecimentos do mesmo titular

Uma das hipéteses de incidéncia do ICMS, nos termos do art. 19, inciso I, da LC
n® 87/1996, recai sobre operacoes relativas a circulagao de mercadorias. Afinal,
hd ou ndo incidéncia de ICMS nas operagoes de circula¢io de mercadoria entre
estabelecimentos de uma mesma empresa, ou seja, entre matriz e filial?

De um lado, pela nao incidéncia do ICMS nessas hipéteses, a Simula n° 166
do STJ, editada no dia 23 de agosto de 1996, diz que: “Nio constitui fato gerador do
ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento
do mesmo contribuinte (Brasil, 1996b, p. 29-382, grifo nosso).

Por outro lado, pela incidéncia do ICMS, dispoe o art. 12 da LC n° 87/1996,
publicada em 13 de setembro de 1996 (portanto, vinte dias apds a mencionada
samula): “Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: I - da
saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro
estabelecimento do mesmo titular” (Brasil, 1996a, grifo nosso).

Como deve proceder o sujeito passivo (contribuinte/responsivel) diante
desse conflito entre normas, ambas vigentes, porém totalmente antagdnicas?

31."Art. 33 -(...) I - somente dardo direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento,
nele entradas a partir de 72 de janeiro de 1998; | - somente dardo direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso
ou consumo do estabelecimento, nele entradas a partir de 72 de janeiro de 2000; | - somente dardo direito de crédito
as mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento, nele entradas a partir de 72 de janeiro de 2003;
| — somente darao direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento, nele entradas
a partir de 72 de janeiro de 2007; | - somente daréo direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso ou consumo
do estabelecimento nele entradas a partir de 72 de janeiro de 2011" (Brasil, 19964, grifo nosso).
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Nesta contenda, configura-se explicito o descumprimento aos sobreprincipios da
seguranga juridica e da justica fiscal.

0 ICMS e os beneficios e incentivos fiscais

Todos os entes da Federagio, dotados de competéncia constitucional para instituir
os seus tributos, tém a faculdade de conceder beneficios, incentivos ou favores
fiscais, por meio de lei especifica que regule exclusivamente a matéria, nos termos

do art. 150, § 6° da CF/1988.

Qualquer subsidio ou isencio, redugio de base de cdlculo, concessio de crédito
presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigoes, s6
poderd ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que
regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo
ou contribuigdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 22, inciso XII, alinea g
(Brasil, 1988, grifo nosso).

Contudo, a parte final, “sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2°, inciso X1I,
alinea g refere-se exclusivamente ao ICMS. E a LC n® 24/1975 que regula a
concessao e revogagio de isencao, incentivos e beneficios fiscais do ICMS, mediante
deliberagao dos estados e do Distrito Federal, no Conselho Nacional de Politica
Fazenddria (Confaz), por meio de celebragio de convénios.

Desse modo, os estados e o Distrito Federal nio podem, isoladamente,
conceder, por meio de leis proprias, beneficios ou incentivos relativos ao ICMS, em
prol do equilibrio federativo, evitando-se com isso a “guerra fiscal” entre os estados.

Embora a concessao unilateral de beneficios de ICMS seja proibida pelo menos
desde 1975, vérios governos estaduais sempre prometeram melhores condi¢oes
para atrair empresas e industrias para o seu local, descumprindo reiteradamente
o preceito constitucional.

A matéria estd pacificada no STE afastando leis estaduais que violaram e
violam os ditames constitucionais,? decidindo esses conflitos caso a caso. Isso
culminou na edi¢io da Proposta de Simula Vinculante (PSV) n° 69/2012, que
prevé que qualquer beneficio relativo ao ICMS, concedido sem prévia aprovagao
em convénio celebrado no Ambito do Confaz, é inconstitucional.

