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RESUMO

A praticidade fiscal nas presungbes tributarias, ndo obstante inexistir um amplo
disciplinamento teérico, vem sendo utilizada de forma progressiva pelas mais
diversas legislacoes federais, estaduais e municipais. Tal sistematica revela a
necessidade de a Administragdo Publica criar mecanismo que torne a aplicacdo da
legislagéo tributaria mais simples, eficiente e, por consequéncia, igualitaria.
Necessidade esta decorrente da ineficacia do poder tributante de aplicar a norma
tributaria diante da amplitude de situagées tributadas e do grande numero de
contribuintes alcangados. A utilizagéo de tais instrumentos, mediante o emprego de
presungbes fiscais, € uma realidade normativa cada vez mais encontrada nas
relagdes juridicas tributarias. Defende-se a utilizagdo das presuncdes fiscais
conferindo praticidade fiscal, desde que sejam observados limites que impegam o
uso arbitrario e indiscriminado de tal mecanismo. Este estudo busca equacionar tal
pratica com valores fixados no ordenamento juridico vigente a fim de preservar
direitos dos contribuintes e, assim, evitar excessos por parte da Administracao
Publica. E nesse passo que a dissertagao intenta apontar como deve ser realizado o
controle de eventuais presungées invalidas que se encontram inseridas no contexto
da praticidade fiscal.

Palavras-Chave: Praticidade fiscal. Presuncgées tributarias. Limitagbes. Direitos
contribuintes. Controle Judicial. Presuncées invalidas.



ABSTRACT

The fiscal practicity in tributaries presumptions and limitations for the rights of
taxpayers, despite the non-existence a broad theoretical discipline, has been used
progressively by various federal, state and local laws. This shows the need for
systematic Public Administration create mechanism to make easier the application of
the tax laws, efficient and therefore equal. This perceived need by the ineffectiveness
of the taxing power to impose the tax rules on the range of taxable and many
achieved taxpayers situations. Therefore, the use of such instruments, through the
use of tributaries presumptions, is a normative reality increasingly found in tax legal
relations. Advocates the use of this tax presumptions giving fiscal practicity, since
limits are observed to prevent the arbitrary and indiscriminate use of such a
mechanism. Under this, the study seeks to equate the practice with values set in the
current legal order to preserve the rights of taxpayers and thus avoid excesses that
may be committed by the Government. It is in this step that the dissertation is
concerned to point out how it should be done the control of any invalid presumptions
and that are inserted in the context of fiscal practicity.

Keywords: fiscal Practicity. Presumptions tributaries. Limitations. Taxpayer rights.
Judicial Control. Presumptions invalid.
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1. INTRODUCAO

E incipiente a producédo tedrica acerca da praticidade tributaria, havendo
uma quantidade maior de estudos relacionados de forma especifica a presuncao
tributaria. Estes, contudo, ndo relacionam as presungées como instrumentos
implementadores da praticidade fiscal, também conhecida como praticabilidade
fiscal.

Neste ponto, deve ser feito um corte metodoldgico, pois entre as varias
maneiras de viabilizar a praticidade fiscal (tais como as presuncgdes, normas de
simplificacdo, clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados, normas
tributarias em branco, analogia ou a privatizagado da gestéo tributaria), a praticidade
pelas presuncdes fiscais € que constitui o objeto central deste estudo.

Objetivando fixar o entendimento das presungées enquanto normas juridicas
tributarias, optou-se por demonstrar a relagéo intrinseca e condicionante que as
normas juridicas possuem com a sociedade, bem como evidenciar o campo de
atuacdo e a finalidade das presunc¢des em matéria tributaria.

Delimitado o vinculo e a finalidade precipua das normas juridicas, busca-se
destacar o sentido de normas juridicas a partir de pensamentos doutrinarios que as
consideram enquanto textos legais, ou seja, resultados da atividade criadora do
legislador.

Assim, os enunciados legais passam a constituir importante fonte de estudo
para a tematica, pois sem as proposicoes legais tornar-se-ia impossivel indicar e
analisar as presungées que tratam da matéria tributaria.

Ressalta-se que mesmo nesta linha de pensamento, o intérprete pode
assumir papel de destaque, porquanto nio é incompativel pensar na existéncia de
normas implicitas em face das lacunas legais que sdo naturais a todo e qualquer
sistema juridico.

Nesse campo, o intérprete (notadamente o julgador) extrai de norma juridica
(existente) determinado principio que norteia o sistema e que se encontra implicito
no ordenamento juridico. Como, por exemplo, poderia ocorrer na extracao do
principio federativo a partir das normas constitucionais que estabelecem a divisdo
(rigida) da competéncia tributaria entre os entes politicos

Fixadas tais premissas, o estudo defende que as normas tributarias

apresentam sempre uma estrutura contendo uma descrigdo de um suporte fatico e
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uma prescricdo dos respectivos efeitos juridicos que irdo surgir se o(s) fato(s)
previsto(s) no suporte concretizar(em)-se (preceito normativo).

Assume destaque, neste ponto, a ideia nZo sancionista de que esta
estrutura pode estar presente em qualquer tipo de norma, independentemente da
natureza duplice defendida pela visao kelseniana.

Dada a importancia do suporte fatico para o surgimento do fato juridico e a
consequente produgdo de efeitos, busca-se analisar quais os elementos que
estruturam o suporte fatico, compreendendo os elementos nucleares (cerne e
elementos completantes), os elementos nucleares e os elementos integrativos do
suporte fatico.

Estuda-se, ainda no primeiro capitulo, a sistematica das presuncées
tributarias, constatando-se que as presungdes constituem previsdes legais que
sempre estiveram presentes nas mais variadas legislacdes de diferentes sistemas
juridicos. E que as presungdes em matéria tributaria também constituem uma
realidade bastante disseminada pelo legislador.

E natural que o estudo busque compreender as razdes para essa utilizacdo
crescente das presungdes, o que se deve a necessidade da Administracdo de criar
mecanismos que tornem mais simples e eficiente a aplicagdo da legislagéao tributaria.
Necessidade esta percebida, sobretudo, pela ineficacia do poder tributante de
aplicar a norma tributaria diante da amplitude de situacées tributadas e do grande
numero de contribuintes alcancados.

Explica-se, ainda, que a presuncédo ndo é um vocabulo reproduzido de
maneira homogénea, tendo em vista que, a depender do ramo do conhecimento que
lida com a expressao, pode apresentar diferentes acepcles. Acrescenta-se a essa
imprecisdo o fato de que o termo, dentro do proprio direito tributario, tem
apresentado diferentes sentidos. Essa polissemia normalmente tem gerado uma
dificuldade na operacionalizagéo do instituto.

Ao fixar o entendimento da presuncdo como sendo a escolha, pelo
legislador, de um fato de provavel ocorréncia a partir da analise de outro fato,
encerra-se o primeiro capitulo, revelando alguns textos legais que veiculam
presuncdes de cunho estritamente tributario.

O segundo capitulo analisa a praticidade fiscal propriamente dita,
destacando que o Estado surgiu para atender as inimeras necessidades que a vida

em sociedade impde e que, em razio disso, necessita de recursos para tanto,
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constituindo os tributos a principal fonte de custeio desse desiderato estatal. Desse
modo, o poder de tributar (e o correlato dever fundamental de pagar tributos) serve
de base para a busca de uma tributagdo mais igualitaria, ou seja, mais eficiente e
exequivel.

Ao proceder ao exame da praticidade, o presente trabalho revela que ela é
entendida como um limite objetivo que almeja tornar a execugdo das normas
tributarias mais simples, de modo a atender a um nimero maior de pessoas e
situagdes, facilitando a administracéo, a fiscalizagéo e a arrecadacao tributéria.

Nesse cenario, o segundo capitulo averigua os padrées fiscais entendidos
como presungbes e propde apontar os elementos estruturais que condicionam a
validade dos instrumentos de praticidade fiscal. Por derradeiro, percorre os
diferentes meios ou mecanismos de veiculacdo da praticidade fiscal.

O terceiro capitulo investiga os limites ao poder de tributar, de modo a
confronta-lo com valores presentes no texto constitucional que asseguram direitos
fundamentais de pagar tributos. Inquire, ainda, sobre a observancia de tais
limitagbes nas praticidades fiscais pelas presungées. Por fim, investiga como deve
ser feito o controle dos excessos estatais praticados com o intuito de tornar a
tributacdo exequivel através das presuncées tributarias.

O presente trabalho objetiva, assim, acentuar que as presuncées (enquanto
normas juridicas que pretendem garantir a praticidade fiscal) podem e devem ser
limitadas por valores insculpidos (expressa ou implicitamente) no texto
constitucional; estes denotam verdadeiros limites no sentido de tornar a legislagao
tributaria mais igualitaria, eficiente e exequivel. Para tanto, percorre temas atuais e
de grande revelo na atual sistematica tributaria, como as presuncées, a praticidade

fiscal, as limitagdes e o controle de eventuais excessos.
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2. O CARATER NORMATIVO DAS PRESUNGOES TRIBUTARIAS

O presente capitulo busca delimitar o modelo teérico adotado, possibilitando
revelar o arquétipo de referéncia que embasa a presente pesquisa cientifica e, ao
mesmo tempo, evitar ambiguidades ou imprecisées no resultado apresentado.

Tal delimitag&o intenta demonstrar a acepgéo adotada acerca do que é a
norma juridica tributaria, e ainda, expor a necessidade das presungées tributarias
serem compreendidas dentro desse contexto.

Neste cenario, importante que o estudo, inicialmente, enfoque a relagao
existente entre os homens e a vida em sociedade, e entre esta Gltima e o direito,
enfocando a necessidade da normatizagéo, para que a adaptagdo e a convivéncia
do homem em sociedade sejam possiveis.

E preciso salientar que o homem é um ser eminentemente social; ao
contrario dos primérdios (em que a vida némade satisfazia as suas necessidades),
hoje ele depende da vida em conjunto com outros homens para atender aos seus
préprios interesses.

Os elementos desse bindmio devem ser sintetizados pela necessidade
humana de utilizar bens da vida que somente sdo colhidos a partir da vida em
conjunto (necessidade) e da ligagdo existente entre o homem e esses bens
(interesse).

A vida em sociedade surge como algo necessario a satisfazer os interesses
do préprio homem. Contudo, tendo em vista que adaptacao social acarreta inimeros
choques de interesses individuais, torna-se fundamental que o comportamento
humano seja regrado, dentro do agrupamento social, a fim de que o interesse
comum da coletividade seja alcangado e preservado.

Por tal razdo, a vida em sociedade impde a existéncia de normas de
conduta, exaradas por instrumentos de controle social (processos de adaptacao
social) que imp&em regras sociais a ser observadas. A criagao de tais regras permite
a existéncia da propria sociedade e afasta a desordem como um estado natural da

vida social.
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Tais instrumentos (como a moral, a religido e o direito) sdo processos que

buscam permitir que os homens se ajustem a vida em sociedade. Neste cenario, o

direito deve ser entendido como ensina Miguel Reale™:

O Direito, porém, ndo visa a ordenar as relacdes dos individuos entre
si para satisfacdo apenas dos individuos, mas, ao contrario, para
realizar uma convivéncia ordenada, o que se traduz na expressao:
bem comum. O bem comum nZo é a soma dos bens individuais, nem
a media do bem de todos; o bem comum, a rigor, &€ a ordenacao
daquilo que cada homem pode realizar sem prejuizo do bem alheio,
uma composicdo harménica do bem de cada um com o bem de
todos.

Como esclarece Pontes de Miranda, “a regra juridica € norma com que o

homem, ao querer subordinar os fatos a certa ordem e certa previsibilidade,

procurou distribuir os bens da vida™.

Através do direito séo criadas condutas que obrigatoriamente tém de ser

seguidas para que a convivéncia em coletividade seja possivel. Tal obrigatoriedade

pode ser explicada pela incidéncia infalivel e automatica das normas do direito

defendida por Pontes de Miranda, conforme ressalta Marcos Bernardes de Mello?:

Também n&o ha uniformidade quando se trata de saber em que
consistiria essa obrigatoriedade. Para alguns, reside na sangdo, na
coacdo externa, enquanto as normas morais, religiosas, politicas
devem ser seguidas e observadas espontaneamente, e a coacéao
porventura nelas existente tenha carater psicoldgico, interior, as
juridicas s&o impostas, inclusive pelo uso de coacdo externa através
e sancgoes. (...)

Para outros, como Pontes de Miranda, cujo pensamento
acompanhamos, a obrigatoriedade das normas juridicas resulta de
sua incidéncia, que, transformando em fato juridico o fato que
constitui cerne de seu suporte factico, subordina as suas normas as
condutas relacionadas aquele fato. Nenhuma outra norma de
qualquer dos demais processos de adaptacdo social tem esta
caracteristica de criar fatos especificos vinculantes das condutas a
que dizem respeito.

Contudo, se as regras de direito sdo imprescindiveis a vida em sociedade, é

importante perceber que elas somente existem em razdo da vida em sociedade.

" REALE, Miguel. Ligées Preliminares do Direito, S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 59.
2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, tomo I, Rio de Janeiro:
Editora Revista dos Tribunais, 1972, p. 3.

3 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da existéncia. S0 Paulo: Saraiva,

2014, p. 38.
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Significa dizer que assim como a sociedade nao pode prescindir do direito, este
somente surge diante da possibilidade de conflitos de interesses com a vida em
sociedade.

Desse modo, ocorre uma relacdo de coexisténcia entre a sociedade e o
direito, de modo que o direito somente existe se houver sociedade, e esta nao
podera continuar existindo se nado houver normas obrigatérias de direito. Como

observa Marcos Bernardes de Mello* ao justificar o carater essencial do direito:

O homem sozinho ndo necessita de direito ou de qualquer norma de
conduta. Por isso, o direito ndo esta na natureza do ser humano,
sendo-lhe estranho e dispensavel. Somente quando o homem se vé
diante de outro homem ou da comunidade, e condutas interferem
entre si, € que exsurge a indispensabilidade das normas juridicas,
diante da indefectivel possibilidade dos entrechoques de interesses
que conduzem a inevitaveis conflitos.(...)

Por isso, a sociedade humana, conquanto possa prescindir de quase
todas as instituicbes de que se vale para manter-se, n3o pode
prescindir do direito. O brocardo ubi societas ibi ius ressalta muito
bem esse carater necessario da ordem juridica.

Portanto, a sociedade encontra-se associada ao direito e vice-versa, pois
sem que existam normas de direito (obrigatérias) restringindo ou delimitando o
interesse individual do ser humano em prol do interesse da prépria coletividade, a

permanéncia da vida em sociedade tornar-se-ia insustentavel.

2.1. DELIMITACAO DE NORMAS JURIDICAS

Compreendida a importancia das normas do direito para a manutencao da
vida em sociedade, cumpre fixar qual o sentido que devera nortear o presente
estudo quando o vocabulo norma juridica for utilizado, até para que nao haja
ambiguidades no seu emprego, a resultar em inconsisténcias teéricas.

Tal delimitag&o & imprescindivel porque a palavra norma juridica, por si s6, &
cercada de imprecisdo, nao existindo um consenso no que diz respeito ao seu real
significado. Somente delimitando tal significagcdo é que o risco de um sincretismo
metodologico podera ser afastado, tornando possivel fixar um sistema de referéncia

para embasar o modelo tedrico adotado (diminuindo eventuais complexidades).

4 Ibidem, p. 39.
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Pois “todo saber cientifico pressupde um corte metodolégico para que se
torne possivel o estudo do objeto, caso contrario, estudar-se-ia tudo em um regresso
ad infinitum, o que seria incompativel com a pretensao cientifica”, como adverte
Tarek Moussallem®.

A matéria nao é de facil solugdo. Envolve duas percepcées doutrinarias que
partem de enfoques totalmente distintos acerca do conceito de norma juridica e
apresentam repercussées desiguais com relagéo a incidéncia da norma juridica. Isso
impGe: (i) por um lado, o pensamento da norma juridica dentro de uma linguagem
prescritiva enquanto documento normativo (texto legal) criado pelo legislador para
permitir a manutengédo da vida em sociedade; (ii) a defesa da norma enquanto
resultado da interpretagao dos textos legais.

A primeira acepcéo defende que a norma juridica é feita por quem tem o
poder de fazé-la na comunidade juridica: o legislador. Nela o intérprete apenas
assume a missdo de observar o conteldo da norma e constatar se o fato ocorrido
ajusta-se a tal contetido (norma incide, entao, automatica e infalivelmente) ou se ndo
se acomoda (n&o incide a norma).

Noutra rota, Hans Kelsen® visualiza a norma juridica como sendo o resultado

da interpretagao do texto legal:

A norma funciona como esquema de interpretacdo. Por outras
palavras: o juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana
constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de uma
interpretacéo especifica, a saber, de uma interpretacao normativa.

Essa segunda linha de pensamento parte da premissa de que a norma
juridica somente é criada no ato de sua aplicacéo pelo intérprete; desse modo, o
texto legal corresponde somente a um ponto de partida para o conhecimento da
norma juridica que é extraida pelo intérprete. Logo, a incidéncia da norma somente
ocorre através do ato humano de aplica-la.

A tese da norma como fruto de uma atividade interpretativa é sedutora, mas
afasta-se das balizas mestras do presente trabalho, carecendo de retoques que

tornariam as conclusées apresentadas carecedoras de um melhor sustentaculo
cientifico.

S MOUSSALLEM, Tarek Moyses. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.
33-34.

& KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Szo Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 4.



16

2.1.1. VISAO DE NORMA ENQUANTO DOCUMENTO NORMATIVO

Tal corrente doutrinaria, como visto, entende que a norma juridica é feita por
que tem o poder de fazé-la na comunidade juridica: o legislador. Assim sendo, a
norma juridica equivale ao proprio texto legal (documento normativo).

O escdlio da doutrina pontiana, especialmente representada e elucidada por

Marcos Bernardes de Mello?, pode ser sintetizado do seguinte modo:

A doutrina ponteana parte do pressuposto, ja antes mencionado e
que nos parece irretocavel, de que a norma juridica é ditada por
quem, na comunidade juridica, tenha o poder de fazé-lo. E quem tem
esse poder nos sistemas de direito escrito é o legislador e nunca o
intérprete.

O fundamento dessa concepgéao, pois, € que a norma ja se encontra posta
pelo legislador e ndo pelo intérprete. As normas juridicas, assim, preexistem aos
fatos que ali estdo referidos. Isso implica dizer que ndao é o fato, quando
concretizado e interpretado, que cria a norma. Por forca disso, o intérprete ao
analisar o texto normativo assume o papel de apenas verificar se tal fato amolda-se
ou nao ao desenho normativo, tornando-se fato juridico e irradiando efeitos através
da incidéncia automatica e infalivel da norma juridica.

As normas juridicas ndo devem ser entendidas como proposicdes que s&o
construidas a partir do texto legal (observando-se a realidade social). De fato,
constituem textos legais (proposicdes legais) que prescrevem que ocorrendo
determinado fato, este se tornard um fato juridico e, consequentemente, de forma
automatica e infalivel, irdo advir determinados efeitos no plano intersubjetivo.

Os textos normativos, desse modo, terdo a necessidade de prever um fato
abstrato (suporte fatico) que permitird (se concretizado) que venha a surgir o fato
juridico. Na apurada licdo de Manoel Cavalcante de Lima Neto®, ao elucidar a

adogao pela visdo pontiana, tal pensamento pode assim ser compreendido:

Adota-se neste trabalho a posicdo de Pontes de Miranda,
encampada por Marcos Bernardes de Mello e Alfredo Augusto

" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da existéncia. Sao Paulo: Saraiva,
2014, p. 134.

8 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Substituicao Tributaria. Curitiba: Jurua, 2000, p. 21.
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Becker. Nessa linha de pensamento, compete a norma juridica
estabelecer a hipétese factica que condiciona a existéncia do fato
juridico, o suporte factico. A previsdo abstrata, enquanto enunciado
l6gico da norma, da-se o nome de suporte factico hipotético, e ao
suporte factico materializado, acontecido no mundo dos fatos, atribui-
se o0 nome de suporte factico concreto.

As normas juridicas de tributagdo por meio de incidéncia tendem a
produzir um fato juridico. Materializado o seu suporte factico, a
norma de tributacdo incide sobre ele para juridiciza-lo, produzindo o
fato juridico, nascendo dai, como eficacia juridica correspondente, a
relacdo juridica tributaria.

Neste cenario de que as normas juridicas correspondem aos proprios textos
legais, & de grande valia mencionar que as normas juridicas nem sempre estao
explicitas no ordenamento juridico, podendo também aparecer implicitas.

E evidente que nado ha dificuldade em verificar normas expressas nos
sistemas juridicos escritos, uma vez que em tais sistemas €& comum existirem textos
expressos contendo previses abstratas que visam regular situagbes futuras, em
uma composicdo que busca ser harmoénica e sistematica.

Estas normas expressas devem ser observadas em conjunto com as demais
normas que compdem o sistema juridico, pois tais textos expressos podem parecer
sem sentido se analisados individualmente.

Assim, ainda que a norma sobrevenha de um texto legal expresso, é
perfeitamente possivel constatar normas que o legislador cria para complementar
outra(s) norma(s), e por tal razdo devem ser analisadas em conjunto. Como ocorre
na norma juridica (texto legal) fixada no artigo 139 da Lei n° 5.172/66 (Cddigo
Tributario Nacional), que determina que o crédito tributario decorre da obrigacéo
principal e tem a mesma natureza desta.

Tal dispositivo ndo menciona expressamente o que vem a ser obrigacao
tributaria principal, pressupondo-se como um complemento do artigo 113 do Caodigo
Tributario Nacional, que expressamente conceitua o que vem a ser tal obrigacao.

Consoante assevera Marcos Bernardes de Mello®, existem ainda normas
expressas que apenas fazem remissao a outras normas, importando simplesmente
que integrem um mesmo sistema juridico. Pode ser apontada, como exemplo, a

regra escrita no artigo 107 do Coédigo Tributario Nacional, que determina que a

9 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da existéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 56-58.
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legislagao tributaria deve ser interpretada de acordo com as normas seguintes
contidas naquele mesmo capitulo.

Questao de maior relevancia, contudo, € aquela posta em anterior afirmativa
e que diz respeito a existéncia de normas implicitas no sistema juridico do direito
positivo. O que, numa apreciacao apressada, poderia ser visto como uma
contradicdo, dado o fato de que a vis&o pontiana defende norma como sendo o texto
legal.

As normas implicitas somente existem em razéo da impossibilidade de os
textos do direito atenderem a todas as situagdes da vida social, o que acarreta
usualmente a existéncia de lacunas legais nos sistemas juridicos.

Diante disso, & claro que o intérprete assume papel de destaque. Porém,
nio se trata de atividade criadora, e sim reveladora de normas juridicas, como

atesta Marcos Bernardes de Mello'°:

Essa atividade reveladora de normas juridicas com a finalidade de
suprir as lacunas do ordenamento juridico ndo € nem pode ser
considerada, em face dos dogmas do positivismo, uma atuacao
legislativa. O que ocorre, na verdade, é que o intérprete (geralmente
o juiz), na solugdo dos casos, tomando como fundamento os
principios que norteiam o sistema juridico, extrai norma que torna
especifico aquele principio. Assim, ndo ha criagdo de norma nova,
mas, apenas, revelagio de norma que existe de modo ndo expresso,
implicito, no sistema juridico.

Trata-se, portanto, de normas que existem de modo implicito no
ordenamento juridico, integrando-o, e que s&o reveladas pelos proprios textos legais
(ainda que de maneira implicita). Como ocorre quando o juiz, diante de uma lacuna
da lei, resolve fazer a integracdo nos exatos termos do artigo 108 do Cddigo
Tributéario Nacional, observando a analogia, os principios gerais do direito tributario,
os principios gerais de direito publico ou a equidade. Para fazer a integracao, parte-
se de uma norma existente para demostrar (revelar, e ndo criar) outra norma
existente de forma implicita.

Como, por exemplo, pode ser extraido pela percepgdo da existéncia do
principio da proibicdo do enriquecimento sem causa do Estado; ainda que este nao

esteja escrito no sistema tributario nacional, € norma que deve ser extraida/revelada

10 Ibidem, p. 60.
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como integrante deste sistema a partir da analise das demais normas integrantes de
forma expressa do sistema tributario.

De modo que toda norma juridica corresponde a um determinado texto legal
que, necessariamente, ira (i) descrever um fato (suporte fatico) que permitira o
surgimento de um fato juridico; e (ii) prescrever quais sdo os efeitos juridicos que
deverao ser cominados a esse fato juridico — ainda que tal composi¢éo nao possa
ser vista isoladamente (mas em conjunto, eventualmente, com as demais normas) -
ou mesmo diante das lacunas legais (em que se faz necessério revelar o teor da

norma, assumindo o intérprete tal encargo).

2.1.2. CONCEPGAO DA CONSTRUGAO DA NORMA PELO INTERPRETE

A visdo de norma juridica enquanto construgdo do intérprete parte da
premissa de que a norma juridica néo pode ser confundida com o préprio enunciado
legal (texto legal). Ou seja, por tal concepgéo o intérprete & quem constréi o sentido
do texto, criando a norma juridica. Ao passo que o legislador apenas produz o texto
legal, que servira de base para a atividade do intérprete criadora de norma.

Os textos legais assumem, aqui, a indispensavel fungao de servir a
construgdo da norma juridica tributaria, podendo ser compreendidos como uma
condigdo ou um elemento necessario a existéncia de uma norma juridica.

Guastini 1", compartilhando tal linha de pensamento, esclarece que:
“disposizione ogni enunciato apartenente ad una fonte del diritto e norma in senso
lato (non la disposizione stessa, ma) il suo contenuto de senso, il suo sgnificato, che
é una variable dependente dell’interpretazione.” 2 O que implica dizer que a norma
é a significacdo do dispositivo legal, ou seja, uma variavel dependente de
interpretacao.

A precisa licdo de Gabriel Ivo'® revela com exatiddo esse modo de pensar:

Norma juridica ndo se confunde com meros textos normativos. Estes
s30 apenas os suportes fisicos. Antes do contato do sujeito
cognoscente ndo temos normas juridicas, e sim, meros enunciados
linguisticos esparramados pelo papel. Enunciados postados em

11 GUASTINI, Riccardo. Teoria e dogmatica delle fonti. MilZo: Dott. A. Giuffre, 1998, p. 16.

12 “Cada dispositivo legal € uma fonte de direito e norma em sentido amplo (n&o a prépria disposicéo,
mas), o seu conteudo de sentido, seu significado, é uma variavel dependente de interpretacéo”
(tradug&o livre do autor).

13 |VO. Gabriel. Norma Juridica: produgéo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 48.
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siléncio. Em estado de dicionario. Aguardando que alguém lhes dé
sentido.

Antes de o intérprete construir o sentido do enunciado legal ndo ha que se
falar em norma propriamente dita, mas tdo somente em enunciados de direito
positivo. A atividade de construgdo de sentidos, que resulta na criagdo de normas,
depende de uma linguagem a ser conferida pelo intérprete, uma vez que sem
linguagem ndo é possivel conhecer, e tampouco transmitir o conhecimento. A
linguagem torna possivel a atividade do intérprete e, consequentemente, a criagéo
da norma.

Por tal concepgdo, a norma, enquanto resultado da interpretacao do texto
legal, ndo pode ser construida de modo a revelar um sem-sentido dedntico (como,
por exemplo, uma norma que permitisse alguém deixar de pagar tributo se optasse
por nao ter nenhum direito em relagéo ao Estado, ou outra norma que proibisse que
dinossauros tirassem carteira de habilitag&o).

A estrutura légica da norma, por isso, ndo pode nem deve ser olvidada. Por
isso mesmo Paulo De Barros Carvalho'# ressalta que as normas juridicas sao
“expressoes irredutiveis de manifestagdo do dedntico.”

Se a norma juridica é o resultado de interpretagéo dos textos legais, cabe
esclarecer ainda que a norma juridica é, a um s6 tempo, fruto e esquema da

interpretacdo. Hans Kelsen'S, nesta linha de pensamento, esclarece que:

A norma funciona como esquema de interpretagdo. Por outras
palavras: o juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana
constitui um ato juridico (ou antijuridico) & o resultado de uma
interpretacéo especifica, a saber, de uma interpretacéo normativa.

Com a anadlise dos textos legais sera possivel confeccionar a norma juridica
tributaria a partir da linguagem do intérprete e atribuir sentidos. Construida a norma,
podera entao ter incidéncia. Significa dizer que por tal viséo doutrinaria, a incidéncia
nao deve ser entendida como algo que surge automaticamente com a ocorréncia do
suporte fatico (hipétese de incidéncia), mas sim como algo que depende da
linguagem competente (aplicacao). O que incide é o produto da interpretagao, e nao

o texto literal do enunciado normativo.

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1999, p. 17.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 4. ed. S&o Paulo: Martins Fontes 1994, p. 4.
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Desse modo, ao criar a norma juridica tributaria o intérprete podera aplicar o

sentido construido do texto (a norma juridica tributaria) e, assim, construir o sentido

da incidéncia tributaria.

Mesmo reconhecendo o valor dessa construgdo doutrinaria, o presente

estudo opta pela adogéo da viséo pontiana por entender que o intérprete n&o seria o

criador da norma, sendo um mero aplicador da norma (texto legal) quando

determinado fato ocorre, desde que este possa ser amoldado a hipétese legal

(incidindo a norma juridica).

Eis a funcao do intérprete na precisa ligdo de Pontes de Miranda'®:

Para que se saiba qual a regra juridica que incidiu, que incide, ou
que incidira, é preciso que se saiba o que € que se diz nela. Tal
determinagdo do contelido da regra juridica é fungdo do intérprete,
isto &, do juiz ou de alguém, jurista ou n&o, a que interessa a regra
juridica.

Nessa mesma ordem de ideias, Marcos Bernardes de Mello'” esclarece com

precisao que:

Disso resulta uma verdade que nos parece indiscutivel: o intérprete
(= aplicador) do direito ndo tem poder de criar norma juridica, nem de
modifica-la, ou completa-la, muito menos de fazé-la incidir, salvo
casos especiais permitidos pelo sistema, como ja anotamos. Cabe-
lhe, apenas, identificar o contetido normativo insito na norma e
constatar se os fatos acontecidos sdo compativeis, ou ndo, com ele;
se 0 s30, a norma incidiu; se ndo o s&o, néo houve a incidéncia.

