1. Introducao

Num cendrio de hiperpresidencialismo, em que ha um excesso de poder concentrado
no Poder Executivo e uma fragilizacao do Parlamento, ¢ fundamental uma analise de como o
predominio do governo na producdo legislativa influencia na caracteristica das regras,
sobretudo em ramos como o Direito Tributario, em que a preservagdo da seguranca juridica se
mostra sobremodo necessaria e o principio da legalidade aparece como um dos postulados
estruturantes de maior relevancia.

O Direito Tributario lida com o valor liberdade, eis que conforma os limites de
atuacdo do Estado contra abusos em relagdo ao particular e, sobretudo, em que hd um
profundo conflito de interesses privados com as motivagdes publicas sobre o direito de
propriedade (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 129), motivo pelo qual a fragilidade do
Parlamento e a preponderancia do Executivo na producao das leis e na decisdo dos rumos da
tributacao se torna uma questao delicada, na medida em que o proprio governo € o posterior
sujeito ativo da obrigacao tributaria por ele criada.

Teoricamente, o Direito Tributario ¢ um campo em que deveria haver mais confianga
no legislador (“planejador”) do que no intérprete/aplicador das normas tributérias. Pela teoria
planificadora do Direito' e da “economia da confianca™ de Scott Shapiro (2011), considera-
se que os planejadores do Sistema Tributario Nacional consideraram que a matéria tributaria €
de alta contenciosidade, havendo um elevado grau de desconfianga, razdo pela qual as tarefas
a serem atribuidas aos atores do Poder Legislativo deveriam ser maiores do que as tarefas
atribuidas aos atores do Poder Executivo (e também do Poder Judiciario) (COHEN, 2014, p.
207).

A tese que se pretende defender ¢ a de que um Poder Executivo forte e centralizador,
que passou a dominar a propria producao legislativo-tributaria, acarretou um impactou no
produto: a lei tributaria. Ao contrario do que deveria ser, a lei tributdria passou a atribuir cada
vez mais poder ao governo e, sob a condugdo do Poder Executivo, ela se tornou cada dia mais
complexa e causuistica. O Poder Legislativo se tornou um mero homologador daquelas

decisdes ja que ndo consegue se ater a detalhes e minucias, pois ndo € vocacionado as

' Segundo a teoria, as regras de um ordenamento juridico expressam as escolhas do planejador social no que diz
respeito a economia da confianga do sistema. Cuida-se de uma teoria positivista exclusiva (ndo inclusiva) da
interpretacdo juridica, que indica que o método interpretativo deve ser indentificado a partir da confianga e
desconfianga no sistema.

% Na teoria da economia da confianga, a confianga é o fator determinante do método de interpretacdo da norma.
Ao adotar uma postura favoravel a reserva absoluta da lei, Shapiro assevera que a escolha de um método
interpretativo que confira maior discricionariedade ao aplicador da lei pode frustrar os objetivos da norma, uma
vez que nem sempre a visao do intérprete coincide com aquela idealizada pelo legislador.



solucdes de todos os casos concretos que lhe batem as portas e ndo se encontra preparado para
o enfrentamento dessas novas demandas.

O objetivo deste estudo ¢ investigar se de fato a governamentalizacdo do poder de
decisdo tributdrio logrou transformar o produto produzido no processo legislativo em uma
legislacdao tipoldgica, mais flexivel ao aplicador, muitas vezes violando o principio da
separacao dos poderes e o principio da legalidade. A tese que se defende ¢ a de que, para a
preservacao da seguranca juridica, a norma tributaria ndo deveria abrir margem discriciondria
para a Administracdo Fiscal atuar e, tendencialmente,’ deveria operar com o fechamento por
conceitos (DERZI, 2007). Nao obstante, conforme se vera, o sistema tributario esta cheio de
leis delegantes e/ou autorizativas que violam a seguranca e atribuem mais poder ao Executivo,
num ciclo vicioso. Um ramo do Direito que nao deveria ser completavel (DERZI, 2013, p.
403-409),4 ao fim e ao cabo assim esta se tornando, sem um controle efetivo do legislador e,
por isso mesmo, a cada dia carece mais da ideia do consentimento, que fundamenta a
legalidade.