Entao, ap6s décadas da promulgacio da CF/1988, em 8 de agosto de 2017,
com a publicagio da LC n°160, que dispoe sobre convénio que permite aos estados
e a0 Distrito Federal deliberar sobre a remissio dos créditos tributarios, tenta-se

32. "Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) § 2 O imposto previsto no
inciso Il (=ICMS), atendera ao sequinte:” (...) XIl - cabe a lei complementar: (...) ) reqular a forma como, mediante
deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”
(Brasil, 1988, grifo nosso).

33. STE.ADI — Medida Liminar (ML) n2 930, 25/11/1993; ADI-ML n2 1.247/PA, 17/08/1995; ADI-ML ne 2.352, 19/12/2000;
Adin ne 1.587-DF, 19/10/2000; Adin n¢ 84; Adin no 773.
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“passar uma borracha no passado”, e o conflito entre os estados tende a ter um
final, devendo todos os incentivos e beneficios fiscais serem encerrados em quinze
anos, isto é, até 2033.

Muitas demandas judiciais (Adins) foram propostas no STE. No
RE n® 576.155/2010 permitiu-se o ajuizamento de Agao Civil Publica para
Ressarcimento ao Erdrio, pelo Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios,
para fins de cobranca dos contribuintes do crédito tributdrio decorrente do
cancelamento do beneficio fiscal de ICMS concedido pelo Distrito Federal e declarado
inconstitucional por auséncia de convénio prévio com o Confaz (Oliveira, 2015).

Com a aplicagio retroativa, busca-se, nessas acoes publicas, a cobranga de
créditos dos contribuintes que praticaram atos com base nas leis concessivas
de beneficios, posterirormente declaradas inconstitucionais.

Em respeito aos sobreprincipios da seguranga juridica e da justica fiscal, como
ficam os contribuintes que cumpriram uma norma legal vigente e agora, apds serem
declaradas inconstitucionais, estao sendo cobrados retroativamente?

A repeticdo de indébito do ICMS na substituicdo tributdria

O instituto da substituicao tributdria, muito utilizado no ICMS, é uma modalidade
de responsabilidade tributdria em que se atribui a obrigagao de pagar o tributo a

pessoa que nio possui relagao direta com o fato gerador (Brasil, 1966, art. 128).
Com a EC n°® 3/1993, o art. 150, § 7° da CF/1988 estabelece que:

a lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacio tributdria a condigdo de responsdvel
pelo pagamento de imposto ou contribuicio, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicio da quantia paga, caso
ndo se realize o fato gerador presumido (Brasil, 1988, grifo nosso).

A grande celeuma sempre esteve na restitui¢ao da diferenca entre a quantia
do ICMS paga antecipadamente e o valor recolhido na venda a posteriori da
mercadoria. Vejamos o que o STF decidiu:

e em 1998, na Adin n® 1.851, contra o convénio n® 13/1997, em medida
cautelar, o STF concedeu o direito a restitui¢ao, na inocorréncia do fato
gerador futuro e ocorréncia em valor inferior aquele presumido;

* no julgamento definitivo da Adin n°® 1.851, em 8 de maio de 2002, o
STF cassou a liminar, interpretando-se literalmente o § 7¢, do art. 150
da CF/1988, no sentido de que a restitui¢do tdo somente seria devida
caso ndo se realizasse o fato gerador presumido; e

* em outubro de 2016, no RE n° 593.849, o STF surpreendeu, com
repercussdo geral reconhecida, ao alterar seu entendimento sobre a
restitui¢ao no regime de substitui¢o tributdria do ICMS, passando
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a entender que o contribuinte tem direito a diferenga entre o valor do
tributo recolhido previamente e aquele realmente devido no momento da
venda, com modulagao de efeitos, passando a valer para os casos futuros
e somente atingindo casos pretéritos que jd estejam em tramite judicial.

Em respeito aos sobreprincipios da seguranga juridica e da justica fiscal, diante
dessas mudangas de orientagao jurisprudencial, grandes sdo as consequéncias, tanto
para o sujeito ativo (Estado) quanto para o sujeito passivo (contribuinte/responsével).