Nesta perspectiva, adota-se a visdo pontiana por verificar que a norma

juridica deve ser criada antes da ocorréncia do fato. Ou seja, a visdo pontiana

permite que o texto legal (normal) preveja um fato abstrato exista antes mesmo de o

fato ter se concretizado, o que resulta num correto sincronismo com o principio da

irretroatividade da norma.

Isso remete ao preciso esclarecimento de Marcos Bernardes de Mello™®:

16 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. T. 2, Campinas:

Bookseller, 2000, p.13

17 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da existéncia. S&o Paulo: Saraiva,

2014, p. 133.
8 |bidem, p. 134.
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As normas juridicas, portanto, preexistem aos fatos a que se
referem, nunca os fatos as normas juridicas, mesmo porque rége o
sistema juridico o constitucional principio da irretroatividade da lei,
que decorre do valor fundamental da seguranca juridica. Na
concepcdo de Paulo de Barros Carvalho, a ideia de que a norma
somente existe quando criada no ato de aplicagéo pelo intérprete
inverte, totalmente, os termos do processo segundo o qual se
desenvolve o fenémeno juridico, pois:

a) termina pelo comego, se comparado com 0 modelo ponteano, uma
vez que a incidéncia ocorreria ao final do processo;

b) a norma juridica somente passa a existir apos ja concretizada a
situacdo factica que ela regula, deixando sem explicacao
convincente como uma norma posterior pode ser referida a um fato
anterior e como se pode exigir do individuo que se comporte
segundo normas que nao tem como conhecer, porque ainda nao
foram criadas.

Delimitada a ideia acerca do conceito de norma juridica, tendo em vista a
ambiguidade existente em face das duas concepgoes que envolvem o termo, passa
a ser possivel analisar a estrutura das normas juridicas tomando como parametro o

entendimento de norma juridica enquanto texto legal.

2.2. ESTRUTURA DAS NORMAS JURIDICAS

Normas juridicas, consoante ja destacado, sdo instrumentos de controle
social (processos de adaptacéo social) que visam permitir a manutengao da vida em
sociedade, uma vez que os conflitos de interesses, se ndo forem regulados, podem
instaurar o caos social e afastar os homens da necessaria convivéncia de uns com
0s outros.

As normas surgem, assim, em razao da sociedade, e estas ultimas somente
existem e se mantém em razdo das primeiras — o que demonstra uma relagao de
dependéncia e vinculagdo entre as normas de direito e a sociedade.

Dada essa indispensabilidade dos textos legais, resulta evidente que a
obrigatoriedade dessas normas juridicas advém da incidéncia automatica (irradiacéo
de efeitos), quando da ocorréncia do fato previsto pela lei de maneira abstrata.

A compreensao de norma juridica passa pela necessaria ideia de que todo
texto legal (norma de direito) tem de trazer a previsdo de um fato e fixar quais serao
os correlatos efeitos que a concretizacdo desse fato ira acarretar as relagdes sociais

existentes — ainda que tal estrutura somente possa ser visualizada, em
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determinados textos, a partir de uma analise das normas em conjunto com as
demais normas do sistema normativo.

Do modo como é posta a questdo, constituem elementos estruturais das
normas juridicas o fato abstrato (suporte fatico) e os efeitos juridicos (preceito) que
surgirdo na hipotese de o fato concretizar-se, tornando-se fato juridico.

Por tal razao, a falta de qualquer um desses dois elementos torna a norma
juridica imprestavel, pois a deixard como algo sem sentido I6gico. Tal assertiva
baseia-se na ideia de que se determinada norma juridica somente contiver a
descricdo de um suporte fatico, a norma néo estard regulando em nada a vida em
sociedade, pois n&o tera implicacdo alguma no seio social, dada a impossibilidade
de produzir qualquer efeito.

Por outro lado, também resta inaceitavel que determinada norma juridica
somente venha a prescrever efeitos, sem relacionar tais efeitos a determinado fato
juridico. Nao teria como incidir, uma vez que ndo haveria fato juridico (que

corresponde ao suporte fatico concretizado).
2.2.1. NORMA E SANCAO

Composta a norma de um suporte fatico e de um preceito que revela os
efeitos que serdo imputados no plano intersubjetivo com a ocorréncia do fato juridico
(suporte fatico concretizado), ndo ha como admitir normas juridicas incompletas
(sem um dois elementos indicados).

Desse modo, ndo ha que se acolher o pensamento de Karl Larenz'®:

E, porventura, logicamente possivel conceber como proposicoes
juridicas incompletas todas as proposi¢ées juridicas que néo
expressam propriamente um preceito ou uma proibicdo, que servem
unicamente para completar normas preceptivas ou proibitivas.
Porém, isto ndo tornara mais transparente a elaboracédo das leis,
nem mais facil a sua compreensao e aplicacdo, mas, pelo contrario,
dificulta-las-a.

Norma incompleta, consoante ja destacado, ndo pode ser admitida, pois a
auséncia de qualquer um dos elementos estruturais da norma a inviabiliza como

norma — conforme ja destacado anteriormente.

'Y LARENZ, KARL. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fund. C. Gulbenkian,1997, p. 356.
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Assim sendo, passa a ser questdo de acentuado interesse a referéncia ao
entendimento do que vem a ser a norma completa em sua estrutura. Nao obstante
as variagbes de entendimentos existentes, e tendo em vista o marco teodrico ja
firmado no presente estudo, tal analise limitar-se-a 2 constatacdo de duas
concepgoes doutrinarias distintas: uma primeira estruturando a norma em uma
visdo duplice sancionadora (Kelsen), e a outra (influenciada por Pontes de Miranda)
conformando a norma sob uma compreensao de uma estrutura singular que néo
imp6e uma sangéo (nao sancionadora).

A visao kelseniana pode ser sintetizada no entendimento de que a norma
juridica é formada por uma norma primaria e outra secundaria. A norma secundaria
ordena uma conduta para determinada hipétese (fato de possivel ocorréncia),
correspondendo a um antecedente; ja a norma primaria seria aquela que impée uma
sancao que deve ser empregada no caso de a conduta estabelecida pela norma
secundaria ndo ser cumprida, correspondendo aos efeitos pelo descumprimento do
antecedente fixado pela norma secundaria,2°

Desse modo, a norma juridica somente estaria completa a partir da juncao
do antecedente (suporte fatico) da norma secundaria e pelo efeito/sancao (preceito)
fixado na norma secundaria. Por tal razdo é que, nessa orientacdo, defende-se uma
concepgao duplice/bimembre da norma juridica.

Isso, é evidente, nao pode ser conciliado com as balizas ja estabelecidas ao
longo do presente trabalho, até porque ja fora consolidado o entendimento de que a
obrigatoriedade do direito ndo advém de eventual carater sancionador, mas sim da
sua incidéncia automatica com o nascimento do fato juridico.

Assim, o presente estudo filia-se a posi¢cao pontiana, entendendo que a
norma juridica é completa independentemente de uma sancao. Basta, para ser
completa, que a norma contenha um suporte fatico e a prescricdo de um preceito
correlato a ele, independentemente de esses efeitos corresponderem a uma sancao.

A incompletude encontrar-se-3 presente se faltar na norma juridica qualquer

um desses elementos (o suporte fatico ou o preceito), o que conduz ao pensamento

20 0O presente estudo emprega os termos normas secundaria e primaria na visdo proposta por Kelsen
ainda em vida; entretanto, nZo desconhece que trabalhos péstumos confeccionados sob a
responsabilidade do Instituto Kelsen, de Viena, remetem 2 ideia de que o autor, através de escritos
feitos no final de sua vida, teria deslocado a ideia de norma primaria para aquela que ordenaria a
conduta; ja a norma secundaria seria aquela que impé&e a sanc3o.
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segundo o qual tanto na chamada norma secundaria, quanto na primaria, podem

existir normas juridicas (desde que os dois citados elementos estejam presentes).

2.2.2. O SUPORTE FATICO NORMATIVO E SEUS ELEMENTOS

O suporte fatico adquire importancia elevada por representar uma condigao
para o surgimento do fato juridico. Significa dizer que sem suporte fatico ndo tem
como haver fato juridico e, consequentemente, no é possivel haver a irradiacdo de
qualquer efeito juridico. Dada essa imprescindibilidade, a norma juridica sem suporte
fatico denota algo sem nenhuma logica juridica, ndo podendo ser considerada
norma completa.

Representa, assim, a descricdo de um fato abstrato que condiciona a
incidéncia da norma. E verdade que ocorrendo esse suporte fatico (abstrato) ira
surgir o fato juridico (que corresponde ao suporte fatico concretizado), bem como a
incidéncia automatica e infalivel dos efeitos da norma.

Equivale ao chamado fato gerador, o que deve ser visto com ressalva
segundo Marcos Bernardes de Mello 2! : ‘porque o fato gerador da obrigacao
tributaria é o fato juridico, portanto, o suporte factico depois de juridicizado pela
incidéncia, e ndo o suporte factico quando ainda tdo somente conjunto de fatos”.

Com efeito, & de bom alvitre lembrar que o papel das normas juridicas é o
de regular e permitir a vida em sociedade. Somente através da eleicao (pelo
legislador) de fatos importantes para tal controle social &€ que tal desiderato sera
alcangado. O suporte fatico, assim, passa a guardar relagdo com a prépria razio de
ser das normas juridicas.

Baseando-se no que fora mencionado acima, é perfeitamente possivel que o
legislador escolha fatos com base em meras probabilidade para formar o suporte
fatico da norma juridica. E o caso, por exemplo, dos lucros cessantes na esfera civel
e das inimeras presuncées fixadas pelas normas juridicas tributarias.

Por fim, cabe anotar que a norma é composta de alguns elementos em seu
Suporte fatico: (i) elementos nucleares, (if) complementares e (jii) integrativos do
suporte fatico normativo. A compreensao de cada um desses elementos adquire

importancia para a exata compreensao da norma juridica.

2 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da existéncia. S3o Paulo: Saraiva,
2014, p. 83.
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2.2.2.1 ELEMENTOS ESTRUTURAIS NUCLEARES DA NORMA

Os elementos estruturais nucleares da norma podem ser identificados como
sendo o cerne do suporte fatico e os elementos completantes do nutcleo. O nucleo
do suporte fatico normalmente é complexo, sendo composto por mais de um fato
eleito pelo legislador: um que compdbe o cerne e outro que o completa.

O cerne corresponde ao fato nuclear que determina o desenho do suporte
fatico e revela a sua concretizacdo. Ja os elementos completantes do ncleo,
consoante o préprio nome diz, apenas encerram/completam o nucleo do suporte
fatico.

Por integrarem o nucleo do suporte fatico, o cerne e os completantes atuam
sobre a propria existéncia do fato juridico. A auséncia desses elementos impede a
concretizagéo do fato. Apesar disso, no caso de o suporte fatico ndo ser complexo, é
plausivel imaginar um ntcleo sem completante, tornando possivel, nesse caso, a
existéncia do fato juridico.

N&o se pode admitir, contudo, & que havendo suporte fatico complexo
(formado pelo cerne e pelo elemento completante) o fato possa ser concretizado. Tal
previsao exige a presenca do dois elementos para que se possa falar em existéncia
do fato juridico.

Por outro lado, néo se pode visualizar um suporte fatico formado tao sé por
elemento completante (sem cerne), porquanto este visa completar o cerne nuclear,
Em suma, todo suporte fatico apresenta um cerne nuclear e, na maioria dos casos,
um elemento completante desse cerne. De modo que cerne e completante tém de
ser observados para que possa haver a concretizagdo do suporte fatico (fato
juridico).

Em suma: entre os elementos do nucleo, ha o cerne (que define o género do
fato juridico); este cerne niao existe sozinho, pois requer elementos completantes
(que completam esse cerne). Os dois formam, entdo, o ndcleo do fato juridico.
Como, por exemplo, ocorre na compra e venda, na qual o cerne é o acordo de
vontade, e os elementos completantes s&o o objeto e o preco. O acordo é o negécio

juridico (define o género), e o objeto e o prego completam esse negécio como
compra e venda.
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2.2.2.2 ELEMENTOS ESTRUTURAIS COMPLEMENTARES DA NORMA

Além do cerne nuclear e dos elementos que completam esse nlcleo, o
suporte fatico apresenta outros fatos (denominados elementos complementares) que
servem para complementar o nicleo sem, contudo, completar a estrutura nuclear
(como ocorre nos elementos completantes do nucleo).

Por tal razéo é que tais complementos, quando ausentes, nio interferem na
existéncia do fato juridico (que continuara incidindo), somente repercutindo na
eficiéncia do suporte fatico, uma vez que se limita aos planos da validade. Como,
por exemplo, na compra e venda, em que é necessario que o agente seja capaz e o

objeto seja licito.
2.2.2.3 ELEMENTOS ESTRUTURAIS INTEGRATIVOS DA NORMA

O elemento integrativo ndo é encontrado em todo suporte fatico, mas
somente existe integrando o fato abstrato em algumas situagées através da previsao
de determinada pratica por uma pessoa estranha a relagéo juridica. Atua no sentido
de acrescentar certo efeito a eficacia comum do negocio juridico.

Desse modo, é plausivel na compra e venda e nos atos que dependem de
uma acao da Administracio Publica. O negacio juridico da compra e venda depende
do registro do negécio no Cartério de Registro de Imoveis para que possa se falar
em transmissdo da propriedade. Nas fusées de grandes grupos empresariais,
também somente com a autorizacédo do érgdo governamental é que a operacao se
encontra apta a produzir seus efeitos.

Dai se pode concluir que, assim como os elementos complementares, a falta
dos elementos integrativos nao afetara a incidéncia do suporte fatico, mas somente
refletira na eficiéncia deste, limitando-se ao plano da eficacia.

Outra situagéo dtil para ilustrar o elemento integrativo é a do lancamento
tributario, conforme esclarece Marcos Bernardes de Mello?2:

Em direito tributario nacional, o langamento constitui elemento
integrativo do suporte factico do fato juridico tributario, uma vez que
a lei Ihe confere a fungdo de deflagrar sua eficacia final, consistente

22 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da existéncia. Sao Paulo: Saraiva,
2014, p. 99/100 e 102.
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na atribuicdo de exigibilidade ao crédito tributario, gerando, por
conseguinte, a obrigacéo do contribuinte de pagar o tributo.

(-..) € ato juridico que integra, sem o compor, o suporte factico do
fato juridico tributario para deflagrar sua eficacia total.

O langamento tributario, assim, integra o suporte fatico do fato juridico
tributario, pois este somente conseguira produzir sua eficacia integralmente se
houver o langamento tributario. Desse modo, a obrigacdo de pagar determinado

tributo somente produzira efeito pleno se houver o lancamento tributario.

2.3. PRESUNCOES TRIBUTARIAS

As normas juridicas veiculadoras de presungbes nao constituem uma
inovagéo da atualidade; ao contrario, sempre fizeram parte da histéria das normas
do direito, como ocorreu no direito romano classico, através do qual foi fixada a
norma conhecida como presungdo muciana®: esta determinava que os bens da
mulher casada, se nao tivessem origem comprovada, seriam presumidos como
advindos do marido.

Também no direito canénico e no proprio Cédigo francés de Napoledo, como
esclarece Sérgio Carlos Covello, ha varios dispositivos legais tratando e valorando
as presuncgoes, em especial no campo probatério.

Do mesmo modo ocorre nas normas juridicas tributarias (textos legais), onde
presungées tributarias também constituem uma pratica antiga, comumente utilizada

e ampliada, como esclarece Leonardo Sperb de Paola?s:

As presuncdes e ficgdes, em Direito Tributario, ndo sdo fenédmenos
periféricos. Pelo contrario, sdo encontraveis em praticamente todos
os tributos. Sdo utilizadas tanto nas normas que criam a obrigacdo
tributaria, como nas que dispdem sobre o processo administrativo
tributario.

O habitual e crescente uso das presuncées ftributarias também tem sido
observado por Maria Rita Ferragut?e:

2 SURGIK, Aluisio. Presuncéao absoluta e relativa (teoria da prova). In: FRANCA, Rubens Limongi

(coord.). Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 387.

24 COVELLO, Sérgio Carlos. A presuncao em matéria civil. Sao Paulo: Saraiva, 1983, p. 13.

:5QS¢OLA, Leonardo Sperb de. Presuncgdes e ficgcdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey,
, p- 97.

% FERRAGUT, Maria Rita. Presuncgdes no Direito Tributario. S30 Paulo: Dialética, 2001, p. 56.
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As presuncbes estdo presentes em diversas leis ordinarias, que
contemplam pautas fiscais de valores, regime de estimativa,
tributagéo reflexa dos sécios, sinais exteriores de riqueza, passivo
ficticio, precos de transferéncia, planta de valores e outras (...)

Tal utilizagdo emana da necessidade da Administracdo de criar mecanismos
que tornem mais simples e eficiente a aplicagdo da legislagao tributaria. Por tal
razao € que o legislador cada vez mais tem criado textos legais (normas juridicas)
fixando presungdes de cunho eminentemente tributario para incrementar a
arrecadacao tributaria.

Tal realidade é notada em razéo do universo enorme de contribuintes e de
situagbes que se apresentam diariamente nas relacées sociais e juridicas. As
presuncodes tributarias revelam-se como algo conveniente 3 Administragao Publica.

Sendo algo tado disseminado nos textos legais tributarios e constituindo
objeto de importante analise para o presente estudo, & natural que as presuncées
tributarias passem a ser analisadas com um maior detalhamento nos itens seguintes
deste trabalho.

2.3.1. CONCEITO E ALCANCE DAS PRESUNCOES EM MATERIA TRIBUTARIA

O termo presungéo nao é um vocabulo reproduzido de maneira homogénea,
tendo em vista que, a depender do ramo do conhecimento que esteja lidando com a
expressao, pode apresentar diferentes acepcoes.

Acentua-se a essa imprecisdo o fato de que o termo dentro do proprio direito
tributario tem apresentado diferentes sentidos?’. Essa polissemia normalmente tem
gerado uma dificuldade na operacionalizacao do instituto.

A variagdo semantica tem ocasionado uma dicotomia no modo como as
presungoes tém sido entendidas: como um processo (meio de prova) a ser utilizado
no raciocinio normativo ou como um produto do raciocinio humano (reforcando a

natureza normativa do vocabulo), em um olhar mais estatico do tema.

;7 HARET, Florence. Teoria e pratica das presuncgées no direito tributario. S&o Paulo: Noeses,
010, p. 72-81.
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Note-se que as presungdes apresentam-se sempre inseridas dentro do
campo do possivel, sob pena de possibilitarem a criacdo e a existéncia de normas
juridicas sem sentido dedntico, o que nao pode ser admitido.

Geraldo Ataliba?®, neste cenario, destaca a possibilidade de as presuncées
tributarias serem utilizadas como meio de prova, ao destacar que “a presuncédo é um
meio especial de prova, consistente em um raciocinio que, do exame de um fato
conhecido, conclui pela existéncia de um fato ignorado”.

Outros autores preferem optar pela adogdo de um entendimento estatico,
como José Eduardo Soares de Melo?®, que a entende como produto normativo. Esse
autor considera a presungéo como sendo “resultado do processo logico, mediante o
qual, do fato conhecido, Cuja existéncia & certa, infere-se o fato desconhecido ou
duvidoso, cuja existéncia é provavel”.

As presungbées devem ser entendidas, conforme esclarece Cristiano
Carvalho3®, como “um processo légico, um juizo que confere uma suposta
causalidade a dois fatos que meramente demonstram correlagéo”. Desse modo, por
exemplo, o fato de a pessoa apresentar ‘movimentagées financeiras vultosas” pode
fazer presumir que esta mesma ‘pessoa teve rendimentos” e, assim, que ha imposto
de renda a ser pago.

Convém ressaltar que as presuncOes devem ser utilizadas com prudéncia
nas diversas situagées tributarias, nao podendo ser aproveitadas, por exemplo, para
fins de caracterizagso de infragdes subjetivas tributarias (dolo e culpa), pois, como
adverte Paulo de Barros Carvalho3':

O dolo e a culpa n3o se présumem, provam-se. A despeito disso,
predicando contornar os obstaculos que adviriam a atividade de
fiscalizagao dos tributos, caso tivesse ela de pautar-se dentro desses
parametros estritamente legais, serve-se o legislador do apelo a
presuncao, que equipara, desatinadamente, as infragbes subjetivas
as objetivas. Tais preceitos brigam com a organizacdo do nosso
direito positivo, que nao comporta equiparagdo dessa indole,
agredindo a solida estrutura de institutos juridicos seculares e
maculando a inteireza de direitos fundamentais consagrados no texto
do Estatuto Supremo.

2 ATALIBA, Geraldo. Lancamento - procedimento regrado. Estudos e parecer de direito
tributario. V. 2, Szo Paulo: RT, 1978, p.339.

2 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS Teoria e Pratica. Szo Paulo: Dialética, 1995, p. 99

% CARVALHO, Cristiano. Ficgbes juridicas no direito tributario. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 209.
¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e método. 5. ed. Sao Paulo,
Noeses, 2013, p. 964.
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Na trilha dessa orientacdo, que prestigia soberanamente o
ordenamento juridico como um sistema, em detrimento da letra fria e
isolada dos escritos da lei, ja existem importantes manifestacées do
Poder Judicidrio emanadas, principalmente, do antigo Tribunal
Federal de Recursos, repudiando peremptoriamente o emprego de
interpretacdes presuntivas no plano de ilicitos gue requerem os
elementos subjetivos na integralidade do seu enunciado.

Observando essa prudente limitacdo, as presuncbes que admitem a
existéncia de um fato concluem pela existéncia de outro (fato presumido) e, assim,
possibilitam a irradiagdo de determinados efeitos juridicos. O que implica dizer que
tal processo légico (juizo) deve demonstrar uma relagéo de causalidade légica entre

tais fatos, como ensina Alfredo Augusto Becker32:

A correlagdo natural entre a existéncia de dois fatos & substituida
pela correlagdo légica. Basta o conhecimento da existéncia de um
daqueles fatos para deduzir-se a existéncia do outro fato cuja
existéncia efetiva se desconhece, porém tem-se como provavel em
virtude daquela correlagéo natural.

Cabe registrar que as presuncées podem advir de um trabalho investigativo
humano, a partir da experiéncia humana (presungbes simples ou hominis), ou
podem estar fixadas em documentos normativos (presuncgées legais) que terdo o
sentido revelado pelo intérprete responsavel pelo sentido das normas juridicas.

Admitindo a existéncia das presuncdes simples e das presuncgées legais,
Martinez®3 observa que:

La presuncion es un processo légico conforme al cual, acreditada Ia
existencia de un hecho - el llamado hecho base - se concluye en la
confirmacién de otro que normalmente le acomparia - el hecho
presumido - sobre el que se proyectan determinados efectos
Juridicos. Ese processo de deduccion I6gica puede ser el resultado
de la especulacion de quien aplica el Derecho, y en tal caso la
presuncion se califica de simple u ‘hominis’, y puede también
repentizarse en el texto de la norma Juridica, tratandose entonces de
una presuncion legal.*

%2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributario. Sio Paulo: Noeses, 2007, p. 539.
® MARTINEZ, Ernesto Eseverri. Presunciones legales y derecho tributario. Instituto de Estudios
Fiscales. Marcial Pons, 1995, p.7.

3 “A presuncdo é um processo légico segundo o qual, acreditada a existéncia de um fato - o
chamado fato basico -, conclui-se pela confirmag&o de outro que normalmente o acompanha - o fato
presumido -, sobre o qual se projetam determinados efeitos juridicos. Esse processo de deducgdo
logica pode ser o resultado da especulagéo de quem aplica o Direito €, nesse caso, a presungdo é
qualificada de simples ou 'hominis', e também pode repetir-se no texto da norma juridica, tratando-se
entao de uma presungao legal.” (tradugé&o livre do autor)
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Assentando-se em tais premissas, cumpre destacar que induvidosamente
nas presungbes legais havera a possibilidade de serem visualizadas normas
juridicas (norma juridica enquanto texto legal).

Tal entendimento pode ser firmado a partir da premissa de que nas
presuncdes legais havera necessariamente texto normativo. Assim, evidente que
nas presungdes legais (onde ha texto legal fixando a presungéo) resta patente que
podem surgir normas juridicas, desde que se esteja diante de normas juridicas
completas (consoante ja exposto em item anterior).

Nas presungdes hominis somente seria possivel considerar presuncdes
enquanto normas juridicas se houver texto legal e a atividade humana deduzir a
presuncao a partir de enunciado normativo em um processo de revelagao da norma
(e ndo de criagdo da norma), o que ocorre nas lacunas legais e nas normas
implicitas. Isso ja foi destacado no item 2.1.1.

Tal situagdo pode ser concebida, por exemplo, no caso de o juiz entender
que nao poderia haver a cobranca do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores (IPVA), devido ao principio da vedacao do enriquecimento sem causa,
daquele que ja vendeu veiculo que ainda ndo se encontra legalmente transferido
para o novo proprietario. Presume, no caso, que a transferéncia ja ocorrera quando
da entrega do bem mdvel (tradigdo) pelo respectivo pagamento, e nao a partir do
registro no 6rgéo estatal (DETRAN).

Também, a titulo ilustrativo, pode-se cogitar a situacdo do “passivo ficticio
das empresas”, (i) na qual o sécio empresta dinheiro a empresa para fins de
justificar a entrada de dinheiro ndo contabilizado pela empresa ou (ii) na qual a
empresa nao contabiliza pagamentos (ndo reduzindo seu ativo anotado e criando
um falso passivo), o que pode fazer com que o aplicador dor direito presuma
(presungé@o hominis) que houve omissdo de receitas, ainda que nao haja texto legal
expresso, mas implicito.

Importante observar que a presungao enquanto norma juridica deve ser
entendida como uma criagédo do homem (autoridade competente), pois a presuncéo
€ criada pelo legislador ao coloca-la expressa no texto legal; ou, ainda, sera
revelada (e n&o criada) pelo aplicador do direito através de uma norma que existe de
modo implicito.
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E classica a ideia de que as presungdes podem ser absolutas ou relativas. E
absoluta quando a proposicdo normativa construida ndo admitir oposicado em sentido
contrario, de modo que o fato presumido passa a ser incontroverso, criando uma
certeza sobre tal fato (presuntivo). As presuncgdes relativas correspondem aquelas
que somente prevalecem até que alguém consiga demonstrar prova em sentido
contrario.

Moacyr Amaral dos Santos®® sintetiza tais observacées:

As presungdes ou sao resultado do raciocinio ou sédo estabelecidas
pela lei, a qual raciocina pelo homem. Classificam-se em presuncdes
simples ou comuns ou de homem (praesumptiones hominis) e
presuncdes legais ou de direito (praesumptiones juris). Estas, por
sua vez subdividem-se em absolutas, condicionais ou mistas. As
absolutas ou juris et de jure ndao admitem prova em contrario; as
condicionais ou relativas (juris tantum) admitem provam em contrario;
as mistas ou intermédias ndo admitem contra a verdade por ela
estabelecida sendo certos meios de prova, referidos e previstos na
propria lei.

Neste cenario, cabe anotar que na esfera tributaria, em regra, toda
presuncéo legal deve buscar ser relativa, pois o carater absoluto de uma presuncéo
tributaria revela uma elevada possibilidade de colisdo com direitos fundamentais dos
contribuintes, assegurados comumente por principios constitucionais tributarios.

De qualquer sorte, sejam absolutas ou relativas, as presuncées devem
revelar uma efetiva probabilidade de o fato presumido vir a ocorrer. Isso implica o
entendimento de que, independentemente de admitir ou n&o prova em sentido
contrario, a presungédo pode ser afastada caso o legislador presuma fatos que na
realidade ndo tenham nenhuma possibilidade efetiva de ocorrer na maior parte das
situacoes.

Outro ponto que tem despertado grande debate é a semelhanga ou a
distingdo entre as presuncdes absolutas e as ficgbes juridicas. Para Pontes de
Miranda®, devem ser entendidas como algo distinto, uma vez que nas ficcbes nao

ha juizo algum de possibilidade/probabilidade, mas, ao contrério, algo que nao existe

é tido como real.

35 SANTOS, Moacyr Amaral dos. Prova Judiciaria no Civel e Comércio. Sao Paulo: 1942, p. 368.
% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. T. lll, 4. ed. Sao
Paulo: RT, 1983, p. 446.
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Ou seja, enquanto nas presungdes a lei fixa como verdade um fato que
provavelmente é verdadeiro, nas ficgdes ndo ha esse raciocinio légico, ja que a lei
estabelece como verdadeiro um fato que normalmente n&o o é.

Desse modo, as presuncbes sdo construidas a partir de juizos de
probabilidades, enquanto as ficgdes juridicas sdo construidas em caminho
diametralmente oposto; por isso, estabelecem verdades que ndo seriam provaveis.

As ficcdes juridicas buscam desconsiderar o real a partir de propdsitos
determinados e atribuir efeitos juridicos a situagées nas quais o enunciado normativo
nao seria aplicavel.

As ficgbes, assim como as presungdes tributarias, sdo de ocorréncia comum
em matéria tributaria. Como exemplo, a fixada no § 4° do artigo 150 do Cdédigo
Tributario Nacional, que considera homologado o langamento tributario se forem
transcorridos cinco anos, contados da ocorréncia do fato gerador, sem que a
Administracdo Publica venha a pronunciar-se sobre a atividade desenvolvida pelo
particular (consistente no célculo do tributo e no respectivo pagamento antecipado).

Como visto, as presungcées em matéria tributaria devem buscar ser relativas
(admitir prova em contrario), pois as presung¢des na forma absoluta podem mais
facilmente vir a representar violagdo a direitos fundamentais dos contribuintes e a
principios insculpidos na Constituicao Federal.

Apesar de serem preferiveis admitindo prova em contrario (relativas), em
razao de haver menos risco de ofender o sistema constitucional, é perfeitamente
possivel estabelecer presungdes absolutas sem que, contudo, haja violagdo a ordem
constitucional vigente.