Em termos metodoldgicos, vale-se do método dedutivo, extraindo nogdes gerais do
hiperpresidencialismo e da teoria da tributacdo, a fim de confirmar a particularidade do ponto
de vista do pesquisador, qual seja: o Direito Tributdrio democratico ndo convive com um
sistema que deposita tanta confianca no Poder Executivo. Utilizar-se-4 de pesquisa
bibliografica e analise de julgados. Espera-se poder contribuir para o reforco ao
consentimento ao tributo, para uma produgdo legislativo-tributaria verdadeiramente
democratica e para assinalar limites a flexibilizacdo do principio da legalidade, como se tem

operado.

2. O hiperpresidencialismo e a governamentalizacio do poder de decisio em matéria
tributaria
Parece haver um consenso de que, na América Latina, o Poder Executivo tem

predominancia sobre o Parlamento, dai ter se tornado corrente o uso do termo

3 Mesmo que no Direito Tributario haja uma tendéncia para o modo de pensar por conceitos, prevalecendo o uso
de estruturas rigidas e conformagdes fechadas (o impropriamente chamado “tipo fechado™), ele ndo esta imune a
interferéncia dos tipos, com propriedades graduaveis e contornos fluidos. Na esteira dos ensinamentos de
Misabel Derzi (2007), ainda que tendencialmente conceitual, o Direito Tributdrio convive com “residuos
tipologicos”. E dizer, a utilizagdo de tipos nas normas tributarias serve, por exemplo, para estabelecer presungdes
que visam a obter a praticidade, entendida como economicidade e simplificacdo na aplicagdo da lei em massa. A
substituicdo tributaria progressiva é uma forma do modo de pensar tipificante no Direito Tributario.

* Todo o sistema juridico é incompleto. Todavia, é possivel diferenciar os ramos do Direito em razdo da sua
completabilidadade. Assim, na aplicag@o das normas no Direito Privado, por exemplo, no Direito dos Contratos,
ha uma tendéncia a complementag@o, exceto nas areas em que a seguranga juridica restringe a analogia, como
nos direitos reais. O Direito Tributario, por outro lado, que privilegia a seguranga juridica, ndo admite a
completabilidade de suas normas, sendo inviavel o uso da analogia para criacdo de tributos.



“hiperpresidencialismo”, partindo das licdes de Carlos Santiago Nino (NINO, 1992). A
experiéncia mostra que o Executivo brasileiro ¢ institucionalmente forte, havendo um
desequilibrio do sistema de freios e contrapesos, de forma que o presidente concentra amplos
poderes de decisdo.’ Fernando Limongi e Argelina Figueiredo explicam que a Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88 — concedeu ao Executivo a prerrogativa
exclusiva de propor alteragdes do status quo legal nas principais matérias, como taxacao,
or¢amentacdo e alteracdo da burocracia, e, além disso, nos casos em que ele ndo tem poder
exclusivo, ndo fica impedido de iniciar legislacio. Mesmo nestes casos de iniciativa
concorrente, o Executivo ¢ dotado de vantagens adicionais, dadas pela urgéncia constitucional
e o poder de decreto, exercido pelas medidas provisorias (FIGUEIREDO; LIMONGI, 2004,
52-53).

Roberto Gargarella expde os motivos pelos quais o sistema presidencialista assumiu
contornos peculiares na América Latina, afastando-se do modelo norte-americano, que possui
um Congresso atuante e vigoroso, capaz, em principio, de frear a forca do Poder Executivo.’
Segundo o autor, a génese da organizagdo politica predominante no ambiente latino-
americano se deu a partir de um pacto liberal-conservador, mediante o qual se estabeleceu o
presidencialismo, proveniente dos liberais — que defendiam um sistema de freios e
contrapesos aos moldes do norte-americano —, a0 mesmo tempo em que se estabeleceu uma
grande concentracdo de poder no Chefe do Poder Executivo, proveniente dos conservadores,
de viés monarquista (GARGARELLA, 2014, p. 49-50).