A incidéncia de ICMS sobre a tarifa basica de telefonia

Para o Fisco, nos termos da legislagao, a assinatura bdsica mensal de telefonia ¢ um
servico, e, assim, estd sujeita a incidéncia do ICMS. No entanto, as prestadoras
de servigos de telefonia, por entenderem nao ser fato gerador do ICMS, ingressaram
com agao judicial contra essa cobranga tributdria.

O STJ, no REsp n® 754.393/Distrito Federal, transitado em julgado em
24 de marco de 2009, reconheceu a nao incidéncia do ICMS sobre a assinatura
mensal bdsica. Em func¢do dessa decisdo, muitas autuagées fiscais que jd haviam
sido realizadas foram desfeitas e anuladas.

Contudo, no julgamento do RE n® 912.888/Rio Grande do Sul, em 13 de
outubro de 2016, o STF alterou o entendimento no sentido de que incide ICMS,
com repercussio geral reconhecida, em que o Plendrio adotou a tese formulada
pelo relator, que estipulou que o ICMS incide sobre a tarifa de assinatura bdsica
mensal cobrada pelas prestadoras de servigos de telefonia, independentemente da
franquia de minutos concedida ou nio ao usudrio.

Novamente, grandes s3o as consequéncias, tanto para o sujeito ativo (Estado)
quanto para o sujeito passivo (contribuinte/responsdvel), diante dessas mudangas
de orientacio jurisprudencial, em flagrante desrespeito aos sobreprincipios da
seguranga juridica e da justica fiscal.

Tributo IPI nos carros importados

O IPI é um tributo de competéncia da Unido, nos termos do art. 153, inciso 1V,
da CF/1988, embora tenha parcela significativa de sua arrecadagio repartida com
os estados, Distrito Federal e municipios (art. 159). E um imposto de cardter
extrafiscal (art. 153, § 1), seletivo, em fungdo da essencialidade do produto
(art. 153, § 32, inciso I), além de nio cumulativo (art. 153, § 32, inciso II).

Uma das controvérsias doutrindria e jurisprudencial que vale ser mencionada estd
na incidéncia ou nao do IPI na importagio de veiculos automotores por pessoa fisica.

Uma jurisprudéncia j4 pacificada do STE a exemplo do RE n° 550.170/Sao
Paulo AgR, de 2011, estabelecia a nao incidéncia do IPI na importacao de veiculos
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por pessoa natural, decisao que perdurou por dezoito anos (1999-2016). Em 2016,
contudo, no ambito de um tnico julgamento, do RE n®723.651, a jurisprudéncia
do STF sofreu uma surpreendente reviravolta, alterando seu entendimento, agora
pela incidéncia do IPI na importacio de veiculo automotor por pessoa natural.

Em 2015, por sua vez, o STJ, no REsp n°® 396.488/Santa Catarina, em sede
de repetitivo, havia afastado a incidéncia do IPI na importacdo de veiculo para uso
préprio. Apés o julgado proferido pelo STF no RE n° 723.651/Parand, em sede de
repercusso geral, que reconheceu a incidéncia do IPI, o ministro Mauro Campbell
Marques, do STJ, determinou, porém, a suspensio em todo o pais dos processos
que discutem a incidéncia do IPI na importagio de automdveis para uso préprio,
feita por pessoa fisica, para que a matéria seja rediscutida.

Portanto, estamos diante, novamente, de mudancas de orientagio
jurisprudencial, com enormes consequéncias, relacionadas aos sobreprincipios da
seguranga juridica e da justica fiscal.

5 CONCLUSAO

Neste capitulo foi realizada uma sucinta anilise sobre a questao da tributagao no
Brasil, adentrando temas como a carga tributdria e o sistema tributdrio nacional,
politicas e reforma tributdrias e, ainda, alguns principios constitucionais tributirios.

Tributo é algo necessdrio e imprescindivel. O Estado, ao realizar seus objetivos
de promover o bem comum, necessita de recursos financeiros, os quais, por sua
vez, tém diversas origens, em especial a tributagdo, que forma as receitas publicas.