Nese cenario, a titulo ilustrativo, a presuncéo (absoluta) criada pela Lei n°
9.718/1998, que fixa a adogéo em definitivo do lucro presumido pela pessoa juridica
que optar por tal regime no calculo do imposto de renda da pessoa juridica. Tal
opcéo, uma vez feita, torna-se irrefutavel pela empresa. Implica dizer que a
empresa, uma vez optando por tal regime, ndo podera pretender demonstrar mais
adiante que o lucro obtido foi inferior ao presumido pela lei (ou o Fisco almejar
perseguir eventual lucro a maior). Nesta hipotese, a presuncéo legal ndo admite
prova em sentido contrario, sendo absoluta.

Como exposto, em tais presungdes (absolutas) ha maior espaco para ofensa
a direitos fundamentais ou para violagédo a ordem constitucional. O exemplo revela,

contudo, que este risco nem sempre se concretiza.
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Na situacao ilustrada, caso o regime do lucro presumido fosse obrigatério (e
ndo uma opgéo) €& que restaria induvidosa tal violagao. Como é dada a opg¢ao, o
contribuinte tem o direito a escolher (ou nao) tal sistematica, o que permite concluir
que pouco importa se o lucro auferido foi inferior (ou mesmo superior) ao que fora
presumido.

Nao obstante isso, esta mesma circunstancia pode representar ofensa ao
sistema normativo juridico, na hipétese de nao haver lucro algum pela pessoa
juridica e, ainda assim, haver o pagamento de imposto de renda com base no lucro
presumido.

Tal conjuntura implica a incidéncia (por presuncéo absoluta) de um tributo
quando inexiste o fato gerador tributavel, ja que este leva em conta a receita, sem
que o lucro realmente exista, o que ndo se harmoniza com os direitos fundamentais
dos contribuintes.

Em tal panorama, salutar é a adverténcia de Paulo de Barros Carvalho3":

Em raz&o das proprias especificidades do sistema tributario
brasileiro, os recursos a presuncéo devem ser utilizados com muito
cuidado. Nesse subdominio do juridico, nZo convém que a
presuncdo mantenha atinéncia intrinseca com os aspectos
estruturados da norma de incidéncia tributaria. Ha apenas de referir-
se a elementos (situacdes/fatos) que possam conduzir a tipificacdo
da figura impositiva.

Neste cenario, cabe registrar que ha entendimento doutrinario segundo o
qual as presungbes absolutas ndo podem ser aceitas na definicdo da hipétese de
incidéncia. Ricardo Mariz de Oliveira®® observa que “as presuncées juris et de jure
sao inadmissiveis em direito tributario para definicdo do fato gerador, admitindo-se
apenas as presungoes relativas juris tantum como meios de prova (...)".

Nas presuncdes relativas, havera uma relacéo de provavel causalidade, mas
esta pode ser refutada pelo contribuinte, que podera argumentar, em sentido
contrario, pela ndo ocorréncia da circunstancia presumida. O que nao significa que

nao deva haver cuidado com sua utilizag3o.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 964.

% OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Presuncgées no direito tributario. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Presungdes no Direito Tributario. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1984, p. 288.
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Decerto que também deve ser medida excepcional, pois, apesar de permitir
prova em sentido contrario, traz acentuada alteragao: o onus que seria do ente
politico tributante (que teria de provar a ocorréncia da situagdo presumida) &
transferido a pessoa do sujeito passivo tributario; este, a partir da presungao fixada,
tera o 6nus de provar (com todas as dificuldades que lhe sao inerentes) que a
situacdo presumida deve ser refutada.

Incumbe registrar novamente que, independentemente da espécie
presuntiva ou do sentido adotado, presungbes devem ser entendidas sempre como

normas juridicas. Florence Haret*® ensina que:

Vimos, no primeiro capitulo, os diversos conceitos de presungao nos
diferentes ramos do conhecimento. No subitem referente ao direito
tributario, verificamos admitir-se mais de 89 sentidos ao termo. E
bem verdade que qualquer deles pode ser aplicado as presungdes,
desde que mantenha seu significado no plano normativo. E o que
acontece quando Maria Rita Ferragut anuncia trés significacdes ao
termo: proposicao, relacéo e fato.

Proposic¢ao juridica nada mais é do que norma de sentido dedntico
completo; relagdo, por seu turno, representa o consequente da
norma juridica, voltadas as atengbes ao vinculo interpessoal
existente e inerente as associacbes prescritivas; e, por fim, fato,
podendo significar tanto fato juridico antecedente, isto €, acdo num
tempo e num espaco que da causa juridica ao consequente da
norma ou fato relacional, que é o consequente propriamente dito.
Ora, de um jeito ou de outro, sob quaisquer desses significados,
manteremos a natureza normativa das presungdes. E a importancia
dessa definicdo dada pela professora da PUC/SP é justamente esta:
repisar que, para o direito, presungdo é norma. Logo, sua natureza
para o direito sera sempre normativa, como unidade de sentido
dedntico.

Por derradeiro, no intuito de rematar estas delimitagbes acerca da
presuncéo ftributaria, anota-se que as presuncdes tributarias apresentam como
finalidade facilitar a obtencéo de riqueza dos contribuintes, aumentando a eficacia da
arrecadacao e inibindo eventuais sonegacdes fiscais.

Por tal razao Misabel Derzi*® entende que as presungdes representam o
meio que o Estado (/afo sensu) utiliza a fim de que a execugéo da lei tributaria seja

simplificada e viavel, garantido, assim, a eficiéncia da arrecadacao tributaria.

3 HARET, Florence. Teoria e pratica das presungdes no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2010, p. 511-512.

40 DERZI, Misabel. Direito Tributario. Direito Penal e Tipo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988,
p. 105.
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A necessidade administrativa, contudo, nao pode levar a fixacdo de
presuncoes como o usual (a regra) em matéria tributaria. Além de ser medida
excepcional, deve conservar inabalaveis os principios constitucionais tributarios, a
fim de n&o ocasionar o rompimento da tipicidade tributaria, da seguranca juridica, da

igualdade e da capacidade contributiva.

2.3.2. ANALISE DAS PRESUNCOES ENQUANTO NORMAS JURIDICAS

A partir da ideia fixada de presuncao enquanto texto legal (norma juridica),
surge a necessidade de serem apontados alguns desses juizos de probabilidades
que foram eleitos pelo legislador para facilitar a arrecadagao e diminuir a sonegacao
fiscal.

A analise marcada aqui é especifica; restringe-se a apontar alguns exemplos
de presungbes extraidas do texto legal, entendidas como verdadeiras normas
juridicas compostas de um suporte fatico e de um preceito normativo — facilitando a
visao das presungées na incidéncia tributaria.

Situagéo ilustrativa é aquela fixada pelo artigo 150, § 7°, da Constituicao
Federal, comum nas legislacées tributarias e conhecida como substituicdo tributaria
para frente (progressiva). Ocorre quando o tributo é cobrado antecipadamente,
tendo em vista a presungéo de que o fato tributavel ird acontecer (o que pode nem
sequer acontecer ou acontecer em maior ou menor intensidade).

Bastante combatida pela doutrina tributaria*’ (por entender que a cobranca
antecipada, com base em presuncso, representa ofensa a direitos fundamentais dos
contribuintes), tal presungéo pode ser defendida como valida dentro de certos limites
(consoante sera destacado em capitulo posterior). Encontra, atualmente, respaldo
do Supremo Tribunal Federal (STF), apés este declarar a constitucionalidade do §7°
do artigo 150 da Constituicao Federal.

Observando este cenario, pode-se apontar, também, a presuncao fixada
pela criagdo do chamado regime do lucro presumido (criada pelo artigo 13, caput e §
1°, da Lei n° 9.718/98), possibilitando que nem todo rendimento da empresa seja
tributado, mas tao somente aquele presumido pela lei.

Outra situagdo em que se pode conceber tal analise é aquela decorrente da

presuncao criada pela Lei n°® 9.249/95, de que existe lucro auferido no exterior no

41 CARRAZZA, Roque A. ICMS. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 355.
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momento em que este é distribuido. Ou seja, presume-se o lucro antes mesmo de o
sujeito passivo recebé-lo, pois o lucro ainda nao fora disponibilizado (tdo somente
fixado contabilmente).

Ha, também, a presuncéo tributaria prevista na Lei Complementar n® 87/96
(trata do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS), que versa
sobre a chamada entrada simbodlica de mercadorias. Nesta, a circulagdo de
mercadoria sera presumida como ocorrida quando ocorrer a transmissao contratual
da mercadoria, ainda que efetivamente ndo ocorra a circulagdo da mercadoria. Em
razdo do contrato, ¢é perfeitamente possivel adotar um juizo de
probabilidade/possibilidade de que a mercadoria saira do estabelecimento vendedor.

Ainda no ambito estadual, as legislagdes estaduais definem, usualmente,
como sendo interna a operagao de venda de mercadorias quando ndo comprovada
a saida para outro Estado da federagdo. Tal circunstancia revela também um
exemplo de presuncéo fixada em textos legais estaduais.

Ainda na esfera estadual é possivel verificar a fixagdo de presuncdo na
cobranga de ITCMD (Imposto sobre a Transmissado Causa Mortis e Doag&o) no caso
de inventario por morte presumida, que constitui uma regra temporal do direito civil
com repercussao na esfera tributaria.

E comum, também, a presenca de presungdes nas plantas genéricas do
Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana (IPTU), através da qual o ente
municipal tributante fixa os valores provaveis que os imdveis terdo em uma
transacao a vista. Corresponde, assim, a um prego provavel fixado a partir de uma
sistematica de avaliagdo em massa.

Por fim, cumpre esclarecer que todas as normas juridicas de presuncao
devem estreita obediéncia aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais
dos contribuintes. Assim, ha limitagdes a ser observadas na criacdo de presuncées e

que serao estudadas no item quatro do presente estudo.
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3. PRATICIDADE FISCAL

O presente capitulo busca demonstrar, por um lado, o importante papel que
os tributos assumem nas finalidades institucionais do Estado e, por outro lado, a
adocdo crescente da padronizagdo fiscal como um modelo que acarreta a
adequada execucdo das normas tributarias, por torna-la simplificada e permitir a
efetivacéo da igualdade tributaria.

Assim, inicialmente convém destacar que o Estado, uma vez criado, assume
um papel de protagonista na escolha e atendimento das necessidades de interesse
de toda a coletividade que ali se encontra inserida. Em um Estado Social e
Democratico de Direito (como o brasileiro), tais necessidades trazem em seu bojo,
de forma inafastavel, direitos sociais/fundamentais que devam ser garantidos e/ou
buscados pelo Estado brasileiro.

Nesse cendario, os tributos representam a principal forma de obtencédo dos
recursos necessarios para fazer frente ao atendimento das necessidades publicas e
da consequente garantia de efetivacdo dos direitos fundamentais dos contribuintes.

Se, por um lado, o Estado possui o poder de exigir os tributos criados
validamente, por outro, os contribuintes passam a ter um dever fundamental de
pagar tais exacdes tributarias, sob pena de os fins estatais ndo serem alcancados e
de os direitos fundamentais dos contribuintes nao se concretizarem. O que significa
que o Estado tem o poder de criar os tributos previstos pela ordem juridica e, como
contraponto, os contribuintes possuem o dever fundamental de pagar os tributos.

Tendo em vista tal quadro, verifica-se que o Estado possui, atualmente, um
elevado nimero de tributos para fazer frente as inimeras e ilimitadas necessidades
publicas a que tem de atender. Entretanto, constata-se que ha pouca eficiéncia
estatal na fiscalizagédo e no recebimento de tais tributos.

Por forga disso, mecanismos legais que buscam trazer uma padronizacéo
fiscal sdo bem-vindos, por conferirem solugbes praticas que permitem uma maior
eficiéncia e simplificagdo nas relagées juridicas tributarias, possibilitando como fim
ultimo que a igualdade tributaria seja preservada.

As técnicas de padronizagdo sido conhecidas como praticidade ou
praticabilidade fiscal, e denotam normas que buscam uma simplificacdo da
legislagao tributaria, sendo fixadas mediante presuncgées, ficgoes e na privatizacao
da gestao tributaria.
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Com efeito, desta compreenséo resulta a indispenséavel percepgéo de que
os textos legais (normas juridicas) sdo destinados para que as necessidades
publicas sejam atendidas pelo Estado. Por tal razao, tais textos tém de se referir a
essa atual realidade (pouca eficiéncia na administracdo tributaria), fixando
mecanismos aptos a atender a necessidade social (mediante solugbes praticas,
eficientes e simplificadas).

Dai por que os textos legais devem atingir a realidade social, pois, como

esclarece Alfredo Augusto Becker?:

O direito positivo ndo se mantém em estado de “ideal descarnado’,
pois o direito positivo sé existe referindo-se a realidade social. A
regra juridica nasce na oportunidade de conflitos e situacdes sociais
em que o Estado quer intervir. A regra juridica deve ser construida,
nao para um mundo ideal mas para agir sobre a realidade social.
Nao se pode conceber outro direito positivo a ndo ser aquele
destinado para este mundo onde nds vivemos.

Se for desejado e concebido um direito positivo para um mundo
imaginario ideal, o resultado sera — é verdade — um Direito Positivo
do outro mundo, mas também sera para aquele Outro mundo.

Tal légica pode ser constatada, por exemplo, com o surgimento da Lei
11.457/2007, que criou a Receita Federal do Brasil (RFB), unificando os tributos que
eram administrados pela Secretaria da Receita Federal (SRF) e as contribuicées
previdenciarias administradas pela Secretaria da Receita Previdenciaria (SRP). Nas
razées do projeto de lei (6.272/2005), percebe-se a busca pela simplificac&o,
eficiéncia, racionalizacdo da estrutura e diminuicdo de custos, permitindo uma
melhor aplicagao da lei tributaria.

Desse modo, torna-se imprescindivel a compreensao das bases tedricas da
técnica de padronizacao fiscal, nos topicos subsequentes, para que, no capitulo
posterior, seja possivel apontar eventuais excessos e/ou limitagbes que possam
existir.

3.1. A relacdo entre Estado e tributo: poder e dever

O Estado surgiu com a finalidade precipua de regrar a vida em sociedade e

atender as mais variadas necessidades que a vida em coletividade acarreta. No que

42 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério, Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 72.
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diz respeito ao atendimento de tais necessidades, o Estado depende
necessariamente da obtencao de recursos monetarios para fazer frente as despesas
que serao realizadas para efetivar o interesse coletivo.

Em razao disso, os Estados buscam inimeras formas de obter receitas; os
tributos representam a principal forma de obtencdo dos valores necessarios para
atender aos seus objetivos institucionais. Assim, esclarece Luiz Eduardo Schoueri*®
que “a existéncia de um Estado implica a busca de recursos necessarios para sua
manutencdo. Historicamente, pode-se contemplar a existéncia de tributos desde
tempos imemoriais”.

Somente através dessas prestagdes pecuniarias compulsérias (tributos) é
que o ente politico consegue realizar o interesse publico, assegurando a efetividade
dos direitos fundamentais. Por forga disso, € que se pode afirmar que o Estado tem
0 poder para exigir os tributos. Correlato a tal poder estatal existe o respectivo dever,
ou seja, os contribuintes passam a ter o dever fundamental de pagar os tributos
exigidos pelo Estado.

Surge aqui a ideia de um Estado fiscal e, também, solidario, uma vez que o
poder estatal de exigir tributo e o correlato dever de pagar tributos sdo meios
imprescindiveis & consecugdo das necessidades ou direitos sociais; dai por que é
um dever de todo sujeito passivo pagar o tributo exigido pelo Estado.

Nessa linha de pensamento, esclarece Manoel Cavalcante Lima Neto** que:

O dever de contribuir reflete uma sujeicéo dos cidaddos ao comando
constitucional e ao mesmo tempo implica o reconhecimento de um
poder para exigéncia do dever que se exercita, com observancia dos
limites constitucionais formais e materiais. E que esse poder
tributario visto pelo lado do seu titular activo, consubstancia-se na
atribuicdo ao legislador de um poder - o poder tributario (ou fiscal)
para a criagéo, instituicdo ou estabelecimento de impostos, isto &, o
poder tributario em sentido estrito ou técnico.

Ressalte-se que o dever de pagar tributo encontra-se interligado ao conjunto
de enunciados normativos criados pelo Estado para regrar a vida em sociedade e
esta insculpido na prépria premissa de um Estado fiscal e solidario, estabelecida

pelo texto constitucional brasileiro em vigor.

43 SCHOUERI, Luiz Eduardo. Direito Tributério. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 17.
“ LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais do contribuintes: limitagoes
constitucionais ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 32-33.
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A atual Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) trouxe uma série de direitos e
garantias; por tal razdo é que os recursos necessarios a implementacio desses
direitos e garantias (mais precisamente os tributos) assumem um papel de destaque
no texto constitucional.

Por forga disso a CF/88 expressamente tratou do poder de tributar no
Sistema Tributario Nacional (artigo 145 a artigo 162), deixando bem claro o
importante papel da tributagdo, criando um verdadeiro Estado Fiscal (mais
precisamente, um Estado Democratico e Social de Direito).

O predmbulo e a norma inaugural (art. 1°) da Constituicdo Federal de 1988
expressamente esclarecem que se trata de um Estado Democratico de Direito.
Como assevera José Canotilho*’, ja que “o Estado de direito democratico & um
Estado de direitos fundamentais”, o texto constitucional em vigor dispée sobre uma
série de direitos e garantias fundamentais.

O Estado brasileiro encontra-se fundado em direitos que nao podem ser
alterados e visam amparar o individuo contra eventuais arbitrios do Estado. Desse
modo, além de democratico de direito, ¢ tido como um Estado social, ja que alcanca,
como ensina NABAIS*, a finalidade de “conformagdo da sociedade”.

Por ser o Brasil um Estado fiscal e solidario, o dever de pagar tributos é de
extrema importancia para a manutengdo da vida em sociedade. Essa percepcao,
porém, ndo é facilmente compreendida pela sociedade, uma vez que os tributos
historicamente significam uma elevada carga negativa, sendo tidos como uma
verdadeira ameaca ao patriménio individual dos contribuintes.

Apesar de tal acepgdo negativa, o dever de pagar tributos deve ser
enquadrado numa indispensavel concepgéo positiva, pois é algo necessario a
consecucado dos interesses de toda a sociedade. Ainda que haja distorgdes,
arbitrariedades ou excessos (que devem ser afastados), tal dever necessita ser tido
como algo necessario para toda a sociedade, pois possibilita que os fins do Estado

sejam alcangados e, assim, sejam efetivados os direitos sociais fundamentais.

“* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. Coimbra:;
Almedina, 2002, p. 97.

“6 NABAIS, José Cassalta. O dever fundamental de pagar tributos. Coimbra: Almedina, 2004, p.
573.



43

O dever de pagar tributo corresponde, assim, a um verdadeiro contraponto
dos direitos fundamentais sociais previstos na Constituicido Federal. Neste sentido,

Manoel Cavalcante de Lima Neto*” esclarece que:

Com efeito, constata-se que na Constituicido Federal do Brasil o
dever de pagar imposto ndo se encontra afirmado expressamente,
mas a sua pertinéncia extrai-se implicitamente dos aspectos
pormenorizados do Sistema Tributario Nacional, assim como dos
demais preceitos que conformam o Estado Fiscal.

O dever de pagar imposto apresenta-se como um dever fundamental
que tem sua disciplina tragada na Constituicdo, num contraponto
com os direitos que ela assegura.

O dever fundamental de contribuir, pagando o tributo criado com base na
Constituicdo Federal, interessa ao cidadao e ao Estado, pois permite que os direitos
fundamentais sociais sejam efetivados, além de possibilitar que direitos
fundamentais dos contribuintes (como o direito a propriedade e & livre-iniciativa
econémica) também sejam alcancados.

Como ensina José Cassalta Nabais*®, os deveres fundamentais interessam
a toda a sociedade e, por isso, correspondem a exigéncia da propria coletividade,

nao se revelando uma exigéncia estatal arbitraria ou desmedida:

Nestes termos, podemos definir os deveres fundamentais como
deveres juridicos do homem e do cidaddo que, por determinarem a
posicado fundamental do individuo, tém especial significado para a
comunidade e podem por esta ser exigidos.

Ocorre que o poder estatal de exigir o tributo (e o consequente dever de
pagar), em razdo das ilimitadas necessidades publicas e da ma
administracdo/aplicacdo dos recursos carreados, tem sido exercitado de maneira
crescente, ocasionando o agigantamento e a complexidade do sistema tributario.
Chegando ao ponto de o Estado ndo conseguir executar as inumeras normas
tributarias existentes de forma adequada e/ou eficiente.

Tal situag&o, induvidosamente, ocasiona transtornos irremediaveis. Pois,

ainda que diversos tributos sejam criados validamente - na perspectiva de permitir a

47 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais do contribuintes: limitacGes
constitucionais ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 30-31.

8 NABAIS, José Cassalta. O dever fundamental de pagar tributos. Coimbra: Almedina, 2004, p.
64.
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implementacéo dos interesses da sociedade (seja dentro de uma tipica funcao fiscal,
seja em uma finalidade extrafiscal) -, a falta de cumprimento (ou a inadequada
execucdo) termina por impedir a satisfacdo dos interesses sociais almejados pelo
Estado e torna, néo raro, a tributacao ineficiente, injusta e desigual.

E cogente, portanto, a criagdo de mecanismos que permitam ao Estado
fiscalizar e garantir o recebimento dos inimeros tributos criados por lei, desse modo
viabilizando que as normas juridicas veiculadoras dos tributos sejam aplicadas
adequadamente.

Para tanto, o mecanismo utilizado tem sido a criagdo de padrdes fiscais que
simplificam a execugdo da norma tributaria, tornando possivel uma igualdade

tributaria, conforme sera visto nos tépicos seguintes.

3.2. Padroes Fiscais: nogdes gerais

Almejando a correta execugdo da norma tributaria, faz-se necessaria a
busca pela simplificacdo das normas tributarias, através da adogdo de diversas
formas de padronizacéao fiscal. Tal opgao acarreta como consequéncia uma maior
eficiéncia da fiscalizacdo tributaria no cumprimento das obrigagées tributarias, e
assim afasta ou diminui a sonegacéo fiscal.

Neste cenario, tais padroes fiscais tém sido chamados de pragmatismo
fiscal, de praticabilidade tributaria ou, ainda, de praticidade fiscal. Como esclarece
Regina Helena Costa*?, tal medida “pode ser traduzida, em sua acepg&o juridica, no
conjunto de técnicas que visam a viabilizar a adequada execugéo do ordenamento
juridico”.

Bruno Fernandes®® defende a praticidade como sendo uma técnica que
possibilita a adogao de instrumentos simplificadores da lei, conferindo eficiéncia a
fiscalizagdo tributaria e permitindo o cumprimento das obrigacdes tributarias. Em
igual trilha de pensamento.

Misabel Derzi®! assim conceitua a praticidade fiscal:

49 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justi¢a Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 53.
50 FERNANDES, Bruno Rocha Cesar. Praticidade no direito tributario: principio ou técnica? Uma
analise a luz da justica fiscal. Revista de Estudos Tributarios, n° 56, Porto Alegre: IOB, jul./ago., 2007,
p. 98-99.

51 DERZI, Misabel. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. S0 Paulo: RT, 1988, p. 138-139.
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0 nome que se da a todos os meios e técnicas utilizaveis com o
objetivo de tornar simples e vidvel a execug&o das leis. Como
principio geral de economicidade e exequibilidade, inspira o direito
de forma global. Toda lei nasce para ser aplicada e imposta, por isso
ndo falta quem erija a praticabilidade a imperativo constitucional
implicito.(...)

A praticabilidade é principio implicito e difuso na Constituicao e tem
como objetivo garantir o cumprimento e a execucéo das leis, da
forma mais simples e comoda. (...) Mas a praticabilidade tem seus
limites e ndo pode conduzir ao arbitrio ou a ofensa de fundamentais
principios e garantias como a igualdade e a capacidade contributiva,
normas intocaveis e imodificaveis por meio da emenda constitucional
(artigo 60, paragrafo 4°).

Com base nessas ideias, pode-se asseverar que a praticidade fiscal esta
relacionada diretamente com a adequada execucgédo da lei tributaria. Apresenta-se
como uma configuracéo para tornar o Estado mais eficiente e 4gil com a obtengao
de resultados que permitam visualizar a aplicagdo da norma tributaria de forma mais
econdmica e igualitaria.

Um Estado célere e econémico ndo sé traduz a ideia de credibilidade e
confiabilidade; representa, também, a imagem da eficiéncia, da igualdade e da
justica social e/ou fiscal, tendo em vista que o interesse publico (a ser pugnado pela
atividade estatal) sera atingido de maneira menos onerosa e mais eficiente,
alcangado por um nimero maior de contribuintes ou responsaveis tributarios.

Isso dificilmente sera obtido por uma legislagao tributaria ndo padronizada
(individualizada), ja que esta tera de tratar de inumeras situagbes a serem
detalhadas, tornando a norma juridica tributaria complexa e de dificil execucgao pela
Administracao Publica.

Justifica-se, assim, a padronizagéo fiscal pela dificuldade ou onerosidade
que a ndo adocdo de tais padrées acarreta. E salutar - no que diz respeito a
justificativa do emprego de tal técnica de simplificagéo - a adverténcia de Humberto

Avila52:

As normas que utilizam padrdes fiscais (pautas, tabelas, plantas) séo
normas com finalidade simplificadora (Vereinfachungszwecknormen).
A justificativa para a sua adogdo é a suposta impossibilidade ou
extrema onerosidade para fiscalizar cada operacao individual. Essas
normas procuram ftornar a fiscalizacdo de tributos mais agil e
econdmica.

52 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria, 22ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 88.



46

Néo ha duvida da atual necessidade de os Estados adotarem padrées
fiscais, pois a praticidade fiscal ira garantir a efetividade do dever de pagar os

tributos. Compartilhando tal linha de pensamento, Misabel Derzi5? acrescenta:

O emperramento das maquinas administrativa e judicial do Estado
sao desafios de dificil solugdo, cada vez mais acentuados em funcéo
de fatores como a explosdo demogréfica brasileira, a
conscientizagédo politico-juridica da populagdo, o progresso e as
formas e técnicas sofisticadas de tributac&o (...) tornando prementes
as exigéncias de praticabilidade.

A praticidade fiscal tem sido instrumento cada vez mais utilizado, mesmo
porque nao somente o engessamento da estrutura administrativa e judicial reclama
por ela, mas também porque a prépria aplicacdo da norma é permeada por
dificuldades que sao atenuadas pela fixagdo de padrées gerais fiscais pelo
legislador.

Diante desse quadro, José Cassalta Nabais® observa:

(...) sempre que tais dificuldades sejam reais e importantes, ha
justificacdo constitucional para lancar mao das técnicas de
simplificacdo, designadamente da tipificac&o, ja que o legislador esta
constrangido a generalizar ou estandardizar a fim de tornar a
disciplina juridico-fiscal praticavel, sendo-lhe, por conseguinte,
permitido escolher, por razées de praticabilidade, bases forfaitaires,
em vez dum critério ancorado na realidade da situacdo individual,
satisfazendo-se assim com uma justica tipificada.

Permite, assim, a aplicagdo da norma a varias situacdes, ao invés de
individualizar, pela fixagdo e utilizagdo de mecanismos de padronizagdo geral.
Desse modo, torna a fiscalizacdo e a arrecadacao eficientes, o que autoriza concluir
que a norma tributaria estara sendo exequivel.

Tal indispensabilidade pode ser sintetizada por um estado de necessidade
administrativo e pela uniformidade da tributacdo, como esclarece Misabel Derzi%.
Significa dizer que as praticas de simplificagdo sao inevitaveis, atualmente, pois
existe uma disparidade entre a necessidade de a administragédo fiscalizar e a

capacidade que ela tem para realizar tal atividade (estado de necessidade

%3 DERZI, Misabel. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. S&o Paulo: RT, 1988, p. 290-291.

% NABAIS, José Cassalta. O dever fundamental de pagar tributos. Coimbra: Almedina, 2004, p.
624.

5 DERZI, Misabel. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. S&o Paulo: RT, 1988, p. 180-181.
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administrativo). A escolha de padrdes gerais fiscais confere um tratamento igual
para todos os fatos, inclusive os desiguais (uniformizando a tributacéo).

Ainda que haja o clamor administrativo e a referida necessidade, € comum a
reclamagéao do sujeito passivo no sentido de que a simplicidade dos padrdes fiscais
acaba tornando a tributacédo injusta ou desigual, ao ndo observar as peculiaridades
de cada individuo envolvido na tributacao.

Contudo, também ¢é corriqueiro os sujeitos passivos dos padrdes fiscais
afirmarem que a lei, por ser geral e padronizada, ndo pode ser individualizada pela
fiscalizagao tributaria, devendo ser aplicada igualmente, sem observar o destinatario
da norma juridica tributaria.

Apesar da inafastavel necessidade da adocado da padronizagao fiscal,
importante perceber que deve haver a preservacdo dos direitos fundamentais dos
contribuintes, a fim de que tais direitos ndo sejam aniquilados pelo Estado “pratico”.

A tributacdo, mediante a praticidade fiscal, ndo deve ser vista como ilimitada,

pois, como assevera Ricardo Lobo Torres®¢:

O poder de tributar nasce no espacgo aberto pelos direitos humanos e
por eles é totalmente limitado. O Estado exerce o seu poder tributario
sob a permanente limitacdo dos direitos fundamentais e de suas
garantias constitucionais. O tributarista e constitucionalista aleméo G.
Wacke diz que € uma revolugdo no Direito Tributario (Revolution in
Steuerrecht) a vinculacdo das imposicées aos direitos fundamentais

(.)

Assim, na padronizagao fiscal, o Estado ndo pode agir imoderadamente,
desrespeitando direitos fundamentais dos contribuintes. E preciso destacar, desde
ja, que tais padroes fiscais devem ser realmente necessarios, ndo podendo haver
excessos. Devem-se adotar elementos realmente aptos a simplificar a tributacéo e
que ndo venham a afrontar direitos fundamentais dos contribuintes e a ordem
constitucional vigente.

Registre-se que o Estado, ao impor padrées gerais, deve agir com o
desiderato de buscar fazer com que todos (que se encontram em uma situagao e
que tenham capacidade de contribuir) participem efetivamente da tributagao. Pois de

nada adiantaria se somente uns poucos contribuissem e a maioria, apesar de

55_ T_ORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Vol. Ill: Os
direitos humanos e a tributagéo: imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 14.
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submetida a tributacdo, nao agisse de igual maneira, o que, inevitavelmente,
resultaria na inadequada execucao do sistema constitucional tributario.