Ao concentrar o poder em um Unico ator politico, o hiperpresidencialismo obsta o

avango e o amadurecimento da democracia e do sistema politico. O protagonismo exacerbado

> “[0] hiperpresidencialismo foi um dos principios sobre os quais foi construido o Estado na América Latina.

Um trago caracteristico dos sistemas politicos do subcontinente, desde seu surgimento apds a independéncia, foi
o predominio, as vezes desmedido, do Poder Executivo frente ao Poder Legislativo. Esse predominio representa
uma alteragdo do principio tradicional do Estado de Direito de origem francés: a separagdo de poderes, e de seu
analogo anglo-saxdo: o principio dos checks and balances. [..] E claro o reconhecimento do fato que o
Congresso ndo tem suficiente capacidade técnica para legislar acerca dos assuntos econdmicos que estruturam o
Estado Social e que, por consequéncia, o Executivo teve que assumir esta funcdo” (BERNAL PULIDO, 2015, p.
18).

% Mesmo nos Estados Unidos, nio se pode negar ter havido diversos sinais de concentragio de poderes no Poder
Executivo. No governo Bush, por exemplo, foi recorrente a legislacdo por decretos presidenciais, fazendo-se o
uso dos denominados “signing statements” para isentar a presidéncia do pleno cumprimento de leis aprovadas
pelo Congresso, a partidarizacdo do aparelho do Estado, além do cerceamento de liberdades individuais em
nome da guerra contra o terror. Segundo Jorge Vianna Monteiro (2007, p. 63), o recurso aos “signing
statements” tem contribuido para a hipertrofia deciséria do Executivo. Especialmente a partir da administragao
Reagan, o presidente dos EUA pode utilizar tais mecanismos, que sdo mensagens por meio das quais o
presidente exclui ou revisa provisdes existentes em leis aprovadas pelo Congresso, ou seja, o presidente explica
como ele interpreta uma lei para fins de sua implementacdo. Trata-se de um virtual veto absoluto e que da ao
presidente a primazia de interpretar uma lei aprovada pelos legisladores. Nos seis primeiros anos de mandato, o
presidente Bush recorreu apenas uma vez ao veto executivo, porém emitiu 130 “signing statements”, objetando
mais de 750 leis, a ponto de a classe dos advogados dos EUA (American Bar Association) ter instado a que o
Congresso atuasse contra tal “abuso” que comprometeria a separagdo de poderes.



do Poder Executivo impede o desenvolvimento das demais instituigdes, o que se reflete na
instabilidade politica e social que permeia os paises da América Latina, que chegaram a ser
regidos por 115 Constituicdes diferentes desde o momento de sua Independéncia
(NEGRETTO, 2010). Note-se, alias, que pesquisas doutrinarias recentes demostram que os
processos de mudanca constitucional por que tem passado a América Latina estdo associados
ao fortalecimento da figura dos presidentes (BOLONHA; RANGEL; CORREA, 2015), ou
seja, as reformas constitucionais da redemocratizacdo teriam mantido intocada “a sala de
maquinas” das Constituigdes (GARGARELLA, 2014, p. 309),” em que pese ter sido
fundamental, em alguns casos, para preservar a democracia representativa, reforcar a funcgao
de controle politico por parte do Parlamento.®

E interessante notar que, especialmente no campo do Direito Tributario, ficou ainda
mais evidente a predominancia do Poder Executivo, que se tornou o maior produtor das
normas juridicas, uma vez que, mesmo elas sendo formalmente editadas pelo Legislativo, sao
engendradas pela tecnoburocracia. Batista Junior (2003, p. 419) aponta que os projetos
chegam ao Legislativo prontos e sofrem apenas pequenos acertos por causa de alguns
interesses particularizados que os parlamentares representam (por vezes inadequados), € sao
aprovados ou reprovados sem qualquer interveniéncia significativa dos representantes do

povo.