O tributo, receita retirada de forma coercitiva do patriménio dos particulares,
¢ considerado condigio da prépria existéncia da sociedade pacificamente organizada,
porquanto todos os bens e servicos produzidos e oferecidos pelo Estado dependem
da contribuic¢ao de toda a sociedade.

Os recursos vindos dos tributos, se bem administrados em suas diversas etapas,
como criagio, recolhimento e distribuicao de beneficios, formam a espinha dorsal
do Estado, oferecendo condi¢des propicias para o desenvolvimento econdmico e
social, e promovem um conjunto de atividades e servicos que asseguram o pleno
exercicio da cidadania, a seguranga e o bem-estar da sociedade.

Ninguém gosta de pagar tributos. Nem por isso, contudo, eles deixam de
ser necessdrios. Se houver muita arrecadagio e pouco retorno a populagio, o
tributo serd sindénimo de expropriacio, e o cidadio perderd a nogao e a dimensao
da importancia dele como instrumento de sustentagio do Estado como um todo.

H4 grande insatisfacio diante da md qualidade dos servicos prestados. Porém,
se o Estado arrecada muito e oferece bens e servicos de qualidade, dificilmente
haverd insatisfacio da populagao.
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A carga tributdria brasileira é elevada. Contudo, o problema brasileiro nao
estd exatamente na alta carga tributdria, mas em como ela ¢ formada, ou seja, de
onde se arrecada, a guem ¢ destinado o recurso e como se gasta.

O Sistema Tributdrio Nacional ¢ injusto. E, hd muito, estd a exigir reformas,
na busca de maior simplificacio e desoneracio. E importante que se discuta a
possibilidade de implementar uma reforma tributdria que amplie a progressividade,
ou reduza a regressividade, homenageando o principio da capacidade contributiva.

O sistema tributdrio ¢ muito oneroso ao desrespeitar principios, como o da
capacidade contributiva, ¢ ao dar prioridade 2 tributago sobre o consumo, em detrimento
do patriménio, além de ser muito complexo, tanto pelo grande niimero de tributos e
normas que os regulamentam, quanto ao privilegiar a tributagio com tributos indiretos.

A maior parcela da arrecadacio tributdria do Brasil vem de impostos indiretos,
como o ICMS, e incidentes sobre o consumo e embutidos nos precos, o que onera
mais os investimentos, a producio, o trabalhador e os mais pobres.

Os sobreprincipios sdo realizados pela atuagio dos principios. Como exemplos de
sobreprincipios, temos o da seguranca juridica e o da justica fiscal. O sobreprincipio da
seguranca juridica denota importincia incontestével, haja vista seu papel de assegurar a
estabilidade nas relagoes juridico-tributdrias. Pode ser concretizado por meio de vérios
instrumentos, como o principio da legalidade, os precedentes e as simulas vinculantes.
O sobreprincipio da justica fiscal se realiza com a edigao de leis tributdrias que distribuam
igualmente a carga impositiva, onerando mais pesadamente aqueles que tém mais
aptidao para contribuir e desobrigando aqueles que nao possuam aptiddo para arcar
com o 6nus da tributagio. Ao sobreprincipio da justica fiscal estao ligados os principios
da capacidade contributiva e da razodvel duracio do processo e ainda os institutos da
repercussio geral e dos recursos repetitivos, que o concretizam, entre outros.

Ao final, s3o expostos alguns casos reais na seara tributdria, atos dos trés poderes:
Legislativo, Executivo e Judicidrio. Esses casos reais influenciam diretamente as relacoes
juridico-tributdrias, seja pelos seus vicios na elaboracio de normas, conflitos entre
normas e julgados, seja pelas mudancas de orientaco jurisprudencial que fragilizam e
tumultuam as relagoes juridico-tributdrias, entre o sujeito ativo e o passivo, implicando
flagrante desrespeito aos sobreprincipios da seguranca juridica e da justica fiscal.
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