A justificativa maior da praticidade, portanto, &€ assegurar a eficacia da lei
tributaria, pois “la funcién de las leyes no es la de declarar simplemente principios
morales o de justicia, Las leyes tienem funciones directivas y deben conseguir los
objetivos que pretendem; en ese caso son efectivas.”%”, como ensina Albert
Calsamiglia.®8

A praticidade fiscal possibilita a eficacia juridica da norma tributaria, pois, ao
fixar uma determinada técnica, permite que a fiscalizacdo tributaria seja mais
célere/econdmicaleficiente, o que representa, naturalmente, uma maior arrecadacao
dos tributos criados regularmente por lei.

Inevitavelmente, assim, conduz a concretizagéo dos objetivos da tributacéo,
permitindo uma eficiente arrecadacdo e a observancia dos contornos da justica
social e fiscal, ao alcangar um maior nimero de contribuintes e arrecadar de
maneira mais justa/eficiente.

Permite, desse modo, que a lei tributaria seja cumprida pelo sujeito passivo
(contribuinte ou responsavel tributario) e que a fiscalizacéo tributaria seja possivel de
ser praticada. Caso seja impraticavel fiscalizar e ndo havendo o adimplemento da
obrigagao tributaria, restarda sem sentido todo e qualquer documento normativo

veiculador de tributos e, inevitalmente, seré violada a igualdade tributaria.

3.3. Finalidade precipua da praticidade fiscal: a igualdade

A onerosidade, a complexidade e a ineficiéncia da maquina estatal impéem
a utilizagado de padrées fiscais pelo Estado como meio de possibilitar uma atuacéo
mais eficiente, célere e de menor custo econémico. Contudo, a simplicidade, a
economia e a eficiéncia da tributagdo ndo devem ser vistas como as Unicas

finalidades da praticidade fiscal.

> “a fungéo das leis ndo é a de declarar simplesmente principios morais ou de justica. As leis tém

fung&o diretivas e devem conseguir os objetivos que pretendem: e nesse caso s&o efetivas.”
(traducéo do autor).

58 CALSAMIGLIA Albert. Eficacia y Derecho, disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/buscador/?q=calsamiglia#posicion. Acesso em 01 set. 2014, p. 282.
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Em verdade, elas representam as naturais e inafastaveis finalidades e
consequéncias que advém da utilizagdo de padrées fiscais. E isto que o legislador e
a Administracdo almejam quando fixam padrdes fiscais nos textos legais.

Contudo, deve-se atentar, seguindo o raciocinio exposto por Humberto
Avila®, que a finalidade precipua deste mecanismo de simplificacdo é a realizagio
da igualdade geral a ser obtida pela execugédo adequada da norma juridica tributaria.

Ainda que esse ndo seja o objetivo imediato pretendido pela legislador e
pela Administracdo Pdublica, é a igualdade geral a principal finalidade e
consequéncia dos padrées fiscais. Um Estado mais eficiente revela a imagem de
que a justica e a igualdade estdo sendo alcancadas, tendo em vista que a norma
tributaria estara sendo executada de maneira mais apropriada e atingindo um
numero maior de individuos sujeitos a tributacao.

O que significa dizer que buscar uma tributacdo mais eficiente, célere e com
um custo menor refere-se, em Uultima razdo, a igualdade geral. Dai ser importante
fixar um entendimento apropriado em relagdo ao que vem a ser exatamente esta
igualdade tributaria perseguida pela praticidade fiscal, até mesmo para que seja
possivel conceber um modelo a ser buscado pelos padrées fiscais, objetivando
atingir tal desiderato.

A concepcgao de igualdade buscada pela praticidade fiscal € a de uma
igualdade geral, e ndo de uma igualdade individual. Sob a perspectiva de uma
igualdade individualizada, a norma tributaria deve observar as peculiaridades dos
contribuintes ou das situagées em que este se encontra e que os diferenciam uns
dos outros. E, assim, uma igualdade que busca conferir o tratamento diferente ao
contribuinte, na exata proporgdo em que as particularidades dele evidenciam tais
diferengas. Assim, o afastamento ou o esquecimento de uma dessas
particularidades pode tornar a tributagao injusta ou desigual.

Ja a percepcgao da igualdade geral afasta-se das particularidades de cada
individuo por entender que a igualdade é atingida quando a norma juridica confere
tratamento tributario aos contribuintes a partir de qualidades presentes na maior
parte das situagées, tomando-se como base a adogdo de um padrao legal.

A ideia advém da complexidade, onerosidade e da impossibilidade de

observar cada contribuinte isoladamente (como um caso UGnico e, assim,

% AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria, 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 91.
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sucessivamente). Até mesmo porque a criacdo desses padrdes legais permite que o
aplicador da norma juridica tributaria ndo tenha como agir de maneira discricionaria
e, por consequéncia, arbitraria na execugdo da norma juridica. Dai por que a
igualdade geral pugna pela desconsideracdo das individualidades, a fim de adotar
padrées que norteiem a maioria dos casos.

Nao se pode olvidar, contudo, que € comum a existéncia de um embate
envolvendo a igualdade geral e a individual, a ponto de suscitar diversos
questionamentos que convergem sempre para qual igualdade devera prevalecer ou

ser adotada, como ensina Humberto Avila®°:

Como, porém, resolver esse conflito entre a igualdade geral e a
igualdade individual? Ou, em outras palavras, quando a mercadoria
for vendida por um valor diferente daquele presumido pelo legislador,
0 imposto deve ser pago com base no valor real ou no valor
presumido? Quando o automével tiver um valor diverso daquele
constante da tabela de precos do Estado, o imposto deve ser pago
com base no valor geral ou no valor individual? Quando o imdvel
alcancar um pregco de mercado diverso daquele previsto na planta
geral de valores do Municipio, o imposto deve ser pago pelo valor do
padrao ou pelo valor da avaliagédo individual? Quando os gastos do
contribuinte com educacdo, saude ou com dependentes forem
maiores do que aqueles previstos pelos padrdes legais de deducao,
o imposto deve ser pago com a consideracdo dos limites gerais ou
com a sua desconsideracdo? Essas e outras indagacdes remetem a
discussdo a uma escolha entre um modelo de tratamento isonémico,
segundo o qual o contribuinte é tratado de modo diferente na medida
em que ele se diferencia dos demais, e um tipo de tratamento
igualitario, por meio do qual o contribuinte é tratado igual aos outros,
mesmo que ele seja diferente.

A solucdo a esse conflito (e a todas a essas indagacgées) deve ser dada pela
adogdo de um modelo teérico que busque compatibilizar tais igualdades em
consonancia com o texto constitucional em vigor, de modo que uma nao exclua ou
elimine a outra, como se fossem inconcilidveis.

Neste panorama, é de grande valia o arquétipo revelado por HUMBERTO
AVILA® e rotulado como sendo um “modelo moderado de igualdade particular
procedimentalizado”, através do qual, em regra, as particularidades dos sujeitos
passivos tributarios devem ser observadas. Pode tal regra ser deixada de lado,

contudo, quando né&o for possivel realizar o exame de tais individualidades, por ser

60 |dem, p. 84.
&1 Ibidem, p. 85 e 110.
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excessivamente oneroso ou impossivel de ser feito, e, assim, a analise das
particularidades acarretarem mais abstracdo do que individualidade.

Por este modelo, as duas igualdades coexistem, apesar de ser possivel a
prevaléncia de uma sobre a outra, a depender da maior ou menor onerosidade ou da
possibilidade (ou impossibilidade) de examinar as particularidades do sujeito passivo
tributario. Nao ha, dessa forma, um abandono da igualdade individual, mas sim uma
abertura a possibilidade de que esta, como regra, possa ser excepcionada quando
excessivamente onerosa ou for impossivel a individualizagao.

A igualdade geral assegura a igualdade tributaria por impor padrées que
norteiam situagbes existentes na maioria dos fatos praticados. Evidente, contudo,
que mesmo nas situagdes em que deva haver a criagcdo de padrbées (igualdade
geral), a igualdade individual ndo é esquecida. Esta funcionard como um contrapeso,
e por tal razao é que os padrdes (1) devem conter clausulas de retorno e (2) os fatos
padronizados devem ser confrontados de maneira prévia e posterior a padronizacao,
a fim de observar se realmente constituem (ou continuam representando) sinais do
que ocorrem na maior parte das situagdes reais.

O modelo é moderado, assim, porque a igualdade individual pode ceder
espago a igualdade geral. E também um modelo procedimentalizado, como explica

Humberto Avila®2:

Ele deve ser compreendido, também, como um modelo
procedimentalizado. Isso porque o padrédo s6 deixara de ser aplicado
ao caso concreto se as diferengas entre o fato presumido e o
ocorrido forem de grande alcance, extensio e intensidade, ou se
elas forem de uma qualidade tal, que tenham um impacto
disparatado relativamente a algum contribuinte especifico. Se assim
€, porém, o padrdo s6 deixara de ser aplicado se presentes esses
requisitos. Esses requisitos, todavia, deverdo obedecer a um
procedimento de fundamentacédo e comprovacéo.

A ideia &€ a de que o padrao pode ser superado se acarretar uma
desigualdade (considerando o individuo isoladamente), desde que seja observado
um procedimento através do qual : (1) sejam expostos os motivos (fundamentos)
para o afastamento de modo a ser revelada uma grande diferenga entre o fato
padrao e o efetivamente ocorrido; (2) haja a comprovagéo da referida diferenca

através de documentos ou pericias que a confirmem.

62 |bidem, p. 110.
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Este “modelo moderado de igualdade particular procedimentalizado”, ao
permitir a convivéncia entre as duas acepc¢des de igualdade (individual e geral),
encontra-se em total conformidade com o texto constitucional em vigor.

Como observado por Humberto Avila®, a Constituicao Federal de 1988
conferiu destaque a igualdade individual: quando prestigia a capacidade contributiva
(artigo 145, § 1°), quando prevé o fato gerador presumido (artigo 150, § 7°) e garante
a restituicao dos valores pagos caso a presungao nao vier a ocorrer (demonstrando
que a igualdade geral tem na igualdade individual um verdadeiro contraponto).

E perfeitamente valido (constitucional) afastar-se de igualdade individual
quando, comprovadamente, for impossivel ou extremamente oneroso a
Administragdo Publica manter-se presa a esta regra. O préprio fato gerador
presumido (artigo 150, § 7°) evidencia (mesmo assegurando a regra como
contraponto) que é possivel utilizar-se de padroes fiscais a fim de facilitar a
administracdo tributaria. Isso, como visto, implica a ideia de igualdade geral
(finalidade almejada pela praticidade fiscal), a ser atingida pela adequada e justa
execugao da norma juridica tributaria.

Neste sentido, importante padrao fiscal pode servir de ilustracdo para o
entendimento das ideias ja expostas: aquele previsto pela Lei n° 9.250/1995, no
inciso Il, cujos itens fixam um valor maximo de deducdo com despesas com
instru¢éo (do contribuinte e seus dependentes), que deve ser observado no calculo
do imposto de renda a ser pago pelas pessoas fisicas (IRPF).

Diz a referida lei que, por exemplo, no ano-calendario de 2014 somente
poderédo ser deduzidos o valor maximo de R$ 3.375,83 (trés mil, trezentos e setenta
e cinco reais e oitenta e trés centavos), o que perfaz, ao longo do ano, a presungéo
de que a quantia média gasta com instrugdo € no valor R$ 281,31 (duzentos e
oitenta e um reais e trinta e um centavos).

Independentemente, neste momento, da discussdo que envolve a validade
do valor que fora legalmente presumido como sendo o valor médio que os sujeitos
passivos tributarios tém tido com educagéo (prépria ou de seus dependentes), &
indiscutivel que a Administragao Publica pode fixar padrées dessa natureza a serem

observados pelos contribuintes, justamente porque a nao criacdo de um padrao aqui

83 |bidem, p. 85-87.
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mostra-se excessivamente onerosa ou impossivel de ser individualizada de forma
isonémica a cada situacao.

Ocorre que a referida quantia maxima a ser observada, tendo em vista a
media gasta com instrucdo, pode mostrar-se excessivamente injusta no caso de os
gastos com educagéo, em determinado local, serem comprovadamente superiores
ao montante maximo fixado pela lei.

Desse modo, importante registrar que o Conselho Federal da OAB®* propds
uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade questionando a validade desta presuncéo
fixada pela Lei n® 9.250/1995. Cabe anotar que a referida acdo nao busca discutir a
possibilidade legal da utilizacdo de tal presungdo, mas sim questionar a
constitucionalidade do valor fixado como sendo a média dos gastos que ocorrem
efetivamente com instrugcao pelos contribuintes e os dependentes deles.

De igual modo, a deducédo a titulo de despesas com saude, prevista na
mesma legislagdo do imposto de renda, pode revelar-se injusta e desigual no caso,
por exemplo, do contribuinte que tiver como dependente um filho portador de uma
enfermidade rara e que exige um tratamento médico altamente complexo e de
elevado custo monetario com a aquisicdo de remédios, cujo gasto ndo pode ser
deduzido do imposto de renda.

Em situagbes como tais € que o parametro adotado - o “modelo moderado
de igualdade particular procedimentalizado” - permite que a igualdade individual
sirva de contraponto a igualdade geral do padrdo fixado e sejam analisadas tais
particularidades pela tributacao. Para tanto, é necessario, como visto, que haja uma
adequada fundamentagéo das razées que permitem afastar o padrao (sem fazé-lo
ruir perante os demais casos) e a comprovacao, através de documentos ou pericias,
de tais situacdes.

Interessante € a ilustragao escolhida por Humberto Avila®s que serve para

retratar as ideias aqui desenvolvidas:

Platdo, em seu livro O Politico, conta a histéria do estrangeiro de
Elea, que mantém um didlogo com Sécrates a respeito da situacao
em que um médico e um instrutor fisico tdm de se ausentar do seu
local de trabalho e, em razdo disso, deixam diretrizes a serem
seguidas pelos seus pacientes durante a sua auséncia. Exatamente
porque eles estdo afastados e, por conseguinte, ndo podem decidir,

8 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.927, protocolada em 25/3/2013.
 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria, 22 ed. S&0 Paulo: Malheiros, 2009, p. 80.
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a cada momento, o que é melhor para seus pacientes, é que eles
deixam diretrizes. Ao contrario das decisdes de um capitdo de navio,
gue pode decidir, diante de cada nova situagao, o que & melhor para
sua tripulacdo, ao médico e ao instrutor sé resta deixar instrucoes
gerais. Se, no entanto, lhes fosse permitido o retorno, aduz o dialogo
de Platao, seria uma injustica (injustice) nao retificar as ordens antes
prescritas.

A ilustrada situagao, objeto de preocupacéao do filésofo classico, demonstra
que quando a individualizacdo € impossivel ou extremamente onerosa de ser feita
(em razéo da auséncia dos referidos profissionais), devem ser adotados padrées de
condutas que ocorrem na maioria das situacdes (diretrizes gerais) e necessitam ser
corrigidas, quando se mostram sobremaneira injustas ou desiguais.

Dessa maneira, somente visualizando a eficiéncia, a economia e a
simplicidade da tributacdo, ao lado da igualdade geral (dentro desse modelo
proposto), como finalidades dos padrdes fiscais, € que sera possivel abandonar a
igualdade individual.

Pois, se a finalidade dos padrées fiscais ficar restrita a
eficiéncia/economia/simplicidade, decerto que situacdes tais como a ilustrada acima
nao poderiam ser superadas se estivessem trazendo uma melhor eficiéncia a
maquina estatal.

Assim, devem ser visualizadas ao lado da igualdade geral como sendo as
finalidade/consequéncias da utilizagdo dos padrées fiscais, quando a igualdade
individual mostrar-se dificil de ser alcangada (por ser excessivamente onerosa ou

impossivel de executa-la).

3.4. Elementos estruturais condicionantes das padronizacdes fiscais

A adocéao pelo presente trabalho, no tépico anterior, do chamado “modelo
moderado de igualdade particular procedimentalizado”, impée a adogdo de
elementos estruturais condicionantes imprescindiveis a todo e qualquer padrao
fiscal. Tais elementos sio indispensaveis por se revelarem como verdadeiros
pressupostos essenciais que permitem atestar se determinado mecanismo de
praticidade fiscal encontra-se em consonancia (ou néo) com a finalidade pretendida

e, assim, promovem a adequada execugao da norma juridica tributaria.
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A analise desses elementos é indispensavel para a correta utilizagdo do
modelo proposto, que anuncia a coexisténcia da igualdade individual com a
igualdade geral, de modo que: (i) a individualizagdo deve ser visa como sendo a
regra; (i) a generalizagdo pode afastar a individualizagdo quando esta for
extremamente onerosa ou impossivel de se realizada; (iii) a generalizagéo devera ter
como contraponto a individualizagdo, sendo permitida a superagéo da primeira no
caso de, justificada e comprovadamente, ficar patente que o padrao geral acarreta
algo injusto ou desigual a determinada situacao.

Tal linha de pensar conduz a premissa segundo a qual a igualdade geral,
objetivada por determinado mecanismo de praticidade fiscal, somente sera aceitavel
se presentes determinados elementos estruturais condicionantes. A auséncia de
qualquer um dos deles permite que a generalizagdo seja superada, comprovando
que a manutencgao do padrao traz desigualdade e, assim, que a igualdade individual
deve sobrepor-se a generalizacéo.

Tais elementos condicionantes ou pressupostos podem ser extraidos,
mutatis mutandis, a partir das justificacdes ilustradas por Misabel Derzi®®, a saber:
instrumento de defesa, uniformidade, estado de necessidade e relatividade.

Os padrdes fiscais, para serem aptos a atingir seu desiderato, devem servir
de instrumentos de defesa da esfera individual das pessoas. A padronizacéo serve
justamente para permitir que seja adotado um padrao médio ocorrente na maioria
dos casos, impedindo, assim, que venham a ser observadas peculiaridades
individuais, presentes na esfera privada de cada individuo. Desse modo, caso a
padronizagédo ndo consiga evitar esse acesso a esfera privada, em razédo de nao ter
conseguido generalizar a situagao objeto de tributagao, pode-se afirmar que Ihe falta
um elemento estrutural indispensavel.

Ja a uniformidade, decorrente da defesa da esfera privada, com ela ndo se
confunde, pois enquanto a defesa da esfera privada imp6e a adogcéao de padrées
médios, a uniformidade exige que com a fixagio de tais padrées ocorra um mesmo
tratamento para todas as situagdes (incluindo-se as que se encontram fora dessa
média, mas em que a padronizagdo ndo se mostra excessiva).

Ja o estado de necessidade representa o pressuposto que exige que a

padronizagéo fiscal seja necessaria, ou seja, que a praticidade ndo pode revelar-se

8 DERZI, Misabel. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2007, p. 336-341.
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desproporcional em relacao a capacidade da Administracao Publica de executar a
norma juridica tributaria.

Por relatividade a autora entende que todos os instrumentos de praticidade
fiscal devem trazer em seu bojo a possibilidade de serem relativizados ou afastados,
uma vez que nao podem conduzir a excessos que impliquem desrespeito a direitos
fundamentais.

N&o obstante as referidas ideias desenvolvida por Misabel Derzi, o presente
trabalho adota como norte os elementos estruturais dos padrées fiscais aqueles
indicados na doutrina de Humberto Avila®”, que conferindo nomenclatura prépria e,
de certa forma, abrangendo os elementos ja transcritos de Derzi, entende que tais
pressupostos s&o (i) a necessidade, (ii) a generalidade, (iii) a compatibilidade, (iv) a

neutralidade, (v) a ndo excessividade e (vi) a ajustabilidade.

3.4.1. Necessidade administrativa

A necessidade administrativa apresenta-se como primeiro elemento
estrutural condicionante dos mecanismos de padronizacéo fiscal. Neste cenério,
cabe relembrar que o atual texto constitucional prestigiou a igualdade individual,
colocando-a como a regra a ser observada na tributagdo. Porém, como ja visto, se a
busca por essa individualizagdo mostrar-se excessivamente dispendiosa ou for
inexecutavel (impraticavel), o mesmo texto constitucional autoriza que haja a busca
pela igualdade geral através da fixagédo de padrées fiscais.

Isso denota que a praticidade fiscal (por buscar a igualdade geral) somente
podera existir se realmente for necessaria @ Administragdo Tributaria. Ou seja,
apenas na hipotese de néo ser possivel executar o comando legal é que os padrdes
fiscais podem ser criados.

Tal pressuposto corresponde ao estado de necessidade indicado por
Misabel Derzi®® que, de igual modo, revela a necessidade associada a incapacidade
fazendaria de administrar os tributos previstos em lei. Esse autor defende que tem
cabimento a praticidade quando “existe uma desproporcdo muito acentuada entre a
incumbéncia, o encargo que a lei cria para a Administracdo com a execucéo e a

capacidade de que os 6rgdos fazendarios dispdem para prestar o dever”.

87 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria, 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 94-114
¢ DERZI, Misabel, Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2007, p. 338.
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A necessidade, desse modo, revela que os tributos somente podem ser
exigidos com base em padrdes fiscais médios de tributagdo no caso exclusivo de a
tributacdo mostrar-se impraticavel sem a fixagdo destes instrumentos. Como
esclarece Humberto Avila®, “a padronizacdo deve, pois, ser uma necessidade
pratica da administragéo (eiene praktische Bediirfnis der Verwaltung)”.

No sentido exposto, o Tribunal Regional Federal da 32 Regizo’® decidiu pela
manutencao da exigéncia do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF) sobre
rendimentos obtidos em aplicacées financeiras do Fundo de Renda Fixo de 60 dias
e os oriundos de contratos de SWAP. Tal decisdo teve como relatora a
Desembargadora Federal Regina Helena Costa, que ratificou o entendimento do

julgamento singular nos seguintes termos:

A exigéncia do Imposto de Renda Retido na Fonte advém de uma
necessidade administrativa no controle da arrecadacao tributaria, de
praticidade fiscal, conforme pode ser verificado na exposicdo de
motivos da citada Medida Proviséria. Sua incidéncia apresenta-se
em duas modalidades. Na primeira, o imposto torna-se uma
tributacdo em termos definitivos, onde o valor devido é aquele
apurado no momento definido pela legislacdo tributaria, sendo
insuscetivel de qualquer ajuste, aproveitamento ou complementacao.
Nesse caso, a aquisicdo da disponibilidade da renda opera-se na
propria apuragao do resultado da operagao singularmente alcancgada.
Na segunda, constitui mera antecipacdo do Imposto de Renda
devido, compensavel com o valor que o contribuinte apurara no
futuro para liquidar seu débito tributario, o que se verifica in casu.
Desse modo, com o advento da Medida Proviséria n® 1.788/98,
convertida na Lei n® 9.779.99, ndo ocorreu modificagdo no regime de
tributacdo dessas operagdes, mas, tdo somente, alteracdo para
sujeita-las a retencdo do Imposto de Renda na Fonte, tal como
ocorre com rendimentos decorrentes das demais aplicacbes ou
operagdes financeiras de renda fixa ou de renda variavel, com a
unica excegao daquelas tituladas por instituicdes financeiras.

A necessidade guarda ligagdo direta com a impossibilidade de a tributacéo
ser realizada sem a adogéo da praticidade fiscal. Eurico de Santi’! ao denominar os

padrées fiscais de principio da comodidade fiscal e criticar o lucro arbitrado, afirma:

8 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 2. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2009, p. 95.

70 Brasil. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Agravo em Apelagio. 0002235-
55.1999.4.03.6110. Disponivel em
http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/3017857

7T SANTI, Eurico Marcos Diniz. Kafka: alienacéo e deformidades da legalidade, exercicio do controle
social rumo a cidadania fiscal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 355.



58

Nao se defende que presuncdes como o arbitramento de lucros
deixem de ser utilizadas pelas Autoridades Fiscais. De fato, elas sdo
Uteis quando é impossivel aferir a real grandeza econémica dos fatos
juridicos tributarios. Mas se existem dados que permitem conhecer a
verdade material, a facilidade de arrecadar ndo se pode sobrepor ao
dever de esgotar os meios de fiscalizacdo disponiveis para cobrar os
tributos de modo compativel com os fendbmenos econdmicos sobre
0s quais incidem.

A necessidade administrativa implica a inaptiddo da Administracdo Publica
na execucgao da norma tributaria pela regra da individualizagdo caso a caso, seja em
razao da complexidade do sistema tributario, de caracteres econdmicos ou da falta
de uma estrutura administrativa que proporcione tal aptiddao. Ha, dessa maneira, a
necessidade de serem criados padrbes fiscais que confiram a simplicidade, a
economia e a praticidade necessarias a execucdo da norma tributaria de maneira

igualitaria.

3.4.2. Universalidade (generalidade do padrao)

O segundo elemento estrutural condicionante da praticidade fiscal é a
constatacao de que o padrao fiscal fixado é dotado de generalidade. Tendo em vista
que a padronizagao afasta a igualdade individual em virtude de essa mostrar-se
impossivel de ser praticada ou excessivamente onerosa, torna-se imprescindivel que
0 padrado fiscal adotado esteja apto a ser aplicado a maioria das situagdes
tributaveis.

A regra (igualdade individual) somente é afastada para dar espaco a
padronizagéo justamente para que a igualdade (na concepgéo geral) seja alcancada
através da adequada execucdo da norma tributaria. E esta adequacéo somente sera
possivel se houver um padrao adequado a regular a maioria das situagées objeto da

tributacdo. Como leciona Humberto Avila72:

O padrdo legal deve ser adequado para a maior parte dos
contribuintes, ainda que ndo fique exato para alguns, justamente
porque o padrdo deve servir para a maioria, sem a necessidade de
ajustes frequentes pelo aplicador. Um padrdo, porém, que seja
inadequado para a maioria dos contribuintes simplesmente nao serve
como tal: primeiro, porque exige precisamente aquilo que o uso do
padréo quer evitar — o custo excessivo do reajuste continuo, por ser

2 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 95.



59

impossivel ou extremamente oneroso; segundo, porque nao
corresponde a dimensdo média das operagbes efetivamente
realizadas.

Isso corresponde ao que Misabel Derzi”® denomina de uniformidade do
padréo fiscal, revelando que a fixagdo de tais padrées impde que o tratamento
tributério seja 0 mesmo a ser seguido na maior parte das situacdes, evitando-se
disparidades. Por isso mesmo é que o padrdo somente serd adequado e lograra
éxito na sua finalidade (a igualdade geral) se as situacdées corresponderem
realmente a maior parte das situagdes reguladas, sendo desigual apenas para uma
minoria inexpressiva de contribuintes.

Isso ocorre, por exemplo, na fixagdo na tabela de valores que serve de base
de célculo do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA), quando
o Estado leva em consideracdo, para fixar o valor venal do veiculo, caracteres
gerais como o ano e o modelo do carro, sem observar caracteristicas individuais
(impossiveis de ser aferidas caso a caso), como o estado de conservacio ou a
colocagéo de acessorios.

Se tal valor corresponder a maior parte das situagées tributaveis, pode-se
dizer que ha generalidade e que a padronizacdo observou tal pressuposto. E
evidente que se a referida tabela de valores ndo guarda proximidade com os valores
meédios praticados pelo mercado, tais caracteres perdem a generalidade, e a
padronizagao nao podera ser utilizada.

Significa dizer que a universalidade (generalidade) exige dos mecanismos
de praticidade fiscal a observancia de que estes sdo aplicaveis @ média das
situagGes objeto da tributacéo, justamente porque surgem em razéo de a lei ndo se
mostrar exequivel sem a utilizacdo dos padroes fiscais. Ou seja, somente sera
preenchido o elemento da generalidade se o padréo fixado (como, no exemplo, a
tabela do IPVA) corresponder, realmente, & maior parte dos casos tributaveis.

Desse modo, pode haver situagdes que se afastam dessa média. Porém
cabe registrar que tal distanciamento — como o que ocorre na hipétese de um carro
altamente depreciado pelo uso e com valor de mercado bem abaixo do fixado na
tabela estadual do IPVA -, apesar de gerador de uma desigualdade, pode ser

ultrapassado pelo padrao, desde que tal desigualdade nao seja continuada e geral.

3 DERZI, Misabel. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2007, p. 337.
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E que, sendo frequente, afasta-se do padrdo estipulado da média e retira a

generalidade do instrumento de praticidade fiscal.
3.4.3. Compatibilidade

Os mecanismos de praticidade fiscal devem guardar compatibilidade com a
realidade. Tal compatibilidade, inclusive, deve ser visualizada tanto antes quanto
depois da composi¢do do padrdo. O que revela a possibilidade de correlacionar o
padréo fixado com a média que efetivamente ocorre na maioria dos casos, sendo
possivel efetuar o controle de desconcertos que, porventura, venham a ocorrer.

Tal pressuposto remete a premissa ja fixada de que a padronizagéao fiscal
nao representa uma ruptura total da igualdade individual, at¢ mesmo porque o
modelo fixado pelo presente trabalho é um modelo moderado. Por forca disso, é que
a compatibilidade do padréao impde a igualdade individual como forma de contengao
de eventual incompatibilidade da suposta média fixada pelo padrdo com a efetiva e
real média das situagbes que ocorrem no dia a dia da tributacao.

A compatibilidade busca estabelecer que os padroes fiscais, ao
uniformizarem a tributacdo pela necessidade administrativa, adotem tal sistematica
observando que as médias estabelecidas devem guardar estreita relacdo com a
realidade, pelo menos na maioria das situagées. E possivel buscar a igualdade
individual no caso de o padrao estabelecido ndo guardar compatibilidade com a
maioria das situagdes médias ou causar excessiva onerosidade.

Neste sentido, cabe anotar a previsdo contida no artigo 18, inciso Il, da Lei
9.430/96, que estabelece o chamado prego de revenda menos lucro (PRL) como
mecanismo de praticidade fiscal, nos pregos de transferéncia nas importacdes de
bens, servicos e direitos. O legislador estipulou uma média dos precos de venda no
pais a partir de uma presungdo da margem de lucro fixada legalmente, que
normalmente se encontra em desacordo com a realidade, sendo, assim,

incompativel com a igualdade individual.