7 A reforma constitucional de 2008 ocorrida no Equador, por exemplo, incrementou o poder presidencial e
minorou os poderes do legislativo. O Chefe do Poder Executivo passou a concentrar fungdes especiais em
matéria judicial e o Banco Central, que perdeu para o governo a faculdade de definir politica cambiaria, de
créditos ou monetaria. No ambito do processo legislativo, o presidente passou a ter iniciativa de lei (art. 134,
item 2), emenda e reforma constitucional (arts. 442 e 443); além disso, pode qualificar como urgentes projeto em
matéria econdmica (art. 140), e, caso o Parlamento ndo o aprove no prazo, o presidente pode edita-lo decreto-lei.
¥ Uma estratégia de desenho constitucional destinada a mitigar o hiperpresidencialismo ¢ a de que os
representantes de todos os setores da populagdo representados no Congresso assumam um controle aprofundado
das politicas publicas e que as restri¢des introduzidas no campo da reserva de lei sejam compensadas com um
controle politico mais estrito. Com isso, houve uma certa atenuagdo do predominio excessivo do Poder
Executivo ante o Poder Legislativo, pois, como afirma Carlos Bernal Pulido (2015, p. 18-19) foram incluidos
diversos mecanismos de controle parlamentar nas Constituicdes mais recentes da América Latina. Observa que
“apesar de provenientes de um sistema distinto ao presidencialismo [0 parlamentarismo], considerou-se que a
inclusdo da mogao de censura, das perguntas e interpelac¢des, junto ao tradicional juizo politico ou impeachment,
equilibrariam as relagdes entre o Executivo e o Legislativo e, de passagem, dariam mais vigor ao pluralismo
politico”. A moc¢ao de censura é um instrumento parlamentar que se da por motivos de mera conveniéncia,
bastando que o Congresso entenda que o Ministro ou o conjunto de Ministros ndo tém realizado uma adequada
gestdo administrativa, ndo se confundindo com o impeachment, que depende da demonstracdo de que o Ministro
tenha incorrido em alguma causa de responsabilidade ou infra¢do prevista na Constituicdo. Ressalve-se que ela
ndo implica a responsabilidade solidaria do governo, mas a responsabilidade individual do Ministro censurado e,
de fato, a consequéncia mais grave que dela pode implicar ¢ a mera substitui¢do do afetado, mas ndo a mudanca
da politica publica por ele conduzida (BERNAL PULIDO, 2015, p. 20). Ao menos doze paises da regido
atenuaram o presidencialismo ao instituir a mo¢ao de censura contra um Ministro (alguns com base em um
modelo de presidencialismo parlamentarizado, em que a censura tem gera a demissdo automatica do Ministro
censurado — Argentina, Coldmbia, Guatemala, Peru, Uruguai e Venezuela — e outros em um sistema
presidencialista com caracteristicas parlamentares, em que a demissao posterior a censura depende de decisdo do
presidente — Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Nicardgua, Panama e Paraguai). A duvida ¢ se, na pratica,
efetivamente tal mecanismo contribui para atenuar o hiperpresidencialismo e favorecer a democracia
representativa.



A reiterada producao de legislagdo pelo Poder Executivo, muitas vezes extrapolando
suas proprias fungdes,” ¢ a dificuldade do debate parlamentar sobre temas complexos e
técnicos, tem ocasionado o que Canotilho (2002, p. 64) denomina de “legislagao
governamental”. O autor também justifica esse cendrio de governamentalizacdo legiferante
nas disfuncdes do procedimento legislativo parlamentar (temporais, politicas, técnicas)
aliadas a complexidade, dinamicidade e até instantaneidade das solucdes regulativas.

Com efeito, a atual “sociedade técnica” ¢ a responsavel pelas crises do Poder
Legislativo e da lei, uma vez que as questdes atualmente enfrentadas demandam solugdes
rapidas e eficientes. Além disso, os assuntos que estdo penetrando nas pautas estatais
revestem-se cada vez mais de maior complexidade, impondo a Administragdo Publica a
socorrer-se do auxilio de especialistas que, em nome da objetividade ou infalibilidade da
ciéncia e da técnica, nem sempre estdo dispostos a dialogar com os integrantes do Legislativo
(CLEVE, 1993, p. 50).