61

Nesse sentido, Eduardo Morais da Rocha’ ao versar sobre tal dispositivo e
enfatizar a desconfianga como o contribuinte é tratado pela Administracdo Publica e

pelo legislador, inclusive na fixacdo dos mecanismos de praticidade fiscal, observa:

Tipico exemplo da desconfianca no Direito Tributario € o método do
preco de revenda menos lucro (PRL), estatuido nos artigos 18, inciso
Il, da Lei n® 9.430/96 e 12, da Instrucdo Normativa (IN/SRF) no
243/02, da Receita Federal, no qual se observa um legislador e um
executivo desconfiados do contribuinte, utilizando inadequadamente
a praticidade, presumindo de modo absoluto a sua ma-fé, reduzindo
drasticamente as informacdes do ambiente e distorcendo a
realidade.

Tais dispositivos, um legal e outro infralegal, sob o pretexto de
controlar os precos de transferéncia nas operagcbes de importacao
para revenda de bens e direitos entre pessoas vinculadas,
presumiram margens de lucro fixas, restringindo a possibilidade dos
contribuintes de provar as hipéteses em que o preco ajustado,
mesmo menor que o método legal, ndo importou transferéncia de
lucro por via obliqua; ou, ainda, os casos em que tal lucro, embora
licitamente transferido, por estar em consonancia com os valores
praticados no mercado, ndo se coaduna com as margens fixas
legais.

A desconfianca generalizada do legislador e do Fisco em relagdo ao
contribuinte, presumindo de forma absoluta a sua ma-fé ao impor-lhe
um método para determinacdo do preco parametro deduzido de
margens de lucro fixas nas importagdes sem atentar para o fato de
que essas margens nao variam conforme o tipo de atividade
econdmica empreendida, macula frontalmente a livre concorréncia e,
principalmente, a seguranca juridica que decorre do Estado
democratico de direito.

Apesar de o trecho transcrito versar sobre eventuais principios
constitucionais inobservados e que devem servir de limites (até mesmo para fins de
assegurar a igualdade geral), constata-se que a causa da referida distorcdo é
justamente a falta de compatibilidade que deve estar presente, como elemento

estruturante condicionante, em todo e qualquer mecanismo de padronizacao fiscal.

3.4.4. Neutralidade

Humberto Avila78, atento aos diversos significados que a neutralidade pode

ostentar - tais como (i) uma proibicdo de o ente politico influenciar de qualquer

"4 ROCHA, Eduardo Morais da. A praticidade como sindnimo de desconfianca e as margens de
lucro fixas no pregos de transferéncias. Revista da Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, v. 19, n 33, abr./2012, p. 69-70.
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modo na atividade econdémica do contribuinte por meio de tributacdo; ou (i) uma
proibicdo de influenciar de modo arbitrario/injustificado na atividade econémica do
contribuinte; ou (iii) uma proibicdo de influenciar de modo excessivo na atividade
econdmica dos contribuintes via tributos -, revela que o sentido mais adequado a
neutralidade dos padrdes fiscais corresponde a uma variagdo do segundo sentido (e

nao do terceiro):

Nesse sentido, a neutralidade evidencia o dever de atuacido ou
abstencado estatal em determinado nivel relativamente aos efeitos
que a tributacdo provoca quando recai sobre bens juridicos
essenciais a realizacdo do principio da liberdade de concorréncia.
Esses efeitos, a rigor, ndo nulificam a disponibilidade dos bens
juridicos, pois, nesse caso, haveria um problema de excessividade,
nao necessariamente ligado a igualdade. Seria o caso, por exemplo,
da instituico de tributo tdo alto que impedisse o exercicio de
determinada atividade econdmica. O que os efeitos da tributacao
desatenta ao dever de neutralidade fazem ¢ prejudicar a existéncia
de um determinado nivel de liberdade a bens juridicos relativos a
liberdade de concorréncia entre os contribuintes. Isso ocorreria, por
exemplo, na hipétese de cobranga de um tributo com base de calculo
padronizada que forcasse os pregos significativamente para cima,
fazendo com que o contribuinte caisse numa situacdo anormalmente
desfavoravel diante de seus concorrentes. A neutralidade, no sentido
ora estipulado, funciona como um limite para a atuagéo ou abstencéo
estatal referente ao tratamento de dois ou mais contribuintes em
relacdo de concorréncia. Justamente aqui adquire relevo a
neutralidade no tocante a padronizacio.

A neutralidade dos padrées fiscais deve ser entendida, assim, como algo
inerente a prépria igualdade tributaria, um aspecto intrinseco da igualdade geral e
que, por isso mesmo, delimita-a negativamente quando impde que o tratamento
tributario de concorrentes que devam contribuir com determinado exacao tributaria
(instrumentalizada mediante instrumentos de praticidade fiscal) ndo pode acarretar
influéncia estatal arbitraria.

O que se quer dizer aqui é que somente havera igualdade se nao for
permitido  que os padrées fiscais  possibilitem  infludncia  estatal
injustificada/imotivada na atividade dos sujeitos passivos da relacdo juridica
tributaria. E preciso salientar, por forca disso, que a igualdade geral somente é
alcancada se o ente federado mantiver neutralidade entre as atividades iguais

desenvolvidas por iguais contribuintes.

78 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributéria. 2. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2009, p. 99-100.
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Assim sendo, a titulo de ilustracao, pode-se pensar na fixacdo de uma base
de calculo padronizada do Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS) que venha a acarretar um aumento no preco da mercadoria comercializada,
tanto daqueles que ja vendiam a mercadoria a um preco alto e com alta margem de
lucro, como daqueles que comercializavam a um prego menor em razdo de uma
menor margem de lucro. Evidente que o preco relativo do produto somente deve ser
preservado, objetivando a neutralidade, a partir de uma apreciacdo do que ocorre na

maior parte das situacdes (analise global).
3.4.5. Nao excessividade

A nao excessividade, sem sombra de dlvidas, € um dos maiores
pressupostos da padronizagao fiscal. Observa-se que a regra, no atual sistema
constitucional tributario, & (i) a busca da igualdade individual e (ii) ela somente pode
ser afastada pela igualdade geral (ii.a) quando a individualizacdo revelar-se
excessivamente onerosa ou (ii.b) impossivel de ser realizada.

Por forga disso é que a padronizagéo fiscal (que objetiva a igualdade geral)
deve ser vista como algo que pugna pela economia e simplificacdo das praticas
fiscais. Nao pode a padronizagdo ser excessiva, sob pena de tornar-se complexa e
impedir que a igualdade geral seja alcangada, o que no justificaria a existéncia ou a
manutencdo do mecanismo de padronizacao fiscal. Frisa-se que a padronizagao
fiscal mostra-se excessiva quando comete excessos em relagdo a qualquer direito
fundamental dos sujeitos passivos tributarios, como exemplos, o direito de
propriedade e a liberdade de exercicio de atividade econémica.

O excesso somente é revelado quando atinge o ntcleo essencial do direito
fundamental, seja porque o padrao fiscal se mostra demasiadamente injusto ou
excessivamente desigual em um determinado caso concreto, seja porque o padrao
fiscal se afasta da média estipulada na maioria dos casos concretos.

Neste ponto, pode ser visualizada como um mecanismo de praticidade fiscal
que nao contém o elemento estruturante da nao excessividade, a presuncao criada
pelo regime néo cumulativo do PIS (Programa de Integracdo Social) e da COFINS

(Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social) no caso das empresas

prestadoras de servigos.
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Trata-se de contribuicdes federais que, inicialmente, somente poderiam ser
apuradas através do regime cumulativo, pelo qual a empresa recolhe mensalmente
um percentual total de 3,65% sobre seu faturamento/receita (0,65% a titulo de PIS e
3% a titulo de COFINS) e ndo gera crédito a ser abatido no valor final (dai ser
chamado de regime cumulativo).

Em 2002 (para o PIS) e em 2003 (para a COFINS) foi criado o regime néo
cumulativo, que, apesar de ostentar uma aliquota total maior (9,25% para as duas
contribuigbes — sendo 1,65% a titulo de PIS e 7,6% a titulo de COFINS), teve a
nitida finalidade de tornar a tributagdo menos excessiva, porquanto permite que as
matérias-primas e os insumos gerem créditos a ser abatidos.

Ocorre que o art. 8°, inciso Il, da Lei n® 10.637/02 e o art. 10, inciso I, da Lei
10.833/03 apenas excluem as empresas tributadas no Imposto de Renda Pessoa
Juridica (IRPJ) com base no lucro presumido/arbitrado do regime nao cumulativo;
nao ha possibilidade de as empresas que sao tributadas pelo lucro real no imposto
de renda néo utilizarem tal sistematica.

Assim, os prestadores de servicos que sdo obrigados ao lucro real (em
razao do faturamento), por serem proibidos de utilizar o lucro presumido, passam a
ter de se sujeitar ao PIS/COFINS n&o cumulativos, sem que possuam matérias-
primas ou insumos que possam gerar créditos a ser abatidos.

A lei presume que as empresas com lucro real gerardo créditos e poderéo
aproveitar-se da ndo cumulatividade do PIS/COFINS; em verdade, as prestadoras
de servigos (em tais situagdes) estarao submetidas a uma tributagéo excessiva que
tolhe direitos fundamentais dos contribuintes (propriedade, livre-iniciativa e
concorréncia), tornando a tributagao desigual e injusta.

Importante decisdo foi conferida pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido’®, que teve como voto relator o proferido pelo Desembargador Federal

Leandro Paulsen:

Pretendesse o legislador simplesmente aumentar as contribuicdes
sobre o faturamento/receita, teria elevado as aliquotas anteriormente
estabelecidas pelo art. 1° da MP 2.158-3/01 (0,65%) e pelo art. 8° da
Lei 9.718/98 (3%). Nzo foi esta, contudo, a intengdo. O
estabelecimento dos regimes n&o-cumulativos visou, isto sim, a

6 Apelagao Civel 2004.71.08.010633-8/RS disponivel em: http://www2.trf4.gov.br/trf4/processos/

visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&documento=1475348&hash=bc4bc4c08892f950ecc334
02f9570250
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melhor distribuir a carga tributaria ao longo da cadeia econémica de
producado e comercializagdo de cada produto. Dai a elevagdo da
aliquota associada a possibilidade de apuragdo de créditos
compensaveis para a apuracao do valor efetivamente devido.

No caso especifico da Autora, que tem por objetivo social principal a
prestacao de servigos, a submissdo ao novo regime n3o-cumulativo
implicou um aumento de mais de 100% no &nus tributério decorrente
da incidéncia do PIS e da COFINS. Isso porque, como empresa
prestadora de servigos, os créditos que pode apurar nio s3o
significativos. O acréscimo do 6nus tributario, nio corresponde a
aumento da capacidade contributiva da Autora, que nZo teve
alteracao.

Implica, ainda, tratamento desigual relativamente aos demais
contribuintes, sujeitos ou ao regime comum ou ao regime nio-
cumulativo em atividade econémica em que a apuragdo de créditos é
significativa.

O critério de discriminagéo (regime de tributacdo pelo Imposto de
Renda, se pelo lucro real ou n3o), no caso concreto, mostra-se falho
e incapaz de levar ao resultado pretendido de distribuicdo do 6nus
tributario ao longo de uma cadeia de producdo e circulagéo,
comprometendo a propria fungdo do regime nao-cumulativo, o que
evidencia violagdo no apenas a isonomia como & razoabilidade.

Por fim, também cria obstaculos a livre concorréncia, porquanto
empresas dedicadas a mesma atividade que a Autora continuam
submetidas ao regime comum, nio tendo sido oneradas pelo
advento do regime nao-cumulativo.

Direito da autora de permanecer recolhendo as contribuicdes pelo
regime comum (cumulativo) relativamente as suas receitas provindas
da prestag&o de servigos e de compensar os valores pagos a maior.

Assim, qualquer instrumento de praticidade fiscal nao podera ser demasiado
e impor excessos em relagéo a qualquer direito fundamental dos sujeitos passivos
tributarios, como os ja citados direitos a propriedade, a liberdade de exercicio de

atividade econémica e a livre concorréncia, sob pena de acarretar desigualdade.

3.4.6. Ajustabilidade ou Reversibilidade

O ultimo elemento estruturante condicionante das padronizagées fiscais é a
imprescindibilidade de mecanismos que possibilitem que o padrao fixado seja
afastado quando provocar uma desigualdade intensa e consideravel em relacdo a
determinados contribuintes ou afastar-se da média estabelecida, de maneira
continua da realidade.
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Em outras palavras, a ajustabilidade impdée que o padrdo fiscal guarde
relagdo com a realidade. Como esclarece Humberto Avila””, “qualquer modelo de
padronizacéao tributaria deve, necessariamente, envolver a devolugéo das diferencas
que sejam significativas e, por isso mesmo, causem gravames que comprometam a
eficacia minima de principios fundamentais”. Adverte que o distanciamento do real

nao seria razoavel:

E que qualquer norma juridica — dentre as quais se situam aquelas
que estabelecem bases de calculos por meio de valores presumidos
— deve harmonizar-se com a realidade. Essa exigéncia de vinculacio
das normas com a realidade que visam a regular é representada, em
termos  normativos, pela razoabilidade (reasonnableness,
Zumutbarkeif), que exige uma causa real justificante para a adogéo
de qualquer medida.

Tal pressuposto também é apontado por Misabel Derzi’® ao observar que
“existe tendéncia acentuada em transformar os padrées, somatérios e pautas de
valores em presungdes juris tantum que admitem prova em contrario para os casos
‘atipicos’.”

No que diz a tal pressuposto, & conveniente registrar que a ajustabilidade ao
real acontece tanto antes da efetiva fixagdo do padrao legal, como também depois
de fixada a padronizagéo. Ha, assim, uma dupla concepcao da ajustabilidade, o que
implica reconhecer que a vinculagdo com a realidade ndo ocorre somente no
momento em que o legislador elege os padrées, mas também depois de este haver
sido fixado.

Decerto que, em uma visao prévia, é imprescindivel que o legislador escolha
algo que comprovadamente ocorre na maioria dos casos tributaveis. Por isso a
fixagdo das tabelas que conotam a base de calculo do Imposto sobre a Propriedade
de Veiculos Automotores (IPVA) deve ser aferida apos criteriosa pesquisa dos
valores efetivamente praticados na localidade tributada, guardando, desse modo,
ajustabilidade com a realidade

Ja em um momento posterior ao mecanismo de padronizacao ter sido

fixado, o ajuste com a realidade dar-se-a com a possibilidade de reversibilidade ou

7 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributéria. 2. ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2009, p. 105 e 90-
91.

78 Misabel Derzi, Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2. ed. S3o Paulo: RT, 2007, p. 341.
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ajuste do padréo (antes valido) a realidade, na hipotese de existir discrepancia
significativa que cause desigualdade excessiva em um caso concreto.

O que significa dizer, na precisa adverténcia de HUMBERTO AVILA’®, que
‘os padrées, como espécie de presungbes, nunca abandonam a realidade: ndo o
fazem antes, porque dela decorrem para existir; ndo o fazem depois, porque dela
dependem para permanecer”.

E preciso, contudo, ter o cuidado de observar que a superagao do padrao
nao pode ocorrer em qualquer hipétese, sob pena de fazer ruir o préprio padrao
como parametro da igualdade geral. Somente quando este se mostrar
excessivamente oneroso a um caso concreto é que deve haver a ajustabilidade ou
reversibilidade, e assim o padréo sera superado pela igualdade individual.

O padrédo deve ser superado e ajustado a realidade quando a sua
manutencao se mostrar atentatéria, de forma desproporcional, a direitos
fundamentais do contribuinte. Por isso é que todo e qualquer padrao deve prever
clausulas ou situagdes de ajustabilidade ou reversibilidade.

Na trajetéria aqui proposta, pode-se apontar, como uma situacao ilustrativa,
0 § 7° do artigo 150 da Constituicdo Federal, que estabelece a possibilidade do fato
gerador presumido na substituicdo tributaria progressiva. Independentemente da
analise da validade de tal fato gerador presumido em relacio a outros elementos, &
perfeitamente possivel visualizar que tal presuncao preenche o pressuposto da
ajustabilidade em relagcdo a possibilidade (fora da média prevista) de o fato gerador
nao ocorrer. O texto legal assegura a restituicdo imediata e preferencial do valor
arrecadado se a presungdo ndo ocorrer na realidade.

Apesar de o pressuposto da ajustabilidade estar presente em relagéo ao fato
gerador presumido quando este ndo ocorrer efetivamente, é possivel constatar que
a ajustabilidade n&o é possivel nas distorcdes que ocorrem usualmente entre o valor
fixado presumidamente pelo padrao fiscal e o valor que efetivamente ocorre na
realidade.

Nao ha, nesta dltima hipotese, a previsdo de ajustabilidade necessaria,

tendo o Supremo Tribunal Federal®® decidido pela constitucionalidade de referida

7 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 2. ed. So Paulo: Malheiros, 2009, p. 90.
8  Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.851-4/AL. Disponibilizada em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266781
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padronizagao tributaria ainda que néo haja tal ajustabilidade no caso de diferencas

de valores. Como se extrai do voto do Relator Ministro llmar Galvao:

N&o seria, realmente, de admitir que, diante desses efeitos praticos,
decisivos para a adogéao da substituicio tributaria, viesse o legislador
a criar mecanismo capaz de inviabilizar a utilizacdo do valioso
instituto, como a compensacéo de eventuais excessos ou faltas, em
face do valor real da Ultima operacéo, determinando o retorno da
apuracao mensal do tributo, pratica que justamente teve por escopo
obviar.

Evidente que a motivagédo dada pela mais alta Corte do pais encontra-se em
consonancia com a proposta defendida pelo presente trabalho nas hip6teses em que
0 padréo fixado é, de fato, consonante com a realidade (na maioria das situagoes).
Ocorre, no entanto, que tal analise nao atentou para a situagdo na qual o fato
gerador presumido pode concretizar-se ordinariamente, mas comumente e
repetidamente em valor menor que o fixado pelo mecanismo de padronizacgao fiscal.

Nesta Gltima hipdtese, hd a necessidade de ajustar o padrao a fim de
preservar direito fundamental do contribuinte, uma vez que o fato gerador apenas se
concretiza parcialmente, ou seja, ocorre em menor intensidade real, na maior parte
das situagdes, do que a projetada pela lei como sendo a usual. Isso, para o presente
trabalho, requer a superacdo do padrio, desde que haja fundamentacio e

comprovagao das diferengas como de ocorréncia na maior parte das situacées.
3.5. Instrumentos de praticidade fiscal
3.5.1. Natureza principiolégica dos instrumentos de padronizagao fiscal

O texto da atual Constituicido Federal revela que houve um maior cuidado
com a matéria tributaria, se comparado com os outros ramos direito, uma vez que
reservou todo um titulo para tratar da tributaczo e do orcamento (artigos 145 a 169),
separando a maior parte deste titulo para o que denominou de Sistema Tributario
Nacional (artigos 145 a 162).

Tal sistema representa um aglomerado de dispositivos constitucionais
versando sobre matéria tributaria, organizados de maneira compativel e formando

um todo que devera ser observado por toda a legislacéo infraconstitucional.
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Ha quem, contudo, defenda que este Sistema Tributario Nacional, a rigor,
nao seria, verdadeiramente, um sistema nacional. Nesse sentido é a adverténcia de
Geraldo Ataliba8’:

Ha um sistema tributario brasileiro, sem duvida, mas, ao contrario do
francés e do italiano, por exemplo, ndo reune as condicées para ser
considerado nacional. E o fato de haver normas constitucionais
voltadas para todas as pessoas politicas - o que sempre houve aqui
e em todas as federacdes - ndo chega, por si s6, a dar tal carater ao
sistema.

Para que este pudesse se reputado nacional, seria necessario que o
legislador que o plasma também se revestisse da mesma qualidade,
0 que nao acontece. Pelo contrario, temos uma multiplicidade de
legisladores a contribuir para a modelagem do Sistema Tributario.

A perspectiva levantada pelo citado autor é interessante, pois & evidente que
o sistema tributario se encontra disposto dentro do sistema constitucional e, assim, a
autonomia estadual e municipal (pacto federativo), fixada por este ultimo sistema,
tera de ser observada. Dai por que os Estados e Municipios tém a possiblidade de
criar e ter os seus sistemas tributarios proprios, o que enfraquece a ideia da
existéncia de um s6 sistema tributario (o nacional).

Porém, a facil constatagdo de que estes sistemas estaduais e municipais
deverdo observar os principios fixados na Constituicdo Federal torna possivel a
visualizagdo e a aceitagdo de um sistema tributario nacional. Cabe anotar, contudo,
que independentemente da aceitacéo, ou nao, do carater nacional desse sistema, é
inegavel que existe um Sistema Constitucional Tributario (0o qual o texto
constitucional denominou de Sistema Tributario Nacional), ou seja, um conjunto de
normas tributarias inseridas na Constituicao Federal.

Tal insercdo é salutar porquanto possibilitou que poderes, direitos e
deveres, estreitamente ligados ao poder de tributar, pudessem estar expressamente
dispostos de forma agrupada no texto constitucional; facilitou, assim, a organizacao
do tema, a compreensdo da matéria tributaria no plano constitucional e a construcao
do sentido pelo intérprete responsavel pela atividade criadora de normas.

Observando-se tal panorama, é possivel sustentar que a praticidade fiscal
pode ser encontrada no Sistema Tributario Nacional e, também, em outros

dispositivos constitucionais fora de tal sistema. Desse modo, convém esclarecer que

8 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro, Sao Paulo: RT,1968, p. 223-224.
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tais enunciados normativos ostentam a natureza juridica de principios
constitucionais tributarios.

De fato, a praticidade fiscal ostenta, verdadeiramente, natureza de principio
constitucional, como observa Regina Helena Costa 8 , fazendo referéncia,

inicialmente, a estudos de Nabais, para esclarecer que:

Dessarte, para o célebre jurista portugués a aplicabilidade do
principio da praticidade no direito tributario transcende, hoje, suas
origens economicistas, norteadas pela busca de uma maior
produtividade com o menor custo. Ostenta atualmente o principio
uma dimens&o axiolégica, que se prende ao principio da isonomia e
ao valor da justica, na medida em que o legislador tributario, ciente
de que n&o & onipotente, busca a simplificagéo, por meio da adoczo
de mecanismos capazes de captar toda manifestacéo de riqueza por
ele considerada relevante, desprezando descricdes detalhadas do
fato gerador que se mostram passiveis de ser facilmente elididas ou
cuja fiscalizagdo por demais complexa e cara, geraria um custo
insuportavel para a sociedade.

Temos que tais ensinamentos sejam perfeitamente aplicaveis ao
Direito patrio, o que conduz a possibilidade de se extrair das dobras
do ordenamento juridico brasileiro o principio da praticabilidade
tributaria, que apresenta estrutura constitucional.

Alinhada a essa mesma perspectiva, Regina Helena Costa® revela o carater
principiologico da praticidade fiscal, mesmo que Ihe possa ser conferido, também.

um carater técnico:

A nosso ver, trata-se de auténtico principio, e n&o simples regra
juridica, porque apresenta tragos caracteristicos daquela espécie
normativa: (i) contém elevado grau de generalidade e abstracso,
irradiando seus efeitos sobre multiplas normas; e (ii) contempla valor
considerado fundamental para a sociedade, qual seja, a viabilizacao
da adequada execugao do ordenamento juridico, no campo tributario.
Assim, laborara na delimitagdo do ambito de atuacio do legislador
infraconstitucional, bem como na orientacdo dos agentes publicos
acerca da interpretacdo e da aplicacdo a serem dadas a outras
normas juridico-tributarias.

Assinale-se ser inegavel a natureza técnica do principio em foco, o
que o impede de ser colocado no mesmo patamar dos principios
éticos, como a justica e a moralidade, posicionados no anteplano do
ordenamento juridico. No entanto, ndo se pode desprezar sua
importéncia, na medida em que contribui, como veremos, para a
realizacdo daqueles valores.

82 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justica Tributéria. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 92.
8 |bidem, p. 93-93.



71

A praticidade, entendida como principio, encontra-se disposta no texto
constitucional, objetivando tornar a maquina estatal mais célere, econémica e, por
conseqiiéncia, eficaz; ademais, permite uma maior eficiéncia da fiscalizacdo e da
arrecadacgéo tributaria, através da adocdo de padrées gerais de simplificacdo a
serem observados, pelo intérprete, na construgdo das normas juridicas tributarias.
Representa o interesse de todo o meio social e tem como objetivo possibilitar a
execucao da igualdade geral.

Emblematica é a situacdo estabelecida pelo § 7° do artigo 150, do mesmo
sistema, que trouxe a cobranca de tributo com base em fato gerador presumido ao
texto constitucional, permitindo a ocorréncia da chamada substituicdo tributaria
progressiva. Ou seja, possibilitou a cobranca de tributo a partir da ocorréncia de fato
gerador presumido, tendo em vista a grande possibilidade (presumidamente
visualizada) de este vir a ocorrer. Tal enunciado normativo, induvidosamente,
procurou criar um padréo na cadeia produtiva a fim de evitar a sonegacéo fiscal,

otimizar a fiscalizagao tributaria e permitir que a lei seja exequivel.
3.5.2. Mecanismos de veiculagao dos padrdes fiscais.

Analisando os instrumentos que viabilizam a aplicagédo da praticidade fiscal,
Regina Helena Costa 84 esclarece que ha diversas formas de expressdo da
praticidade fiscal:

A praticabilidade tributaria, como principio difuso no ordenamento
juridico, manifesta-se por meio de diversos instrumentos.
Inicialmente temos as chamadas abstragdes generalizantes,
abrangentes das presuncgées, ficces e indicios, bem como de
conceitos juridicos indeterminados, clausulas gerais, normas em
branco e normas de simplificacéo.

No entanto, outros expedientes de simplificagdo da execucio
normativa vém a eles somar-se no intuito de expressar a
praticabilidade no meio tributario, dos quais cabe destacar a
analogia, as técnicas de privatizagdo da gestao tributaria e os meios
alternativos de solugao de conflitos tributarios.

Cabe anotar que o objetivo do estudo (neste topico) ndo é buscar
demonstrar se a praticidade fiscal tem sido aplicada por tais mecanismos de maneira

adequada, ou se, ao contrario, tém existido vicios e, assim, apontar limites a ser

8 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justica Tributaria, S&do Paulo: Malheiros, 2007, p. 159.
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observados. Tal perspectiva somente sera tratada no capitulo seguinte, de forma
especifica no que diz respeito as presuncgdes tributarias.

O que se busca, neste ponto, é simplesmente examinar as formas através
das quais a praticidade fiscal se exterioriza, e, assim, entender cada um desses
mecanismos, para, igualmente, constatar a sua execugéo no ordenamento juridico
em vigor.

Neste cenario, importante registrar que os mecanismos ou instrumentos da
praticidade fiscal podem ser perfeitamente encontrados tanto no texto constitucional
quanto, de forma até mais intensa, no plano dos enunciados normativos
infraconstitucionais.

E cedico, contudo, que, no plano infraconstitucional, ha uma quantidade
imensa de documentos normativos tributarios e que tais dispositivos sofrem
mutacgbes (alteragdes) muito rapidamente.

Por tais razées, identificar os preceitos de praticidade fiscal na esfera
inconstitucional constitui uma missdo herctlea. Atenta a esta dificuldade, Regina

Helena Costa® anota que:

A analise do emprego da praticabilidade no ambito infraconstitucional
€ tarefa ousada, que impde grande atencdo e cuidado, por duas
razées, a primeira, o imenso plexo normativo que emoldura a
atividade tributante no Brasil; e a segunda, a rapidez com que tais
normas sao substituidas ou alteradas, ensejando a sempre criticada
instabilidade juridico-fiscal.

Assim, importante analisar se a padronizacéo fiscal manifesta-se (ou nao)
mediante (i) a utilizacdo de abstragcées generalizantes tais como a fixacdo de
presuncoes/ficgbes, de conceitos juridicos indeterminados, de clausulas gerais, de
normas em branco, de normas de simplificacéo; (i) a aplicacdo da analogia; e (iii) a

privatizagao da gestao tributaria - o que passa a ser analisado nos topicos seguintes.

3.5.2.1. Abstragdes Generalizantes

Cabe ressaltar que a primeira forma de expressdo da praticidade fiscal, as

abstragdes generalizantes, corresponde a instrumentos que buscam permitir a

8 Ibidem, p. 246.
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aplicagao da norma de maneira geral (em massa), tornando eficiente a tributacao e,
por conseguinte, possibilitando a ocorréncia da justica ou igualdade fiscal.

Desse modo, Paulo Ayres Barreto® elucida com precisdo que em tal
mecanismo “busca-se a configuragdo de um tipo legal mais simples, médio, padrao,
que facilite o reconhecimento da ocorréncia do fato juridico tributario e,
consequentemente, a cobranca do tributo devido”.

Tais abstracées, desse modo, denotam instrumentos que permitem que os
textos juridicos superem a ideia de conceitos especificos a fim de permitir a
utilizagéo no direito tributario de conceitos dotados de elevada abstracdo a fim de
alcangar um maior nimero de situagées e, assim, permitir a execucdo da norma
tributaria de maneira igualitaria.

Existem indmeras presungées tributarias fixadas nas normas juridicas
tributarias que buscam possibilitar a aplicagdo da norma de maneira generalizante.
Como, por exemplo, a fixada pela Lei do Estado de Alagoas n° 5.900/1996 (que trata
do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS) em seu artigo 2°,
§9°%, que estabelece como presumida a ocorréncia de circulacdo de mercadoria
tributada caso seja verificada a omissdo de registros contabeis ou a inclusdo de
dados contabeis que indiquem a omisséo de receitas.

Tal presungéo possibilita uma tributacdo mais ampla, pois generaliza que
havendo omiss&o de registros, havera tributo a ser pago (em razéo da circulagio de
mercadoria que fora presumida) independentemente da constatacdo no caso
concreto de ter havido a efetiva circulagdo da mercadoria ou da comprovacgao do
pagamento do tributo, em cumprimento da obrigagao acesséria (registro contabil nao
feito).

De igual forma, aquela prevista no artigo 50, § 10, da mesma Lei estadual n°
5.900/1996, que presume como extraviado o livro fiscal na hipétese de a empresa

nao o entregar em até trinta dias, contados da solicitacdo do Fisco estadual.

3.5.2.1.1. Presuncébes e Ficgbes

Como principal abstragao generalizante, aparece a presuncio, que, por

constituir um dos objetos principais da presente dissertacdo, ja foi alvo de exame no

8 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia, 22 ed. S30 Paulo:
Max Limonad, 2001, p. 139.
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capitulo anterior. A presuncao parte de um fato certo/verdadeiro e, mediante a
utiizacdo de um processo logico, conclui por um fato cuja ocorréncia é
possivel/provavel.

As presungbes atuam, assim, sobre fatos de provavel ocorréncia; quando
fixadas em lei, sdo denominadas de presuncées legais. Como defende Antonio
Dellepiane®’, “ndo é outra coisa que a determinacéo legal pela qual se manda
estabelecer por havido algum fato sempre que outro fato indicador do primeiro haja
sido suficientemente provado”.

Parte-se de algo de provéavel ocorréncia e, assim, fixa-se como tendo
ocorrido o mesmo. Nesse cendrio, Francesco Carnelutti® visualiza a presuncéo
como sendo o ‘resultado (do uso) de um argumento que nio fornece a plena
certeza, sendo a inclinagao a certeza ou o principio de certeza de um fato”.

Como ja visto no presente estudo, as presungées como normas juridicas
estdo sendo utilizadas ha muito tempo. Sendo uma tendéncia cada vez maior a sua
utilizagdo em matéria tributaria, bastando uma leitura da Lei 5.172/1966 (Codigo
Tributario Nacional) para verificar que, desde 1966, o artigo 185 (com alteragées da
Lei complementar 118/2005) fixa uma presungao de fraude quando houver a venda
de bens de sujeito passivo inadimplente com o Fisco. E, também, aquela fixada no
artigo 204 e seu paragrafo Unico (do mesmo diploma legislativo), que fixa a
presuncao de certeza e liquidez do crédito tributario regularmente inscrito na divida
ativa.

De igual modo, como ja visto no presente estudo, existe um dissenso acerca
da semantica do termo presuncdo, havendo entendimento deste como sendo um
meio de prova a ser utilizado no raciocinio normativo ou como um produto do
raciocinio humano (reforgando a natureza normativa do vocabulo)

Geraldo Ataliba®® destaca a possibilidade de as presuncées tributarias serem
utilizadas como meio de prova especial. Outros autores preferem optar pela adocao
das presungdes como produto do raciocinio légico a partir do qual de um fato
conhecido visualiza-se um fato de provavel ocorréncia; entre eles, José Eduardo

Soares de Melo®° e Cristiano Carvalho?'.

87 DELLEPIANE, Antonio. Nova Teoria da Prova. Campinas: Minelli, 2004, p. 132.
8 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil, Campinasl: Bookseller, 2002, p. 120.

8 ATALIBA, Geraldo. Langamento - procedimento regrado. Estudos e parecer de direito
tributario. V. 2, Sdo Paulo: RT, 1978, p.339.

% MELO, José Eduardo Soares de. ICMS Teoria e Pratica. So Paulo: Dialética, 1995, p. 99
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Assim, a presuncdo deve ser entendida como adverte Pontes de Miranda®

ao esclarecer o que sao as presuncgdes legais:

Em vez de meio de prova, € o conteudo de regras juridicas que
estabelecem a existéncia de fato, fato juridico, ou efeito juridico (e.g.
direito), sem que se possa provar o contrario (praesumptiones iuris et
de iure, presungdes legais absolutas), ou enquanto ndo se prova o
contrario (presuncbes legais relativas). Tais presuncbes se
distinguem, portanto, das presungbes de meio de prova,
praesumptiones facti ou hominis, e das normas legais sobre provas
que fixam a forca probatéria do meio de prova.

Neste cenario pode ser encontrada, a titulo de exemplo, a presuncéo
estabelecida no lucro presumido do Imposto de Renda, fixada pelo artigo 13 (caput e
§ 1°) da Lei federal n® 9.718/1998, que permite a pessoa juridica adotar o regime do
lucro presumido no célculo do imposto de renda.

Encontrada, ainda, nos regimes especiais de tributagdo, como naquele
tracado pelo Decreto do Estado de Alagoas n® 3.005/2005, que dispde sobre o
regime especial destinado aos distribuidores de medicamentos e fixa (artigo 5-A) um
crédito presumido de 4% (quatro por cento) do valor da saida interestadual.

As ficgbes atuam em caminho oposto ao percorrido pelas presuncgdes, pois
enquanto nesta ultima o fato presumido é de provavel ocorréncia, na ficcdo
representa um invento do legislador que fixa algo como sendo verdade juridica. Nao
se trata de um fato provavel, mas sim de uma criagdo que implica a conclusdo de
algo que naturalmente néo ocorreria daquela forma.

Desse modo, as ficgdes nao podem ser confundidas com as presuncées.

Como esclarece Luciano Amaro®::

A ficcdo juridica ndo se confunde com a presuncdo absoluta,
embora, praticamente, dela se aproxime. Na presuncéo absoluta, a
consequéncia do fato conhecido & provavel, embora passivel de
duvida, mas a lei valoriza a probabilidade e recusa a prova em
contrario. Na ficcdo, ndo ha duvida sobre o fato real, mas a lei,
conscientemente, nega a realidade fatica e constréi uma realidade
juridica diversa daquela. Dada a prépria natureza da ficgao, ndo cabe
sequer cogitar-se de prova em contrario.

¥ CARVALHO, Cristiano. Ficgbes juridicas no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 209.
°2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. T. Ill, 4. ed. Sao
Paulo: RT, 1983, p. 420.

% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Szo Paulo: Saraiva, 2001, p. 258.
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Assim como as presungoes, as ficcdes sdo encontradas no direito brasileiro
de forma crescente, pois como ensina Leonardo Sperb de Paola® sao encontraveis
amplamente em todos os tributos.

O uso de ficcdo tributaria pode ser encontrado, por exemplo, na
homologacéo tacita, prevista no § 4° do artigo 150 da Lei 5.172/66 (Cédigo Tributario
Nacional). Hipotese que ocorre quando a Administracdo Pulblica ndo homologa
expressamente a atividade do particular (calculo e pagamento), e a lei (por uma
ficcdo) considera como homologada tal atividade, se transcorridos cinco anos e o
ente tributante permanecer inerte.

Tanto as presun¢des quanto as ficcbes devem ser vistas como importantes
instrumentos de praticidade fiscal, pois, como esclarece Estevdao Horvath® ao

indicar que ambas:

Reduzem a complexidade substancial inerente & matéria tributaria,
contribuem para ampliar maior seguranca juridica aos destinatarios
da normas deste campo do Direito, propiciam maior eficacia na
arrecadacédo dos tributos, auxiliam no combate da sonegacéo fiscal,
etc.

Importante relembrar, nesse cenario, a presungao fixada pelo § 7° do artigo
150 da Constituicdo Federal, que constitucionalizou a polémica figura do fato
gerador presumido, permitindo a substituicéo tributaria para frente. O que consiste
na cobranga antecipada do tributo, tendo em vista a presuncdo de que o fato
gerador ira ocorrer.

Verdadeira técnica de padronizagdo empregada pela presungdo de que
determinado fato & de provavel ocorréncia na maior parte das situacées tributadas e,
por forca disso, pode ser tributado antecipadamente, desde que se garanta a
restituicdo do valor pago no caso da ndo concretizacdo da situacao visualizada e
previamente tributada.

Correspondem, desse modo, a verdadeiros padrées que substituirao a
realidade a partir da adogao de médias que promovam uma facilitagao na execucao
das normas tributarias, de modo que elas possam ser executadas de forma

igualitaria para os destinatarios da norma juridica tributaria.

% PAOLA, Leonardo Sperb de. Presungées e ficges no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey,
1997, p. 97

% HORVATH Estev&o. O principio do nio-confisco do Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética,
2002, p. 111.
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3.5.2.1.2. Conceitos juridicos indeterminados

Segundo Regina Helena Costa®, os conceitos juridicos indeterminados sdo

instrumentos que podem ser utilizados para efetivar a praticidade fiscal:

(...) a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados pode
traduzir a praticabilidade no &mbito tributario, na medida em
que tais conceitos, por sua elasticidade, habilitam a lei,
mediante uma unica hipotese, a comportar multiplas situacées,
bem como, por vezes, ensejam o exercicio de
discricionariedade administrativa.

Tais conceitos correspondem a termos que permitem que o intérprete
exercite a discricionariedade (subjetividade) para fins de aplica-la a lei que ele revela
(e nao cria).

Importante anotar que a indeterminacdo e a discricionariedade estéo
diretamente relacionadas, mas ndo se confundem. Na visdo apurada de Andreas J.
Krell 7 , os “conceitos indeterminados e discricionariedade sdo fenémenos
interligados, visto que, muitas vezes, o 6rgao administrativo deve langar mao desta
para poder preencher aqueles”.

Tais conceitos podem ser encontrados em diversos dispositivos
infraconstitucionais, como no artigo 6°, inciso XIV, da Lei n® 7.713/1988, que versa
sobre a chamada moléstia profissional para fins de isencdo de imposto de renda, em
um patente exemplo de conceito juridico indeterminado que necessita ser
complementado.

Contudo, apesar do entendimento esposado, e da constatagdo de que as
normas juridicas tributarias se utilizam de conceitos indeterminados, o presente
estudo n&o consegue visualizar tais conceitos como instrumentos de praticidade
fiscal.

N&o ha como conceber que tais conceitos estariam tornando a lei exequivel

e, assim, concebendo simplicidade e eficiéncia a tributacdo. Por forca disso, o

% COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justica Tributaria, S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 183.
% KRELL, Andreas J. A recepgdo das teorias alemds sobre “conceitos juridicos
indeterminados” e o controle da discricionariedade no Brasil. Revista Interesse Publico, n. 23,
Porto Alegre: Notadez Editora, 2004, p. 34.
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estudo afasta-se da ideia exposta de que estes constituem instrumentos de

praticidade fiscal.

3.5.2.1.3. Clausulas gerais

As clausulas gerais representam termos dotados de uma generalidade
imensa, de modo a alcangar as mais variadas situagbes. Como ensina Alberto
Xavier®®, sao termos que possuem um elevado nivel de abrangéncia e abstracdo e
que permitem submeter a uma determinada consequéncia juridica varios casos.

Nas clausulas gerais ndo estdo sendo estabelecidos conceitos
indeterminados que precisam ser completados, mas sim termos amplos que
alcangam diversos casos. A diferenca, portanto, em relacdo aos conceitos juridicos
indeterminados reside no grau, e ndo na natureza juridica, pois ambos sao
abstragbes generalizantes que atuam sobre os termos contidos nos documentos
normativos.

De fato, ainda que n&o seja pacifica a sua aplicagdo no direito tributario,
torna-se possivel visualizar sua presenca nas normas juridicas tributarias. E comum
que a linguagem do direito seja abrangente e abstrata, até mesmo para evitar o
casuismo e permitir novas interpretagdes com a evolugéo do pensamento social.

Nesta linha de pensar, Regina Helena Costa® ressalta que:

Observamos, outrossim, que as clausulas gerais, além de
consistirem em importante mecanismo com vistas a evitar o
casuismo legislativo — sempre perigoso —, permitem, a semelhanca
dos conceitos indeterminados, a atualizacdo do contetido da norma,
adaptando-a ao desenvolvimento da sociedade, ensejando, assim, a
interpretacao evolutiva.

Portanto, a nosso ver, clara a insustentabilidade da tese segundo a
qual o direito tributario ndo comporta a utilizagdo de clausulas gerais.
Nao ha, efetivamente, fundamento juridico que imponha ao legislador
a indicagdo pormenorizada e exauriente de todas as situagdes a
serem enquadradas nos conceitos legais, com a criacdo de uma
legislacdo demasiadamente extensa e complexa, que, certamente,
padecera do defeito de excesso de casuismo.

% XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. So Paulo: Dialética,
2002, p. 27.

9 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justica Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 185-
186.
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Um exemplo de clausula geral é a equidade prevista no artigo 108, inciso IV,
do Coadigo Tributario Nacional (CTN). Corresponde a um termo de grande
generalidade, mas que nao exige complementacdo; em verdade, resulta numa
grande abrangéncia no tratamento da integracdo da norma juridica tributaria, de
modo que esta possa ser executada nas situagdes de lacunas legislativas.

De igual modo ao exposto no item anterior, o presente estudo ndo consegue
visualizar estas clausulas gerais como mecanismos (instrumentos) que concebem
simplicidade e eficiéncia a tributacéo.

Nao se desconhece a importancia dessas clausulas gerais para fins de
atualizagdo do conteddo da norma, tampouco se ignora o uso habitual pelo
legislador (até para evitar casuismos), porém nZo é algo que revela a intencéo de

otimizar e tornar exequivel a tributacao.
3.5.2.1.4. Normas em branco

As normas em branco sao aquelas cujo conteido pode ser integrado, de
forma parcial, por outro ato normativo. Como ocorre, por exemplo, no disposto no
artigo 22 da Lei n° 8.212/91; este define o calculo da contribuicdo & Seguridade
Social (com a adogéo de aliquotas de 1%, 2% e 3%) de acordo com o grau de risco
(leve, médio ou grave) da atividade preponderante da empresa, deixando a cargo do
regulamento a definicdo desses graus de risco.

Trilhando esse pensamento, REGINA HELENA COSTA'® conclui que:

Em nosso sentir, a lei, ao definir a hipdtese de incidéncia da
contribuicho ao SAT, empregou modalidades de abstracéo
generalizante, quais sejam: o conceito juridico indeterminado -
“atividade preponderante” — e norma tributaria em branco — “graus de
risco leve, médio e grave” -, a serem definidos em regulamento.
Vale dizer: deferiu, expressamente, ao administrador a tarefa de
integrar alguns de seus comandos, dependentes de dados e
informagbes técnicas que somente poderdo ser aferidos em nivel
infralegal.

Importante anotar, contudo, que ha divergéncia na aceitagio da existéncia

de normas em branco no direito tributario. Isso pode ser observado no argumento

190 |bidem, p. 253.



80

defendido por José Arthur Lima Gongalves'® de que a norma da regra-matriz de

incidéncia tributaria deve ser plenamente construida pelo texto legal, ndo sendo

possivel a Administracao Publica integra-la por ato normativo infralegal:

Nao se pode admitir a existéncia de norma tributaria aberta, norma
tributaria em branco, pois a funcdo consistente em descrever
legislativamente a regra-matriz de incidéncia tributaria coube, por
expressa opg¢ao constitucional, Unica e tdo-somente ao Legislativo,
nao podendo o Executivo alterar-lhe o produto ou suprir-lne as
eventuais faltas e omissdes.

Segundo o Supremo Tribunal Federal'%?, a ja apontada norma em branco é

perfeitamente possivel de acontecer em nosso ordenamento juridico. Como pode

ser extraido do seguinte voto do Ministro Relator Carlos Velloso:

O fato de a lei deixar para o regulamento a complementacédo dos
conceitos de “atividade preponderante” e “grau de risco leve, médio e
grave’ nao implica ofensa ao principio da legalidade genérica,
Constituicdo Federal, artigo 5°, Il e da legalidade tributaria,
Constituicao Federal, artigo 150, I.

Contudo, pelas mesmas razdes ja expostas nos itens anteriores, nao ha

como se aceitar tais normas como instrumentos de praticidade fiscal. O comando do

artigo 22 da Lei n° 8.212/91, que define o calculo da contribuicdo a Seguridade

Social com adog&o de aliquotas (1%, 2% e 3%) de acordo com o grau de risco (leve,

médio ou grave) da atividade preponderante da empresa, por exemplo, ndo torna a

tributagdo mais simples, célere ou eficiente e, por consequéncia, mais igualitaria.

3.5.2.1.5. Normas de simplificacio

Ainda quanto as abstragbes generalizantes como mecanismo de

exteriorizagdo da praticidade fiscal, hd que se falar das normas de simplificagao.

Estas normas consistem na fixagdo de padronizagées visando tornar, sobretudo,

mais simples a tributacao.

191 LIMA GONGALVES, José Arthur. Isonomia na norma tributaria. S3o Paulo: Malheiros, 1993, p.

39.

1?2 Recurso Extraordinario 343.446-2. Disponivel em: http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador
.jsp?docTP=AC&docID=261045
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Isso representa, sem duvida, um clamor estatal e uma forte inclinagdo do
sistema tributario. Tal mecanismo pode ser revelado no plano infraconstitucional, por
exemplo, através do regime tributario do SIMPLES - um regime unificado de
arrecadacao de tributos das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte -,
disposto atualmente na Lei Complementar n°® 123/2006.

Outros padroes também podem ser identificados, nesta esfera, como ocorre
nas situacdes de substituicdo tributaria para tras (regressiva) e no desconto
simplificado do imposto sobre as renda das pessoas fisicas. A substituicao tributaria
regressiva, fixada pelas legislagdes estaduais que cuidam do ICMS, impde a ideia
de que o tributo que deveria ser pago pelo contribuinte que realizou a operagéo
tributdvel ndo devera ser adimplido por este, em razao de a lei estabelecer que este
sera substituido em tal dever pelo responsavel (substituto), que assumira o énus do
pagamento de operagdes que ja deveriam ter sido tributadas.

Desse modo, a administracdo, a fiscalizacdo e a arrecadacao tributaria
tornam-se mais simples e eficientes. Desse modo, varias operagdes que seriam
tributadas isoladamente (de varios fornecedores) passam a ser concentradas num
unico sujeito passivo, o responsavel tributario (substituto), que se revela,
normalmente, como uma empresa maior que transforma os materiais comprados
desses varios fornecedores. Assim, ao invés de serem fiscalizados varios
contribuintes, a fiscalizagao resta facilitada (e menos onerosa) por tal concentragdo
na pessoa do substituto, permitindo uma arrecadagao mais eficiente.

O desconto simplificado do imposto sobre a renda das pessoas fisicas,
fixado pelo artigo 10 da Lei n° 9.250/1995, também representa uma norma de
simplificacdo da tributagdo pelo imposto de renda das pessoas fisicas, na medida
em que da a opgéo ao contribuinte de afastar a utilizacdo das dedugdes legais no
calculo do imposto, utilizando-se de um desconto de 20%, previamente fixado pelo
referido documento normativo.

Norma de simplificagéo tributaria pode ser visualizada, também, no artigo
124 da Lei n° 5.172/1966 (Codigo Tributario Nacional), que trata da solidariedade
tributaria passiva e permite que a escolha de em qual sujeito passivo recaira a

divida, tornando mais faceis e menos onerosas a administracdo e a arrecadacao
tributaria.
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Ainda na esfera da simplificagdo, tem-se o imposto de renda retido na fonte,
fixado pelo artigo 7° da Lei n°® 7.713/1988. Tal técnica obriga o empregador a reter o
imposto de renda quando do pagamento do trabalho assalariado.

Isso acarreta uma maior eficiéncia a arrecadagéo, como assevera Aliomar

Baleeiro03:

E a técnica da retencdo ou desconto na fonte (stoppage at source,
pay as you go, ou pay as you earn), que imprime eficiéncia maior a
maquina de arrecadacdo do Imposto sobre a Renda, ja porque
previne a sonegacdo ou a displicéncia do titular dos créditos, ja
porque funciona com mais rapidez, comodidade, simplicidade e
economia.

Correspondem, assim, a padrées que, em verdade, reduzem a vastidao e a
complexidade do sistema tributario, ao criarem técnicas ou formas de tributacdo
norteadas pela simplificagcdo da norma tributaria, acarretando larga abrangéncia e

permitindo a igualdade geral.
3.5.2.2. Analogia

Aléem das abstragbes generalizantes, outros meios podem servir a
implementagao da praticidade fiscal, merecendo destaque a analogia e a chamada
privatizacao da gestao tributaria.

A analogia ocorre nas situagées de lacunas legais, em que o intérprete
procura suprir tal situagdo pela busca de dispositivos que tratem de situacéo
semelhante. Segundo Regina Helena Costa'%, pode ser entendida como um
instrumento de praticidade fiscal ao suprir lacunas que poderiam causar dificuldades
na aplicagdo da norma juridica tributaria.

Expressamente prevista no artigo 108 da Lei n° 5.172/1966 (Cédigo
Tributario Nacional) como a primeira forma de integrar a legislagao tributaria, & de
bom alvitre lembrar que tal uso nao podera resultar na exigéncia de tributo no
previsto em lei (conforme estabelece o paragrafo primeiro do mesmo dispositivo).

Assim, desde que haja lacuna, que existam situacdes similares e nao seja

vedado pelo ordenamento, é permitido o uso da analogia pelo Cddigo Tributario

'3 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 313.

%4 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justica Tributaria. S30 Paulo: Malheiros, 2007, p.
194,
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Nacional. Contudo, é inconcebivel que ela seja entendida como sinénimo de
praticidade fiscal.

A analogia € um importante instrumento de integragdo da norma tributaria
admitido pelo ordenamento juridico patrio. Apesar disso, ndo ha como conceber a
analogia como algo utilizado com a finalidade de tornar a tributacéo eficiente, célere
e igualitaria. Os fins da analogia nZo visam tal desiderato de praticidade fiscal;
almejam permitir simplesmente que lacunas legais sejam  supridas
independentemente de essa supressao acarretar (ou ndo) a norma juridica tributaria

eficiente ou célere.

3.5.2.3. Privatizagcao da gestao tributaria

Por derradeiro, cabe registrar que uma das técnicas mais comuns,
relacionada a praticidade fiscal, tem sido a chamada privatizacdo da gestao
tributaria. Através dela o sujeito passivo passa a assumir atividades que seriam de
atribuicdo do ente politico tributante.

Tal técnica nasceu para ser excegao, mas em razao da impossibilidade ou
da dificuldade do Estado para administrar e fiscalizar eficientemente os inumeros
tributos que titulariza, tem se tornado uma regra cada vez mais presente no sistema
tributario.

A participagao do contribuinte facilita, sem divida, a fiscalizacdo e a
arrecadacgao tributaria, o que pode ser constatado, por exemplo, no langamento
tributario por homologacédo. Nesta espécie de lancamento, o particular quantifica
sozinho o ftributo, depois o paga antes de qualquer manifestacdo estatal, para
somente entdo o Fisco vir a pronunciar-se, homologando (ou ndo) a atividade
desenvolvida pelo sujeito passivo.

Independentemente do mecanismo ou instrumento usado, a praticidade
fiscal deve ser utilizada de modo a evitar excessos. Resta induvidoso que a
praticidade fiscal, atualmente, ndo pode ser dissociada da atividade estatal, por
assegurar a eficacia da tributacdo (do dever de pagar tributos); entretanto, tal
facilitagdo/padronizacdo ndo pode ser manuseada pelo Estado de maneira a
eliminar, a qualquer custo, os direitos fundamentais dos contribuintes ou outros

valores insculpidos na Constituicdo Federal.
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Os padrdes fiscais devem ser limitados pela necessidade, generalidade, nao
excessividade e compatibilidade. O Estado, ao impor padrées gerais, deve agir com
o intuito de fazer com que todos que se encontram numa mesma situagéo e tenham
capacidade contributiva participem da tributagéo.

O capitulo seguinte assume a tarefa de abordar eventuais limites que devem
ser observados quando da utilizagdo da praticidade fiscal através das presuncgoes.

E, assim, examinar como podem ser controlados eventuais excessos, se existentes.



85

4. LIMITES AS PRESUNGOES PELA PRATICIDADE FISCAL
4.1. Limitagdes ao poder tributario: no¢oes gerais

Consoante ja destacado em capitulo anterior, ndo ha ddvida de que o
Estado carece de recursos para fazer frente as inimeras necessidades publicas a
que deve atender. Neste cenario, os tributos adquirem importante papel, por
representarem a principal fonte de recursos que o Estado possui para conseguir
efetivar esta finalidade institucional.

Dai por que ha um poder de tributar e um correlato dever de pagar, de modo
que as pessoas passam a ter o dever fundamental de pagar as imposigoes
tributarias e o Estado a titularizar um correlato poder de tributar tais pessoas.

Como adverte Manoel Cavalcante de Lima Neto'%, a ideia do que vem a
ser o poder tributario é tema controverso, sendo este em linhas gerais entendido
como um poder politico ou como um poder normativo do Estado. Como poder
politico, representa uma decisdo ou agado criadora dos tributos necessarios para o
custeio das ilimitadas necessidades pubicas que o Estado tem de implementar.

Enquanto poder normativo, o poder tributario assume um viés de apenas
uma das expressdes do poder normativo estatal. Tal pensamento conduz a nogéo
de que inexiste um poder propriamente dito (ilimitado), mas sim uma competéncia
tributaria a ser exercitada nos estreitos limites estabelecidos.

José Cassalta Nabais'%, ao analisar a outra face do dever de pagar tributos,

conclui que:

(...) o dever fundamental de pagar impostos, visto pelo lado do seu
titular activo, consubstancia-se na atribuicdo ao legislador de um
poder — o poder tributario (ou fiscal) — para a criagao, instituicdo ou
estabelecimento de impostos, isto &, o poder tributario em sentido
estrito ou técnico.

A tese do poder politico parece ser a mais adequada ao ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que o poder de exigir tributos denota algo que advém da

soberania estatal. As diferentes competéncias tracadas na atual Constituicio

%5 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais do contribuintes: limitacdes
constitucionais ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 20.

1% NABAIS, José Cassalta. O dever fundamental de pagar tributos. Coimbra: Almedina, 2004, p.
269.
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Federal ndo retiram esse poder estatal, possibilitando a acéo criadora de tributos,
mas vinculando-a a Constituicao Federal.

Evidente que tal atividade e/ou agdo criadora acarreta uma natureza
contraprestacional, pois o tributo é pago em razdo das inumeras necessidades
publicas realizadas pelo Estado. Tal natureza é mais facilmente verificada nas taxas
e contribuicbes de melhoria, por representarem espécies tributarias vinculadas direta
ou indiretamente (respectivamente) a uma atividade estatal.

Contudo, nas demais espécies tributarias (impostos, empréstimos
compulsérios e contribuicées), também havera uma contraprestacdo estatal (em prol
de toda a sociedade), em sentido diverso daquela que revela um requisito para os
tributos existirem.

As contribuicdes e os empréstimos compulsérios, para serem criados de
acordo com o que exige a atual Constituicdo Federal, devem trazer a previséo do
destino do produto arrecadado nas suas leis criadoras, o que impde a exata ideia de
que evidentemente o Estado atuara com tais recursos tributarios.

E mesmo quanto aos impostos, apesar da destinacdo de a arrecadagao ser
vedada e de a materialidade ndo ser vinculada a qualquer atividade estatal, tem-se
um tributo cujo desenho constitucional permite ao governante empregar os recursos
arrecadados de acordo com as peculiaridades/necessidades locais. Por exemplo,
aplicar mais recursos em um servigo publico geral ou em outro (saude, educacéo,
segurancga publica etc.), a depender da politica governamental.

Neste cenario, entende-se que, independentemente da espécie tributéria,
todos os tributos servem para retribuir o custo que o Estado tem para manter e
efetivar as diferentes necessidades publicas. Dai por que se parte da premissa de
que eventual natureza contraprestacional (ou n&o) nao exclui a ideia do dever
fundamental de pagar tributo, também, como algo inerente ao contetido do poder de
tributar. Até porque o dever fundamental de pagar tributo é projetado pelo poder de
criar tributos como algo correlato.

Assim, o poder tributario existe justamente porque o Estado necessita de
recursos para atender as necessidades sociais, 0 que é tipico de todo e qualquer
Estado fiscal. Contudo, como o Estado usualmente adentra no patriménio dos
contribuintes com a tributagéo, faz-se imprescindivel que haja limites a este poder de

criar tributos.
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Tal poder ja nasce limitado pelas normas constitucionais expressas e por
outros valores, implicitos no texto constitucional, que asseguram, também, direitos
fundamentais aos contribuintes. De modo que somente & possivel conceber um
poder de tributar e um correlato dever fundamental de pagar tributos, se for possivel
visualizar o acatamento e o respeito aos direitos que s&do inseparaveis dos
contribuintes.

Tais direitos fundamentais revelam valores essenciais da figura humana, tais
como os direitos humanos. Nessa perspectiva, ndo ha que se pensar que tais
direitos se encontram somente positivados ou, simplesmente, inseridos nas
chamadas limitagGes ao poder de tributar previstas no texto constitucional.

A prépria Constituicdo Federal permitiu a abertura dos direitos e garantias
fundamentais, quando fixou expressamente que outros direitos, fora do artigo 5°,
poderiam ser qualificados como fundamentais. 0’

Inegavel, contudo, que muito desses direitos fundamentais encontram-se
consubstanciados nos principios constitucionais tributarios, mas vao além destes,
estando presentes também nas imunidades tributarias, como observa Ingo Sarlet'®
ao fazer referéncia ao julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade 939-7, no
qual o Supremo Tribunal Federal (STF) firmou o entendimento expresso no sentido
de que as imunidades seriam direitos e garantias fundamentais dos contribuintes.

O poder tributario deve ser entendido como uma caracteristica de todo
Estado fiscal, sendo o tributo pago de acordo com a capacidade que as pessoas tém
de contribuir a fim de permitir o custeio das necessidades sociais bancadas pelo
Estado.

Cabe anotar que a justica social e a fiscal também servem como barreiras
limitrofes a tributagdo. Sdo fundamentos do Estado Democratico de Direito e, assim,
devem limitar a tributacdo. Significa dizer que a tributagéo justa aos contribuintes, a
ser dada pelo Estado, também se revela como um direito fundamental, até porque é
objetivo constitucional construir uma sociedade justa (artigo 3° da Constituicao
Federal).

107 Cf. Artigo 5°, paragrafo segundo, Constituicido Federal.
1% SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 62 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 137.
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A realizacdo deste importante direito fundamental é alcangcada pela
efetivacdo de outros direitos, como observa Ricardo Lobo Torres™® nas seguintes

situagdes:

() A capacidade contributiva, principio fundamental da justica
distributiva, ora expresso no art. 145, § 1°, da CF, traduzindo a
solidariedade entre os cidadaos, de modo que maior carga tributaria
recaia sobre os mais ricos, aliviando-se aquela incidente sobre os
mais pobres e dela dispensando os que estdo abaixo do minimo
vital; (i) o custo/beneficio ou principio da equivaléncia, estampado no
art. 145, 1l e lll, da Lei Maior, principio da justica comutativa que
orienta os tributos de carater contraprestacional (taxas e
contribuicdes de melhoria); (iii) a solidariedade do grupo, que informa
a exigéncia de ingressos destinados a Seguridade Social (arts. 149 e
195 do Texto Fundamental), na medida em que todos devem
contribuir para seu financiamento; e (iv) a distribuicdo de renda,
indicativo do dever do ordenamento juridico tributario de evitar a
concentracéo de riqgueza em maos de grupos ou organizagoes.

Importante perceber que tais limites também devem ser observados quando
o Estado procura tornar exequivel a lei tributaria a partir da adogéo de padroes que
generalizam e tornam mais simples a tributagao, como ocorre na praticidade fiscal.

Fixadas tais premissas, nos topicos seguintes buscar-se-a apontar a
utilizacédo desses limites de forma especifica a praticidade fiscal pelas presuncoes,
objeto principal do presente trabalho,

Ainda que a praticidade busque a aplicagdo da norma tributaria e assim
possibilite uma tributacdo eficiente e igualitaria, & inconcebivel aceitar que uma
forma “pratica” legalmente estabelecida venha a desprezar valores fixados pela
Constituicdo Federal para servirem de limite a tributagéo, até porque em tal situagao

ndo estardo sendo alcancadas nem a igualdade geral, nem a igualdade individual.

4.2. Limites as presuncgoes tributarias

A praticidade fiscal, conforme entendimento j& exibido, corresponde a
adocéo pelo Estado de padroes fiscais que promovam a facilitagao/simplificagdo da

execucao da legislacdo tributaria, tornando a norma tributaria eficiente, exequivel e

igualitaria.

09 TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, seguranca e justica no direito tributario. Justica
Tributaria. S&do Paulo: Max Limonad, 1998, p. 692-694.
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Apesar de, nos dias atuais, ser indispensavel a sua utilizagéo e aplicagao,
para que, de fato, a grande quantidade de normas tributarias possa ser praticada,
forcoso concluir que a adogdo de tais padrées ndo pode ser idealizada como
ilimitada, mesmo porque é decorréncia légica do poder de tributar.

Desse modo, assim como o poder tributario, a praticidade tributaria deve ter
o cuidado de preservar os direitos fundamentais dos contribuintes a fim de que estes
ndo sejam esquecidos na busca incessante pelo Estado “pratico” e,
consequentemente, para que a prépria finalidade da padronizagdo tributaria (a
igualdade geral) seja mantida.

Significa dizer que ndo se deve negar a necessidade e a possibilidade de
utilizacdo de mecanismos de praticidade fiscal nos sistemas tributarios atuais, mas
sim que esta deve guardar consonancia com o sistema tributario de modo a ser
compativel com os direitos intrinsecos aos contribuintes, pelo menos no que diz

respeito a manutengdo do nucleo essencial de tais direitos.

4.2.1. Principio da Justica

A utilizacao de padrées fiscais impde a estrita relagdo com a justica fiscal, ja
que uma tributacdo igualitaria, efetiva e exequivel ndo pode deturpar a afinidade
existente entre o poder de tributar e o dever de pagar tributos. Esta assertiva decorre
da constatagdo de que os excessos do poder de tributar afastam e aniquilam um
correlato dever de adimplir a imposicao tributaria.

Isso implica a destruicdo do Estado fiscal, jA que, como adverte José
Cassalta Nabais ', “o0 estado fiscal tem insita a ideia de limites, limites cuja
ultrapassagem o desfigura a tal ponto que, uma vez verificada, j4 ndo é mais
possivel reconhecé-lo como tal”.

E se assim &, importante propugnar pela necessidade de a praticidade
coexistir respeitando o principio da justica, ainda porque a padronizagdo busca a
igualdade geral e essa somente é alcancada através da utilizacdo de uma tributacao

exequivel e ampla.

119 NABAIS, José Cassalta. O dever fundamental de pagar tributos. Coimbra: Almedina, 2004, p.
216.
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Ao refletir sobre a eventual compatibilidade da praticidade com o principio da

justica, José Cassalta Nabais''" conclui que:

A justica fiscal e a praticabilidade ndo s&o incompativeis, constituindo
esta uma das actuais vias — e, por certo, ndo das menos importantes
- de realizacdo daquela. Dai que por detras da praticabilidade,
mormente da simplificacdo das leis fiscais, ainda esteja o apelo a
justica fiscal, valendo actualmente a divisa duma fjustica fiscal
através da simplificacao fiscal’.

Este apelo a uma Justica Fiscal deve ser buscado no momento de criagao,

pelo legislador de enunciados normativos que nao venham a repelir a ideia de justica

social e fiscal, pois restaria sem sentido a criagdo de instrumentos aptos a executar

uma praticidade fiscal que olvide qualquer valor fixado no sistema juridico.

Regina Helena Costa''?, além dessa analise hipotética, esclarece ser

cabivel o exame concreto:

Para nés, ha que se analisar a relagao entre justica e praticabilidade
no plano hipotético e em nivel concreto.

Pensamos que, do mesmo modo como o dissemos em relagédo ao
conflito existente entre os principios da praticabilidade e da isonomia,
um dos componentes da justica, no plano hipotético cumpre ao
legislador buscar o ponto de equilibrio entre tais nogbes, para que,
ao invés de utilizar a praticabilidade como instrumento ofensivo a
ideia de justica, esta seja realizavel por meio daquela.

Queremos significar, com tal assertiva, que a praticabilidade realiza a
justica viavel, exequivel. De nada adiantaria falar numa justica
tributaria inatingivel, etérea, auténtico devaneio diante de um
ordenamento juridico cuja aplicagdo ndo leva em conta os valores
que a compdem.

Diversamente, se o embate entre a justica e a praticabilidade se
revelar num caso concreto, estaremos diante de auténtica colisdo de
principios constitucionais, a ser resolvida pelo método da
ponderacao, desenvolvido por Robert Alexy, por nés ja invocado.
Assim, verificada a colis@o de tais principios, forcoso se empreenda
a construcdo de uma regra para o caso concreto, mediante a
atribuicdo de pesos aos diferentes interesses colidentes, de modo a
dar aplicacdo, na maior medida possivel, ao principio mais relevante
em face das circunstancias especificas sob apreciacéao.

1 Ibidem, p. 621.

12 COSTA, Regina Helena, Praticabilidade e Justica Tributéria. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.

381-382.
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Tal apreciacdo implica a ideia de que o principio da justica, por trazer um
valor, prevalece sobre o principio da praticidade, que denota um limite objetivo .

Ou seja, a praticidade serve para instrumentalizar a justica.

4.2.2. Capacidade contributiva

Conforme ja destacado anteriormente, o presente trabalho adota o modelo
moderado de igualdade individual procedimentalizada, pelo qual é fixado o
entendimento de que a igualdade individual deve prevalecer sobre a geral, sendo
deixada de lado no caso de ser impossivel ou extremamente onerosa a sua
consecucdo, o que permitiia espago a igualdade geral, mediante a criagdo de
padrdes fiscais.

Neste cenario, é evidente que a capacidade contributiva (artigo 145, § 1°, da
Constituicdo Federal) foi prestigiada pelo texto constitucional como sendo a regra.
Porém, cabe ressaltar que este dever de obediéncia pode ser afastado pela
utilizacdo de mecanismo de padronizagdo fiscal, caso a andlise de caracteres
particulares dos contribuintes for excessivamente onerosa ou impossivel de ser feita.

Desse modo, para que possa ser validamente afastada, é imperioso que
seja constatada tal impossibilidade ou a elevada onerosidade na analise do caso
concreto, sob pena de haver violagdo ao principio da capacidade contributiva. A
capacidade contributiva serve de parametro para verificar se a padronizagao fiscal €
ou nao valida.

Trata-se de ideia que se afasta do questionavel pensamento de que a
capacidade contributiva é incompativel com os instrumentos de praticidade fiscal,

como esclarece Humberto Avila®'4:

Com efeito, enquanto a doutrina, em geral, entende haver uma
contraposicdo entre igualdade e eficiéncia, examina-se aqui a
eficiéncia como forma de realizacdo da prépria igualdade. Ao passo
que a doutrina sustenta que a padronizagdo permite o abandono do
critério da capacidade contributiva, sustenta-se aqui que a
capacidade contributiva € parametro permanente para o cotejo da
prépria validade das generalizacdes no Direito Tributario.

13 [bidem, p. 382.
114 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 33.
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Trata-se, assim, de principio constitucional que serve de verdadeiro limite a
fixacdo de presungdes tributarias, pois estas somente serao aceitas se tiverem a

capacidade contributiva como contraponto.
4.2.3. Igualdade Tributaria

Conforme ja amplamente abordado ao longo do presente trabalho, as
presungdes fiscais (enquanto instrumentos de fixagdo de padronizagdes fiscais) tém
como finalidade a busca da igualdade geral, uma vez que a igualdade individual
revela-se impossivel de ser alcangada ou impraticavel de ser exercitada.

Por decorréncia logica, somente as presungdes que guardarem estreita
observancia deste desiderato podem ser aceitas no ordenamento juridico tributario.
Isso dar-se-a somente quando a igualdade puder ser identificada como presente,
através de comparagdes que possibilitem confrontar dois ou mais sujeitos ou
situacdes e que, nesta andlise, seja comprovado que a presuncéo fixada se acha de
acordo com a sua finalidade.

Isso pode ser visualizado na vedagdo a utilizagdo por determinados
profissionais liberais (médicos, por exemplo) do regime do Simples Nacional
(previsto na Lei Complementar n° 123) a partir da premissa de que nesta atividade
ndo haveria dominagéo de mercados. Revela-se aqui que a presungéo ¢ fixada sem
nenhuma comprovagéo e distancia-se do real, pois ha dominag&o de mercado por
grandes clinicas ou empresas médicas - o que atesta o afastamento do padrao com

a igualdade e o consequente desrespeito ao limite fixado pela igualdade tributaria.
4.2.4. Fundamentos da Praticidade e Razoabilidade

Para que a praticidade possa ser aceita como valida, é imprescindivel que
preencha todos os elementos condicionantes estruturais (pressupostos) ja
delineados no presente estudo (item 3.4). Trata-se de elementos que levardo a
observancia dos principios anteriormente expostos.

As presuncgbes apresentam como limites estruturais: (i) a necessidade
administrativa, (ii) a universalidade, (iii) a compatibilidade, (iv) a neutralidade, (v) a

nao excessividade e (vi) a ajustabilidade ou reversibilidade.
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Por tal razdo, pertinente e elucidativo € o esclarecimento de Humberto
Avila'5:

A padronizagdo somente é valida se necessaria (for adotada quando
nao for possivel empregar o modelo de igualdade particular), geral
(provocar efeitos desiguais de diminuta extensdo, alcance e
intensidade), compativel (mantiver vinculagdo com a realidade antes
e depois da formacdo do padrdo), neutra (considerar diferencas
estruturais entre os grupos profissionais atingidos), nao excessiva
(ndo atingir bens juridicos essenciais a realizacdo de qualquer direito
fundamental) e ajustavel (contiver clausulas de retorno ao modelo
particularista de modo criterioso e procedimentalizado).

A niao observancia desses elementos estruturais resulta na violagao de zona
de limite apta a impossibilitar a aceitagdo e a utilizagao das presuncgoes tributarias
legalmente fixadas.

A possiblidade de utilizacdo de da Substituicao Tributaria Progressiva, por
exemplo, é indiscutivel, desde que sejam respeitados os direitos dos contribuintes
(exteriorizados aqui pela imprescindibilidade de observar os pressupostos como
limites a padronizacgao).

Em caminho similar, Manoel Cavalcante de Lima Neto''® sustenta que:

Consoante temos firmado neste trabalho, a presungéo pode fazer
parte da composicéo do fato juridico tributario sem significar ofensa
as garantias dos sujeitos passivos de obrigacbes tributarias,
observados os pressupostos fixados na lei para a sua instituicao e
assegurado mecanismo para acertamento de eventuais excessos.

Cabe anotar que a constatagdo dos referidos pressupostos revela estreita
intimidade com o principio da razoabilidade. O enunciado normativo somente sera
razoavel se guardar adequada observancia desses elementos limitrofes, em
especial a nao excessividade e a ajustabilidade, uma vez que ao atingir bens
imprescindiveis a realizagdo do nucleo de qualquer direito fundamental e nao
permitir o ajustamento, mostra-se plenamente desarrazoado.

Ricardo Aziz Cretton "7, em andlise precisa acerca da razoabilidade

tributaria, esclarece:

15 Ibidem, p. 113.
116 | IMA NETO, Manoel Cavalcante de. Substituigao Tributaria. Curitiba: Jurua, 2000, p. 92.

17 _CRETTON, Ricardo Aziz. Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade e sua
aplicagao no Direito Tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 105.
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O extravasamento excessivo, desarrazoado, desproporcional da lei
tributaria, desconsiderando os referidos parametros, Vvicia-la-a
irremediavelmente. E o que se da, muita vez, com a utilizacio
generalizada de presungdes absolutas (iuris et de iure) e de ficcoes
de direito.

O fato gerador presumido, dessa forma, é perfeitamente possivel desde que
nao ultrapasse os limites fixados pelos pressupostos de todo e qualquer instrumento
de padronizagéo e permita a restituicdo (no caso de nao ocorréncia). A superagao
de tal zona limitrofe fard& com que a presungdo fatalmente viole o principio
constitucional da razoabilidade.

Em tese, portanto, ndo ha problema algum em relagdo a substituicao
tributaria progressiva, notadamente porque existe a ajustabilidade na hipétese de o
fato gerador presumido ndo se concretizar.

Ndo ha que se olvidar que o Supremo Tribunal Federal'®, consoante ja
destacado anteriormente, posicionou-se pela constitucionalidade da presuncgéo,
ainda que nao haja tal ajustabilidade no caso de diferengas de valores.

Contudo, ha dissonancia no tocante a referida deciséo, na situagédo em que
o fato previsto presumidamente ndo ocorrer na mesma intensidade (na maioria das
situagdes) tributada.

Mostra-se, no entendimento aqui fixado, pouco razoavel manter a
padronizacdo quando o padrdo se encontra desalinhado com o que ocorre na
maioria das situacdes. Esta deve ser superada a partir de uma fundamentagéo clara
e de uma precisa comprovacdo de que a diferenca de valores é ou passou a ser
uma ocorréncia na maior parte das situagées.

Registre-se que tal dissonancia somente ocorre se a diferenga surgir em
uma intensidade grande, ou seja, se for constatada na maioria das situacdes.
Faltaria, entdo, elemento estrutural da praticidade fiscal (notadamente a
compatibilidade), sendo desarrazoado manter a tributagao.

Outra situacdo exemplificativa que pode vir a representar auséncia no
atendimento de tais elementos estruturais (limites) € a da presuncéao fixada pelo
artigo 18, inciso Il, da Lei n® 9.430/96. Esta, objetivando evitar a transferéncia
indireta de lucros, estabelece o PRL (pregco de revenda menos lucro), através do

qual o texto legal (norma juridica) fixa uma média de pregos de venda no pais com

118 Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.851-4/AL. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=266781
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base numa presuncgao da margem de lucro fixada legalmente; eventualmente pode
afastar-se da realidade na maioria das situagoes e, assim, mostrar-se incompativel e

excessiva.

4.2.5. Formais e materiais

As limitagbes as presuncdes tributarias podem apresentar-se como
limitacdes de ordem material ou formal. Os limites formais dizem respeito a forma
como a presuncéo foi veiculada no ordenamento juridica. E a partir da analise dos
procedimentos criadores dos textos legais que tal limite pode ser visualizado como
sendo observado ou néo.

Atualmente, a ADIN 4.281 (objeto da conversdo da ADPF 180), que discute
o artigo 425, inciso |, alinea b, e seus §§ 2° e 3°, cria substituicéo tributaria para
operacdes de circulacdo de energia elétrica sem que haja lei permitindo ftal
presuncdo — havendo assim inobservancia da forma e, por consequéncia, ofensa a
estrita legalidade tributaria.

Ja os limites materiais (apontados nos topicos anteriores) dizem respeito ao
proprio contetdo das presuncgdes, e, assim, podem ser aferidos através da analise
dos textos legais veiculadores da presungao objeto de analise.

As situacdes em que tais limites séo ultrapassados ou esquecidos merecem
um melhor controle, pois a invalidade destas deve ser reconhecida pelo Judiciario, o

que passa a ser abordado no tépico seguinte.

4.3. Controle das presunc¢oes invalidas

4.3.1. Validade e invalidade das presung¢odes

Nao ha davida de que a praticidade fiscal pelas presungées conduz a
excessos que podem afetar e macular a aceitagdo das presungdes (enquanto
instrumentos da praticidade fiscal) como validas, dada a ofensa patente que geram
aos limites fixados pelos direitos fundamentais dos contribuintes. Em tal hipétese,
torna-se imprescindivel realizar o controle judicial de tais excessos.

Contudo, para que se possa fixar exatamente como deve ser feito tal

controle, deve-se compreender a acepc¢ao de validade adotada no presente trabalho.
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O tema da validade da norma juridica tributaria tem gerado intensa
controvérsia doutrindria, como esclarece Marcos Bernardes de Mello''® ao verificar
que “na terminologia juridica o vocabulo validade costuma ser empregado com
diversas acepgodes”.

Percebe-se, sem maiores esforcos, que tal debate gira, sobretudo, em torno
do que vem a ser a exata concepgdo da validade da norma juridica. O que, a
depender do entendimento adotado, faz com que despontem antagdnicas
conclusées acerca do que € uma norma valida (seja tributaria ou ndo).

Alguns doutrinadores partem da premissa de que a validade de uma norma
deve ser aferida pela pertinencialidade ao sistema. Assim, se uma norma foi posta
no sistema, esta norma é valida. Esta linha de pensar (influenciada por Kelsen e
Kant) ndo faz distingdo entre a validade e a existéncia da norma juridica. N&do ha
uma preocupacao com o plano da existéncia, pois se uma norma existe (se pertence
ao sistema), ela é valida até que outra norma a retire do sistema.

Neste sentido séo as licdes de Paulo de Barros Carvalho:'®°

A validade ndo deve ser tida como predicado monarquico, como
propriedade ou como atributo que qualifica a norma juridica. Tem
status de relagdo: € o vinculo que se estabelece entre a proposicéo
normativa, considerada na sua inteireza légico-sintatica, e o sistema
do direito posto, de tal sorte que ao dizermos que uma norma “n” €
vdlida, estaremos expressando que ela pertence ao sistema “S”. Ser
norma €& pertencer ao sistema, o “existir juridico especifico” a que
alude Kelsen.

Ressalta ainda que:

E intuitivo crer gque a validade se confunde com a existéncia, de sorte
que afirmar que uma norma existe implica reconhecer sua validade,
em face de determinado sistema juridico. Do que se pode inferir: ou
a norma existe, esta no sistema e é, portanto, valida, ou nido existe
como norma juridica.'®!

119 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. Plano da Existéncia. 7. ed. S30 Paulo:
Saraiva, 1995, p. 33.

120 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 2. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva 1999, p. 50.

121 |bidem, p. 80.
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Kelsen 122 esclarece: “dizer que uma norma é valida €& dizer que
pressupomos a sua existéncia ou pressupomos que ela possui ‘forca de
obrigatoriedade’ para aqueles cuja conduta regula”.

Em direcdo oposta, ha na doutrina quem defenda que a validade nao se
confunde com a existéncia da norma juridica. Combate-se, assim, o pensamento
kelseniano acerca da validade, uma vez que esta validade vislumbrada por Kelsen
significaria, em verdade, a “existéncia” da propria norma juridica.

Este raciocinio parte da premissa estabelecida por Pontes de Miranda de
que existem trés planos juridicos: o da existéncia, o da validade (uma norma € valida
quando esta em conformidade com o sistema) e o da eficacia. Vale salientar que a
validade e a eficacia pressupdem a existéncia, ou seja, somente diante de uma
norma existente (norma promulgada e publicada) é que se pode versar sobre a sua
validade e eficacia. Assim, a validade seria uma qualidade ou atributo da norma (ja
haveria uma norma existente e esta norma seria qualificada como sendo valida ou
nao).

Neste cenario, convém trazer & tona a colagdo de Marcos Bernardes de
Mello™ a respeito do emprego dos termos existéncia, validade e eficacia dos fatos

juridicos:

De tudo isso se podem tirar duas conclusdes: a) que existéncia,
validade e eficacia s3o trés situactes distintas por que podem passar
os fatos juridicos e, portanto, ndo é possivel trata-las como se
fossem iguais; b) que o elemento existéncia € a base de que
dependem os outros elementos.

As conclusdes reveladas por Marcos Bernardes de Mello, ainda que tenham
como enfoque o fato juridico, sdo perfeitamente aplicaveis a norma juridica do modo
como é concebida pelo presente estudo. Seria inteiramente inaceitavel crer no plano
da existéncia somente em relacdo ao fato juridico, porquanto este fato sé € juridico
porque, antes de tudo, o suporte fatico de uma norma juridica concretizou-se.

Uma teoria geral do direito tem de tratar obrigatoriamente de trés elementos
fundamentais. Primeiro, a norma juridica, que sozinha ndo vale nada (¢ um mero

documento escrito), mas quando se acopla o suporte fatico da norma ao fato

122 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1990, p. 36.

123 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 78.
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concretizado, tem-se o fato juridico (que é o segundo elemento). O terceiro elemento
é a eficacia juridica.

Pontes de Miranda, em seu tratado, nao trata da norma juridica. Esta é
apenas, para ele, um elemento para a juridicizacdo do fato juridico. Contudo, o
estudo da norma juridica é essencial, pois sem tal norma néo existe fato juridico.

Nesta seara, LOURIVAL VILANOVA '?4 adverte que “a validade ou a
invalidade atinge ndo somente a norma juridica, como o fato juridico que
corresponde ao seu esquema estrutural. Sem o referencial da norma, o fato nem é
valido, nem invalido.”

Ainda defendendo este ponto de vista, pode-se vislumbrar, sem grande
dificuldade, a validade em campo distinto da existéncia, ou seja, pode haver: (i) uma
norma que exista e seja valida (exemplo: norma publicada e que se encontra em
consondncia com o sistema); e (i) uma norma que exista, mas que é invalida
(exemplo: norma que foi publicada, mas que ndo estd em conformidade com o
sistema).

Ora, uma norma que pertence ao sistema (que existe) e que nao esta em
conformidade com o ordenamento ndo pode ser tida como valida pelo simples fato
de pertencer ao sistema. Ou ja é valida desde o seu nascedouro, ou € invalida
desde o seu surgimento (seja porque ndo observou o procedimento e o 6rgéo
previstos, seja porque o seu contelido ndo esta consonancia com o sistema). Vale
salientar que a invalidade tera de ser reconhecida (declarada, e nao constituida)
pelo 6rgao competente.

A validade nao se encontra no plano filoséfico ou politico. E uma questao de
ciéncia do direito (teoria juridica) e, por forca disso, o tratamento é cientifico.
Discute-se nao a legitimidade, mas se a norma existente € compativel e consistente
dentro do sistema. A questao, assim, € puramente dogmatica.

Tendo em vista que a validade ¢ interpretada de forma diversa pela doutrina,
o reconhecimento da invalidade de igual forma pode ser visualizado de maneira
diferenciada.

Para aqueles que entendem a validade como sendo pertinencialidade
(norma valida é toda norma que pertence ao sistema), uma norma valida somente

deixa de sé-lo quando retirada do sistema por outra. Assim, enquanto uma norma

124 VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagao no Direito. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2000, p. 312.
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nao for revogada por outra, continua pertencendo ao sistema; como tal, continua
sendo valida (ainda que tenha sido criada por 6rgao e procedimento distintos dos
previstos pelo sistema, € mesmo que o seu contetido esteja em desacordo com O
estipulado pelo ordenamento, como & o caso das presungdes notadamente
excessivas).

Nio é raro encontrar normas juridicas tributarias que nao estdo em
conformidade com o sistema, mas que pertencem ao sistema e que por isso séo
validas para tal pensamento doutrinario.

Neste contexto, tal visdo doutrinaria defende existirem normas que possuem
validade absoluta (normas em consonancia com o sistema) e normas que possuem
validade relativa (normas que nao estdao em conformidade com o sistema). Ambas
sao validas até que sejam expulsas do sistema pelo 6rgao competente.

Neste sentido, leciona Paulo Ayres Barreto'*:

De toda sorte, norma inserida no sistema por 6rgao habilitado a
produzi-la, seja ele o o6rgao competente ou n&o, mediante
procedimento previsto no sistema, ainda que presentes vicios
formais ou materiais, ha de ser considerada valida, mesmo quando
incompativel com regras superiores, até que seja expulsa do
ordenamento por érgéo por ele (sistema) habilitado.

Contudo, conforme ja anotado, o presente estudo parte da premissa de que
norma valida é aquela criada em conformidade com o sistema. Assim, se uma
norma publicada n&o observou o érgao/procedimento/contedido  previstos pelo
sistema, esta norma.deve ser considerada com sendo existente, mas invalida.

Evidente que esta invalidade ha de ser declarada (reconhecida) por um
6rgao com poderes para tal. O que se quer dizer aqui & que nao ha de se falar em
validade relativa (ou algo neste sentido) de algo que nao € valido; ou o documento
normativo é valido ou ndo é valido.

Decerto que esta invalidade tem de ser reconhecida por um 6rgao
competente, pois s6 este tem poderes para dizer se uma norma estd ou ndo em
conformidade com o sistema. Do contrario, uns “achariam” a norma valida; outros

“acreditariam” que a mesma norma seria invalida.

125 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a Renda e Pregos de Transferéncia. Séo Paulo:
Dialética, 2001, p. 28.
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E de suma importancia ponderar que este reconhecimento apenas declara
algo que ja o é, ou seja, o 6rgao competente ndo constitui a invalidade, somente a
declara. Com isto fica afastada qualquer confuséo entre os planos do mundo
juridico.

Significa dizer que validade tem o sentido de perfeicdo e denota que a
norma nao tem nenhum defeito formal ou material. Isto do ponto de vista dogmatico,
pois pode ser até ilegitima do ponto de vista sociologico. Ja a invalidade da norma
juridica representa o oposto, pois ocorre quando falta um dos elementos para que
ela seja perfeita. Os casos de invalidade levam a deficiéncia do suporte fatico.

Ha duas espécies de invalidade da norma juridica tributaria. Primeiramente,
a invalidade formal, que revela nao haver sido observado algum dos itens do
processo (a autoridade nao seria competente); ou que algum ato processual néo foi
atendido (o quérum da norma nao foi atendido ou o procedimento especial que havia
de ser observado nao o foi, denotando ofensa a limites formais).

A segunda espécie de invalidade seria a material, quando ha uma
incompatibilidade com os fatos que ela regula (incoeréncia) ou um choque com
norma superior (inconsisténcia). O fato € que, havendo a invalidade (seja formal ou
material) da norma juridica tributaria que trata das presungdes tributarias (como
instrumentos de execugéo da praticidade fiscal), esta devera ser reconhecida pelo
Poder Judiciario.

Cabe anotar, também, que a norma juridica tributaria criadora de uma
presungdo valida pode vir a ser posteriormente afastada pela auséncia futura de

algum elemento estrutural dos padrées fiscais, como adverte Humberto Avila'2®

Porém, mesmo vélida, porque necessaria e compativel com a
igualdade particular, a padronizacao ainda pode deixar de ser
aplicada, tanto por causar um efeito desigual anormal relativamente
a determinado contribuinte, quanto por restringir excessivamente
algum direito fundamental seu.

A norma tributaria presuntiva invalida, portanto, necessita ser declarada
(reconhecida) pelo Judiciario. Como forma de controlar tais vicios, o Judiciario deve

realizar sua atividade observando se os limites apontados nos itens anteriores 4.2.1

126 AVILA. Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 111.
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a 4.2.5) foram ou ndo observados; e, se necessario, deve efetuar uma verdadeira

atividade de ponderagao.
4.3.2. Mecanismo de Controle

Na perspectiva de controlar eventuais vicios nas normas tributarias que
veiculam praticidades mediante presungdes, o Judiciario deve buscar observar se os
limites apontados nos itens anteriores (4.2.1 a 4.2.5) estdo sendo observados e,
quando necessario, efetuar atividade de ponderagdo como forma de controle das
presuncdes invalidas.

Importante anotar que o mecanismo de controle deve, sobretudo, buscar
identificar se os elementos estruturais condicionantes das padronizacdes fiscais
(necessidade administrativa, universalidade, compatibilidade, neutralidade, nao-
excessividade, ajustabilidade) foram respeitados pelo legislador.

Estes correspondem aos principais limites a ser observados, pois
condicionam a propria formacao estrutural das praticidades fiscais mediante o
emprego de presuncdes. Respeitados tais limites, naturalmente estardo respeitados
os demais (igualdade, capacidade contributiva e justica), tendo em vista que tais
elementos condicionantes visam, em ultima razdo, a consecucado desses outros
valores. Evidente que tal analise pode, eventualmente, gerar dificuldades para o
julgador, momento em que o controle devera apoiar-se na chamada atividade de
ponderagao.

Nesse cenario, desponta como interessante a proposta formulada por Ana
Paula de Barcellos'?” ao indicar um modelo para servir de roteiro para o intérprete
auténtico (julgador), a fim de permitir um padrao de concluséo acerca da validade ou
invalidade, e que pode ser resumido pela (i) identificacdo dos conflitos (enunciados
normativos); (i) apuracdo dos aspectos faticos relevantes; e (iii) decisdo do
intérprete de qual solugéao ira prevalecer.

A identificagéo dos enunciados normativos deve ser a mais ampla possivel,
uma vez que qualquer esquecimento pode conduzir a uma instabilidade no caminho
da interpretagéo. Isso ocorreu no ja citado julgado do Supremo Tribunal Federal

(STF), que analisou a validade/invalidade da substituigéo tributaria progressiva (para

127 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagio, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 91-92
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frente), sem levar em conta todos os limites ja apontados no estudo para a utilizagao
da praticidade fiscal.

Dai por que, pela técnica construida pela referida autora, todos os
elementos devem ser levados em conta a fim de analisar a validade ou invalidade de
uma norma tributaria que veicula uma presungao para fins de praticidade tributaria.
Importante perceber que, normalmente, quando as partes discutem a validade ou a
invalidade de uma norma juridica tributaria, ambas procuram levar ao julgador todos
Os argumentos possiveis, facilitando assim o inicio da atividade do julgador para
reconhecer a validade ou invalidade da norma presuntiva.

Cabe esclarecer que a ponderagéo revela-se como uma técnica de deciszo
juridica. Assim, segundo a mesma autora, cabera ao julgador, em uma tentativa de
evitar politizar as decisées proferidas, analisar apenas os enunciados normativos em
conflito, esclarecendo o sentido da norma juridica.

Sendo importante, neste primeiro momento, e objetivando o controle das
normas presuntivas invalidas, a identificacao dos enunciados legais. Nao teria I6gica
iniciar o processo pelo sentido da norma, ja que este representa justamente o
resultado dos enunciados interpretados.

O segundo passo é analisar as particularidades do caso concreto e suas
consequéncias sobre os enunciados normativos identificados na primeira etapa. Em
outras palavras, busca-se analisar os fatos concretos relevantes e suas
repercussoes sobre os enunciados normativos objeto de ponderacao.

Depois de revelados os elementos normativos e faticos (primeira e segunda
etapa, respectivamente), pode-se ir para a terceira e Ultima etapa. Trata-se da fase

mais complicada, pois, como ensina Ana Paula de Barcellos28:

Identificados todos os elementos pertinentes - normativos e faticos -
chega-se afinal &4 fase de decisdo. E nesta etapa que se estara
examinando conjuntamente os diferentes grupos de enunciados, a
repercussao dos fatos sobre eles e as diferentes normas que podem
ser construidas, tudo a fim de apurar os pesos que devem ser
atribuidos aos diversos elementos em disputa. Diante da distribuicdo
de pesos - e esse o diferencial da ponderagao - serd o momento de
definir se é possivel conciliar os diferentes elementos normativos ou
se algum deles deve preponderar e, afinal, qual a norma que dara a
solugéo ao caso.

128 |bidem, p. 123-124.



Segundo a mesma autora, trés diretrizes devem influenciar esta terceira
etapa para que a ponderagdo obtenha sucesso: uma pretensdo de universalidade (a
interpretagdo deve basear-se em argumentos que sejam aceitaveis e
compreensiveis para toda a sociedade, além de o sentido dado ter a possibilidade
de alcancar situagbes semelhantes), a concordancia pratica (harmonizacdo ou
equilibrio reciprocos entre os enunciados) e o nucleo essencial dos direitos
fundamentais.

No que diz respeito ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, parte-se
da premissa de que apesar dos direitos fundamentais poderem sofrer adaptacées ou
restricées, estas nado poderdo alterar substancialmente o sentido essencial de tais
direitos.

Tais premissas podem ser perfeitamente utilizadas para aferir a
incompatibilidade, com o Sistema Constitucional Tributario, de determinada norma
tributaria presuntiva que nao respeitar o nicleo essencial de direitos fundamentais
dos contribuintes, a pretexto de tornar a execucao da lei tributaria mais simples,
igualitaria e eficiente. Revela-se, desse modo, a invalidade da norma presuntiva.

Florence Haret'?®, visando controlar as presungdes que ndo observam os
limites impostos pelos direitos fundamentais dos contribuintes, reduz tal atividade a

questao de hierarquia de valor:

No confronto entre regras presuntivas contrarias ou contraditérias
entre si ou entre elas e outras normas de direito & imprescindivel que
seja localizado esse valor proeminente da norma presuntiva e
daquela outra que lhe ¢ conflitante e, a partir dessa primeira analise,
realizado o encontro entre os contetidos axiolégicos em jogo, a
decis&@o juridica fara irromper aquele que lhe sera superior na
situacéo apresentada. A hierarquia entre os valores é dada, portanto,
pelo exegeta que, avaliando o peso desses enunciados superiores
em planos sistémicos, fara a OP¢&0 por um ou outro, organizando a
estrutura escalonar desses contetidos. N3o ha pois normas
vencedoras, a presungdo “ganhando” espaco no direito em
detrimento de outro enunciado, o que ha &, sim, o arranjo desses
canones superiores, segundo a exegese sistémica.

Talvez por ser um tema ainda pouco debatido pela doutrina, a praticidade
fiscal por intermédio das presungoes ndo tem sido objeto de grande preocupacéo

pela jurisprudéncia brasileira, como esclarece Regina Helena Costa30.

12 HARET, Florence. Teoria e pratica das presuncdes no Direito Tributario. So Paulo: Noeses,
2010, p. 803-804.
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Importante julgado, ja apontado no presente estudo, versou sobre a
possiblidade de adogdo do fato gerador presumido na substituicao tributaria
progressiva, na ADIn 1.851-4 AL, em que o tribunal entendeu ser razoavel a adocao
de tal padronizagao, tendo em vista que tal presuncao viabilizaria a tributacdo em
setores de dificil fiscalizagao e arrecadacao.

Relevante destacar que a substituicdo tributéria surgiu muito antes de a
emenda constitucional n° 3/1993 ter criado o § 7° do artigo 150 (Constituicdo
Federal). Tem origem histérica desde 1968, num momento em que havia um forte
controle da economia e a base de calculo era controlada (tabelada) e nao
presumida. Dai por que somente se tornou polémica quando, de fato, o calculo
tornou-se presumido.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, porém, nédo levou em conta todos
0s pressupostos estruturais condicionantes das padronizagbes tributarias, nao
admitindo o afastamento da substituicdo tributaria progressiva quando o fato
acontecer em menor ou maior intensidade na maioria das situacdes tributadas.
Hipotese na qual a norma juridica no estara sendo universal, mas excessiva.

Outra situagdo distinta que revela uma presuncao analisada pela
jurisprudéncia nacional é a da cobranga do Imposto sobre a Circulagdo de
Mercadorias e Servigos (ICMS) com base nas pautas fiscais. O Superior Tribunal de
Justica (STJ) firmou entendimento3 no sentido da invalidade de tal cobranga.

O entendimento firmado, adequadamente, parte da premissa de que a
cobranga com base em pautas fiscais mostra-se em desacordo com a realidade
(verdade ou realidade material), ofendendo importante vetor constitucional e limite
imposto as padronizacées fiscais (elemento condicionante estrutural).

Evidente que a mesma analise, com base no mesmo roteiro de interpretacio
ja apontado, pode levar ao entendimento de exagoes tributarias com base em
presuncées validas. Assim, por exemplo, na presungéo de certeza e liquidez da
divida tributaria, que facilita a cobranga das dividas tributarias e simplifica a
arrecadacéo tributaria, mas que por ser relativa (admitir prova em sentido contrario)

nao desrespeita nenhum limite estrutural.

130 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justiga Tributaria. S3o Paulo: Malheiros, 2007, p.
340.

3" EDREsp 81-642-SP ¢ RMS 18.677-MT.
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De igual modo, no lucro presumido como base de célculo do imposto de
renda das pessoas juridicas. Apesar de ser uma presuncdo absoluta (uma vez
escolhido, ndo pode ser retratado), ndo € algo obrigatério, mas sim uma mera opgéo
que o contribuinte possui de escolher o regime de tributacdo com base em tal
presuncao. Assim, por uma dedugéo l6gica, ndo ofende direitos do contribuinte que
optou por tal sistematica.

Percebe-se, desse modo, que as praticidades fiscais pelas presuncées
sofrem limitag6es e, portanto, devem guardar respeito aos valores basilares do
Sistema Constitucional Tributario brasileiro. Na hipétese da nao observancia desses
limites, o Poder Judiciario podera e devera exercitar um controle das normas
presuntivas através da ponderagdo, dentro de um roteiro objetivo previamente

tracado.
4.3.3. Controle do ato administrativo pelo Judiciario

No contexto dos controles das presuncées, ndo se podem esquecer os atos
praticados pela Administragdo Publica embasados por determinada presuncao
tributaria invélida. Tais presuncgées, enquanto instrumentos de praticidade tributaria,
terao como objeto a eficiéncia da tributagéo e, assim, possibilitarao a pratica de atos
administrativos com o condao de constituir determinado crédito tributario mediante
langamento tributario.

Neste contexto, o Judiciario como érgao de controle das presuncées
invalidas terd, inquestionavelmente, a possiblidade de atuar como legislador
negativo. Ou seja, é indiscutivel que o julgador tera a possiblidade de afastar o ato
administrativo que ofender o ordenamento juridico em vigor.

Mas, podera o julgador atuar como legislador positivo e, em vez de
simplesmente invalidar, determinar como deve ser aplicada corretamente a
presungao invalida? Trata-se de questionamento importante, cujo deslinde revela os
limites do controle da decisdo judicial sobre o ato administrativo que aplica
determinada presuncéo invalida.

A nao aceitacdo da figura do legislador positivo normalmente apresenta
como lastro basilar o Principio da Separagao dos Poderes e a falta de legitimidade

do Judiciario para imiscuir-se no papel do Poder Legislativo. Concepcéo esta que,



106

influenciada pelas ideias de Montesquieu'?, poderia reduzir o juiz a uma mera “boca
da lei”.

Por outro lado, o entendimento pela aceitacdo da figura do legislador
positivo imp&e a necessidade de ultrapassar tal pensamento montesquiano a fim de
permitir que o Judiciario possa realizar o seu desiderato principal: garantir a
supremacia da Constituicao através do controle judicial.

Admitindo tal possibilidade, Sérgio Fernando Moro'3? adverte:

O dogma da vedacéo a atuagdo judicial como “legislador positivo”
nao tem, portanto, base racional, ndo sendo, outrossim, decorrente
de comando constitucional expresso. Admiti-lo por construcdo
jurisprudencial vai de encontro ao principio da Supremacia da
Constituicao e ao principio da efetividade, deste decorrente, apenas
representando abdicagdo indevida pelo Judiciario da funcdo de
controle atribuida pela Constituicao.

Em tal contexto, o julgador estaria autorizado a atuar como legislador
positivo a fim de afastar ato administrativo (langamento) que resultou na exigéncia
de tributo constituido a partir de presuncéo tributaria invalida e fixar a correta
aplicacdo da presuncao tributaria.

Assim, ao deixar de simplesmente invalidar a presungéo, o juiz deve aplicar
corretamente a presuncdo através de decisdo que expresse fundamentacao
consistente e que revele que a eficiéncia, a celeridade e a igualdade almejadas pela
praticidade fiscal podem ser alcancadas mediante a correcdo do ato administrativo.

Esse ativismo judicial apresenta reflexos na propria legitimidade
argumentativa utilizada na decisao judicial, que resultaria da forma como o julgador
decide e de qual argumentacéo utiliza para fundamentar a sua decisio. Significa
dizer que, por tal pensamento, o julgador estaria apto a corrigir a presuncéo invalida
desde que consiga convencer com argumentos extraidos a partir do préprio
ordenamento juridico que os fundamentos da sua decisio alcangcam o desiderato
almejado pelo legislador (como tornar exequivel e pratica a legislacio).

Contudo, apesar do avango da hermenéutica, ndo se deve aceitar

indiscriminadamente este ativismo judicial (como regra) no controle dos lancamentos

132 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondant, baron de La Bréde et de. Trad. Fernando Henrique
Cardoso. O espirito das leis. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1982.

133 MORO, Sérgio Fernando. Por uma revis&o da teoria da aplicabilidade das normas constitucionais.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo: Ano 9, n. 37, out-dez. 2001, p. 104.



107

tributarios baseados em presungdes tributarias invalidas, até mesmo para guardar
coeréncia com as ideias desenvolvidas ao longo do presente estudo.

Em um sistema juridico como o brasileiro, caracterizado por ser de direito
positivo (Civil Law), a lei (norma juridica) € revelada como um corolario da
seguranca juridica e, por isso mesmo, lastreia quais seriam as possibilidades
juridicas possiveis.

Apesar de se adotar o sistema do Civil Law e, assim, a atuagao do julgador
(intérprete) ser direcionada pela lei, ha inimeros casos em que a jurisprudéncia
prepondera sobre a norma juridica (texto normativo), como ocorre, por exemplo, na
modulagéo dos efeitos e na interpretagéo conforme a Constitui¢cdo.

Tendo o presente estudo firmado a ideia de que a norma juridica
corresponde ao textos legais, somente excepcionalmente ha que se admitir tal
atividade julgadora (legislador positivo) em face do langamento tributario (ato
administrativo). Regra geral, o julgador deve aplicar as normas previstas no sistema,
afastando as normas invalidas existentes no ordenamento juridico (legislador
negativo).

E de bom alvitre ressaltar, contudo, que tal regra ndo torna o papel do
julgador reduzido a uma mera “boca da lei”; este ira assumir a importante missao de
aferir a validade da norma presuntiva de acordo com as trés premissas basicas que
qualificam a validade, ja desenvolvidas ao longo do trabalho (ter sido criada pelo
orgao competente, ter observado o procedimento adequado e ter um contetddo que
guarda consonancia com as demais normas do sistema).

Nao se pode negar a importancia do julgador, neste cenario, ao invalidar o
ato administrativo embasado em norma presuntiva que nado guarda compatibilidade
com o sistema juridico. Trata-se de importante atividade hermenéutica que
observard os limites expostos nos itens anteriores e, se necessario, empregara
ponderacdo na analise do caso concreto a fim de afastar ou ndo determinada norma
tributaria.

Contrario a tese do legislador positivo em qualquer hipétese, ao analisar a
isengéo tributaria de imposto de operagdes financeiras (IOF), prevista no decreto-lei
n® 2.434/88 (que condicionava o beneficio as importagdes cobertas por guia
expedida a partir de 1° de julho de 1988), decidiu 0 Supremo Tribunal Federal
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(STF) 34 que o julgador nao poderia estender isengbes de modo a alcangar
situacdes nao previstas pelo legislador.

Contudo, a possiblidade do legislador positivo pode ser visualizada
(excepcionalmente) nas situagées de inconstitucionalidade por omissdo do
legislador. Nesse sentido, importante esclarecimento consta no voto do Ministro
Gilmar Mendes, na ADin n° 1.351/DF'3>;

E possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se
livrar do vetusto dogma do legislador negativo e se alie @ mais
progressiva linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com
eficacia aditiva, ja adotadas pelas principais Cortes Constitucionais
européias. A assuncdo de uma atuacao criativa pelo Tribunal podera
ser determinante para a solugdo de antigos problemas relacionados
a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causam
entraves para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais
asseguradas pelo texto constitucional.

Em tal perspectiva, a ideia do legislador positivo deve ser admitida, pois
existe uma omissdo do legislador ou do administrador que esta a impedir que
determinado direito seja exercitado ou usufruido. E evidente que néo se confunde
com as situagdes em que ha texto legal invalido e ato administrativo (langamento
tributario) decorrente dele.

Na perspectiva de uma atuacao positiva do judiciario, também ha que se
admitir tal possibilidade em razdo da isonomia. Em tal trilha de pensamento, é a

precisa licao de Manoel Cavalcante de Lima Neto'36:

De fato, a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma que
exclua vantagem sem justificacdo s6 pode ser superada com uma
atuacdo da isonomia no sentido positivo, por parte do judiciario.
Igualmente, a lei concessiva de beneficio fiscal que nao esteja
classificada no que a doutrina chama de “privilégio odioso” sé pode
concretizar a norma que impde o tratamento isondmico pela atuacéo
positiva que redunda na extensao judicial do beneficio, ou seja,
implica inclusdo dos que foram arbitrariamente excluidos para
compatibilizar a lei com o principio da igualdade.

134 Recurso Extraordinario 178.932.
135 ADI 1351, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 7/12/2006, DJ 30-3-2007

PP-00068 Ement VOL-02270-01 PP-00019 Republicagdo: DJ 29-6-2007 PP-00031 RTJ VOL-00207-
01 PP-00116.

136 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais do contribuintes: limitacdes
constitucionais ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 196-197.
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Com efeito, Gilmar Ferreira Mendes ¥ - ao explanar sobre o grande
numeros de normas que tiveram a inconstitucionalidade reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal — adverte para o carater duplice (negativo e positivo) que tais

decisdes podem revelar:

Esses numeros ressaltam a importancia do controle de
constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro. Eles
demonstram também que, enquanto pretenso “legislador negativo”, o
Supremo Tribunal Federal — bem como qualquer outra Corte com
funcdes constitucionais — acaba por exercer um papel de “legislador
positivo”. E que o poder de eliminar alternativas normativas contém,
igualmente, a faculdade de, por via direta ou transversa, indicar as
férmulas admitidas ou toleradas.

Por tal razdo, apesar da atividade julgadora atuar em regra de modo a
afastar a invalidade das presuncgdes (legislador negativo), &€ possivel que o mesmo
excepcionalmente assuma o papel de legislador positivo: quando houver omissao do
legislador ou administrador ou quando a atuacdo positiva conduz a uma busca da
isonomia tributaria. Pois, em tais casos a simples declaracao da invalidade néo teria
o condao de corrigir a inconstitucionalidade ou ilegalidade.

Com base em tal entendimento, a situacéao ja ilustrada, em que o Supremo
Tribunal Federal (STF) decidiu que o julgador ndo poderia estender a isencédo do
imposto sobre operagdes financeiras (IOF) de modo a alcancar situagdes anteriores
a data fixada pelo decreto-lei n® 2.434/88, necessita ser repensada.

Em tal situacdo, a ndo-extensdo do beneficio traz uma grave distorcdo a
isonomia, que pode ser afastada pela extensdo do beneficio as demais situacdes
pelo judiciario (legislador positivo) e ndao pelo afastamento do beneficio que, por si
80, nao traria qualquer ofensa a isonomia em relacdo a concesséo do beneficio.

Neste ponto, elucidativa a licido de Manoel Cavalcante de Lima Neto'3® ao
tratar da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) que ampliou para servidores
civis determinado aumento salarial fixado pela lei apenas para os servidores

militares'3°:

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Teoria da legislagido e controle de constitucionalidade: algumas
notas. Revista  Juridica  virtual. Ano  01. v.01, mai. 1999. Disponivel em
www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_01/teoria.htm. Acesso em: 01 mar. 2015.

138 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais do contribuintes: limitagdes
constitucionais ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 197.

139 Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n° 22.307/DF.
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Em verdade, inconstitucional por ofensa a isonomia ndo € a
concessdo de beneficio em sim, mas a nao-extensdo aso demais
que deveriam ser contemplados. Nas discriminagbes positivas,
portanto, ndo ha auséncia de lei para que se invoque uma atuagao
de legislador positivo pelo judiciario e sim uma ampliacdo do alcance
da lei para atingir outros contribuintes, caracterizando uma
modalidade de interpretacédo extensiva ou, ainda dentro das opgdes
do aplicador, o reconhecimento de lacuna a ser integrada pela
analogia com a situacéo expressamente regulada.

Afinal, é preciso deixar claro que a autorizacdo da atuagéo positiva
do judiciario, de forma ampla, extrai-se diretamente da Constituicao
Federal quando cuida dos direitos e garantias fundamentais, onde
esta sedimentada a norma que impde a isonomia e particularmente a
isonomia tributaria alcada a condigdo de direito fundamental dos
contribuintes.

A fim de demonstrar o entendimento aqui firmado, pode-se indicar a situagao
que ocorre na fixacdo das chamadas plantas genéricas de valores imobiliarios do
IPTU (Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana). Tais plantas, como esclarece

José Eduardo Soares de Mello'#?, correspondem a algo

(...) que constitui um parametro para efeito de consideracdo do
adequado valor venal, por representar os reais elementos do
mercado imobilidrio (...), apresenta-se como uma base calculada
concernente a regulagdo para possibilitar a afericdo e apuracdo dos
valores especificos dos imoveis, que serdo objeto dos langamentos
do imposto.

Assim, revelam-se como presunc¢des que buscam permitir a fixacdo da base
de calculo do IPTU a partir de valores provaveis dos iméveis. Assumem o perfil de

um mecanismo de praticidade fiscal, como assevera Misabel Derzi'4':

Se é a Fazenda Publica que alega o “estado de necessidade
administrativo”, na expressdo dos juristas alemées, estando
impedida de proceder a cuidadosa avaliacao individual requerida
pela lei, as plantas de valores genéricos passam a atuar como
‘presuncbes de valor’, a tributacdo individual converte-se em
tributacdo pela média e, como diz Isensee, a legalidade do caso
concreto isolado transforma-se em legalidade do caso padrao.

140 MELO, José Eduardo Soares de, e PAULSEN, Leandro. Impostos Federais, Estaduais e
Municipais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 237.

41 DERZI, Misabel. Direito Tributario. Direito Penal e Tipo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988,
p. 282.
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As plantas genéricas, assim, devem guardar relagdo com a média dos
valores imobiliarios, de modo a possibilitar que o crédito exigido pelo ato
administrativo (lancamento tributario) guarde compatibilidade com a realidade.

Ocorre que tal relagio nem sempre é observada. Pode ocorrer de a
presuncao (que embasou o langamento tributario) afastar-se da realidade e levar o
contribuinte a pagar imposto (IPTU) em valor mais elevado do que o que pagaria se
houvesse uma analise individual da propriedade.

Isso pode levar a uma analise judicial acerca da validade (ou n&o) dessa
presuncdo exposta no ato administrativo (lancamento) e, ainda, a uma apreciagao
do papel do julgador neste cenario: de invalidar o ato (legislador negativo) ou corrigir
o valor fixado no langamento tributario (legislador positivo).

Conforme as ideias ja firmadas ao longo do trabalho, o julgador tera a
importante missdo de analisar a validade/invalidade da norma a partir da analise dos
limites ja expostos (notadamente a compatibilidade) e reconhecer a invalidade,
anulando o ato do langamento individualmente e permitindo que a Administracao
efetue adequadamente a tarefa que lhe é privativa (langcamento tributario).

Contudo, no caso da planta genérica de valores alcangar a maior parte das
situacOes tributadas de maneira isonébmica e seja compativel com a realidade,
constata-se que a tal presungdao nao ofende a igualdade geral. E caso venha a
apresentar distorcdo grave unicamente em relagdo a determinado imével que teve
um valor fixado muito acima do praticado em condigdes normais de mercado,
representa ofensa a igualdade individual.

O problema, assim, ndo esta na fixacdo das plantas de valores, pois esta
néo ofende a igualdade tributaria (geral). Mas na agressio a isonomia individual.
Sendo, neste caso, permitido que o judiciario fixe o novo valor devido (menor) e,
assim, afaste a ofensa a isonomia individual e, a um sé tempo, permita que a

igualdade geral permaneca sendo observada.
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5. CONCLUSOES

Deve-se buscar compreender a norma juridica como algo que surge em
funcao da vida em sociedade, como um processo ou instrumento de controle social.
Ocorre uma relacdo de dependéncia e vinculagdo entre as normas de direito e a
sociedade, de modo que normas somente nascem em razéo das sociedades e estas
apenas se mantém devido as normas de direito.

A norma juridica somente é confeccionada pelo legislador, que & quem tem
o poder de fazé-la na comunidade juridica. Desse modo, deve ser entendida como
textos legais e ndo como fruto de uma atividade interpretativa. E o intérprete um
mero aplicador da norma (texto legal) quando determinado fato ocorre, desde que
este possa ser amoldado a hipétese legal.

Como a norma juridica corresponde ao préprio texto legal, &€ importante
constatar que mesmo nas lacunas legais o intérprete nao cria normas juridicas, mas
tdo somente revela uma norma que ja existe no ordenamento juridico de maneira
implicita.

Toda norma juridica tributaria (texto legal) apresenta a previsdo de um fato e
fixa quais serdo os correlatos efeitos que a concretizacdo desse fato ira acarretar
nas relagbes sociais existentes — ainda que tal estrutura somente possa ser
visualizada, em determinados textos, a partir de uma andlise das normas em
conjunto com os demais textos legais que compdéem o ordenamento juridico.

A auséncia de qualquer um desses dois elementos torna a norma juridica
imprestavel, pois a deixara como algo sem sentido légico. Se o texto legal apenas
possuir um suporte fatico, ele ndo estara regulando em nada a vida em sociedade,
uma vez que ndo foi eleita conduta alguma pelo legislador e, desse modo, nao
podera haver o nascimento do fato juridico. Do mesmo modo, a falta do preceito,
tendo em vista a impossibilidade de producéo de qualquer efeito no seio social.

Norma incompleta ndo pode ser admitida, pois a auséncia de qualquer um
dos elementos estruturais da norma a inviabiliza como norma. Sendo completa a
norma, independe de uma sancdo. Sendo suficiente, para ser completa, é
necessario que a norma contenha um suporte fatico e a prescricdo de um preceito

correlato a ele, independentemente de esses efeitos corresponderem a uma sancéo.
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A estrutura completa do suporte fatico da norma juridica contém os
seguintes elementos: (i) nucleares (com o cerne nuclear e elementos completantes),
(i) complementares e (iii) integrativos do suporte fatico normativo.

O cerne do suporte fatico diz respeito ao fato nuclear que determina o
desenho do suporte fatico e revela a sua concretizacdo. Ja os elementos
completantes do nulicleo servem somente para completar o nucleo do suporte fatico.

Tendo em vista que tais elementos (cerne e completantes) formam a base
nuclear do suporte fatico, pode-se dizer que eles atuam sobre a existéncia do fato
juridico. Assim, a falta de qualquer um deles obsta que o fato possa ser
concretizado.

Os elementos complementares sdo agregados ao nucleo sem, contudo,
servir para completar a estrutura. Apenas complementam a base nuclear e, por isso
mesmo, somente repercutem na eficiéncia do suporte fatico (limitando-se ao plano
da validade).

O elemento integrativo ndo é encontrado em todo suporte fatico normativo,
mas apenas em algumas situacdes através da previsdo de determinada pratica por
uma pessoa estranha a relagéo juridica. Atua no sentido de acrescentar certo efeito
a eficacia comum do negécio juridico. Por tal razdo, ndo afeta a existéncia do
suporte fatico, mas tdo somente a eficiéncia deste (limitando-se ao plano da
eficacia).

As normas juridicas veiculadoras de presungées n&o constituem uma
inovagao da atualidade; ao contrario, sempre fizeram parte da histéria das normas
do direito, Do mesmo modo ocorre nas normas juridicas tributarias (textos legais),
onde presungbes tributarias constituem pratica amplamente utilizada ao longo da
histéria dos ordenamentos juridicos.

O uso cada vez maior de presungdes tributarias mostra-se conveniente e
justifica-se pela necessidade de a Administragéo criar mecanismos que tornem mais
simples e eficiente a aplicagao da legislagio tributaria. Isso denota a impossibilidade
ou ineficiéncia do Fisco diante das inumeras situacées tributadas e da ampla
quantidade de contribuintes sujeitos a exacéao tributaria.

As presungbes, ao admitirem a existéncia de um fato, concluem pela
existéncia dum outro, permitindo a produgéo de efeitos em um processo l6gico, o
que imp&e a necessidade de que tal processo légico (juizo) deva demonstrar uma
relagéo de causalidade (l6gica, e nao natural).
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As presuncbées em matéria tributaria sempre devem buscar ser relativas
(admitir prova em contrario); entretanto, apesar de isso ser preferivel, constata-se
que podem existir presungées absolutas sem que haja ofensa a ordem constitucional
vigente (como ocorre no lucro presumido do imposto de renda das pessoas
juridicas).

O poder de tributar estatal permite a ideia de um correlato dever
fundamental de pagar tributos, uma vez que estes representam a principal fonte de
obtencdo de recursos necessarios para o Estado atingir suas finalidades
institucionais (atender ao interesse publico).

Com o agigantamento do exercicio do poder estatal, passou a ser
indispensavel a criagdo de formas que assegurassem a igualdade e a justica
tributaria a fim de permitir que a atividade estatal de administragao, fiscalizacéo e
arrecadacao tributaria pudesse ser exequivel. Surge, dessa forma, o que se
convencionou denominar de pragmatismo fiscal, praticabilidade tributaria ou
praticidade fiscal.

A praticidade deve ser entendida como um verdadeiro principio disposto
implicitamente no texto constitucional e que almeja tornar a maquina estatal mais
célere, econdbmica e, por consequéncia, eficaz, permitindo uma maior eficiéncia da
fiscalizagao e da arrecadacao tributaria Representa o interesse publico.

A praticidade fiscal, apesar da necessidade administrativa e do limite
objetivo imposto, ndo pode ser utilizada de maneira exacerbada, eliminando, a
qualquer custo, os direitos fundamentais dos contribuintes ou outros valores ou
limites insculpidos na Constituicao Federal.

A justica social/fiscal também representa uma barreira a tributacdo pela
praticidade fiscal através das presungdes, até porque é objetivo constitucional
construir uma sociedade justa (artigo 3° da Constituicdo Federal).

Alem do principio da justica, & possivel visualizar a capacidade contributiva,
a igualdade tributaria, os préprios elementos estruturais condicionantes das
padronizagcbes fiscais e a razoabilidade como verdadeiros limites a serem
observados para aferir a validade ou a invalidade de uma presuncio.

A partir da andlise de presungdes legais existentes, constata-se que muitas
das presuncodes tributarias criadas nao observam tais barreiras limitrofes. Pode-se,

nesse cenario, concluir pela presenga de presuncgdes invalidas.
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Adotada a concepgao de que norma valida é aquela criada em conformidade
com o sistema, a norma invdlida é aquela criada sem observar o érgdo e o
procedimento previstos pelo sistema, ou cujo conteldo encontra-se em desacordo
com as demais normas do sistema.

Observa-se, ainda, que a invalidade ha de ser declarada (reconhecida) por
um érgdo com poderes para tal. A norma tributaria presuntiva invalida, portanto,
necessita ser declarada (reconhecida) pelo Judiciario. Como forma de controlar tais
vicios, o Judiciario deve buscar observar o preenchimento dos elementos estruturais
das praticidades fiscais, atentando para os outros limites existentes (igualdade,
capacidade contributiva e justica) e utilizando-se, quando necessario, da atividade
de ponderacdo, a fim de declarar a validade ou a invalidade da norma ftributaria
presuntiva.

Por tal razdo somente se admite a figura do legislador positivo nos casos de
omissao do legislador (ou da Administracdo Publica) e nas situagbes em que a
atuagao positiva do julgador tenha em vista a isonomia tributaria.

Por derradeiro, percebe-se que se trata de um tema ainda muito pouco
discutido na doutrina e jurisprudéncia patrias. Decerto que as praticidades fiscais
pelas presuncdes sofrem limitagées pelos direitos fundamentais dos contribuintes.

Eventuais excessos, entretanto, podem ser controlados pelo Poder Judiciario.
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