A governamentalizacdo do poder de decisdo tributario reduziu a muito pouco ou
quase nada o papel do Parlamento na elaboracdo das politicas tributarias. A consequéncia €
clara: uma patente crise de legitimidade democratica na medida em que a decisdo do
legislador — para agravar ou exonerar — ndo se dd entre amplas balizas, mas ¢ fortemente
condicionada, por um lado, pela for¢a da opinido publica e, por outro lado, por limites de
ordem fatica decorrentes da necessidade de estabilidade orcamentaria e de funcionamento da
maquina burocratica do Estado (BATISTA JUNIOR, 2013, p. 420). Além da dificuldade de o
Parlamento efetivamente decidir os rumos da tributacdo constata-se que o Governo vem se
valendo da sua for¢a para produgdo de leis que, ao invés de limitar o poder de tributar e
reforgar a seguranga juridica, tem admitido cada vez mais que a decisdo fique exclusivamente
a cargo do Poder Executivo.

Nao se pode olvidar que, com base na conhecida tese de Misabel Derzi (2007) no
sentido de que embora os principios abstratos, os conceitos obscuros e indeterminados

. , .o 1 o . ;. ~
existam em qualquer area do direito,'’ os ramos como o Direito Penal ¢ o Tributario nio

? Vicente Réo (1966, p. 13) tece diversas criticas a atuacdo do Poder Executivo “excedendo os limites naturais e
institucionais de suas atribui¢des”. Para o professor, “tal ¢ um dos graves problemas juridicos contemporaneos
que, sob a denominagdo genérica de ‘legislagdo governamental’ se traduz e se desabrocha numa floragdo imensa
de leis de plenos poderes, leis delegadas, leis-quadros ou de principios, decisdes normativas de oOrgaos
jurisdicionais, decretos e regulamentos usurpadores de poderes legislativos, ou, como entre nds sucede, em um
amontoado de portarias, resolugdes, instrugdes ditadas por 6rgdos meramente administrativos e subordinados, ou
por entidades para-estatais, que criam Onus fiscais, regulam o comércio interno e externo, o crédito, o mercado
monetario e relagdes outras de direito, como se legisladores fossem”.

' Deve-se reconhecer que a de utilizagdo de clusulas gerais e de conceitos indeterminados ¢, de certo modo,
inevitavel diante da ambiguidade de linguagem. E, no direito tributario brasileiro, apenas para citar alguns
exemplos, emprega-se uma série de conceitos indeterminados, como “despesas razoaveis ou incompativeis”,
“lucro arbitrado”, “bens imprestaveis”, etc. (ABRAHAM, 2018, p. 106).



conhecem os tipos (a ndo ser residuos), nem tampouco as cldusulas gerais, que atuem em
prejuizo do cidaddo, exatamente em razdo da seguranga juridica. Por isso, no Direito
Tributario prevalece a tendéncia conceitual classificatoria, em razdo da preeminéncia da
seguranca sobre os demais principios, admitindo-se o tipo apenas residualmente, pois a
“seguranc¢a que leva a estabilidade das relagdes juridicas € condi¢do da observancia de outros
relevantes principios constitucionais, como vedacdo do confisco, capacidade contributiva e
igualdade, como isonomia de tratamento.” (DERZI, 2005, p. 272). No Direito Tributario, o
legislador deve, portanto, procurar exaurir, na forma legal, o contetdo da vontade do ato de
execugdo, fechando, tendencialmente, as portas para qualquer valoragdo por parte do
aplicador da lei (BATISTA JUNIOR, 2001, p. 169)."!

A atencdo ao processo legislativo tributario ¢ fundamental para se evitar o
predominio da participacdo do futuro aplicador — Poder Executivo — na criacdo das normas,
em face da atenuagdo do papel do Poder Legislativo, num ramo juridico em que ndo se
poderia prevalecer o pensamento tipoldgico, ou seja, admitir fluidez de forma a transferir ao
intérprete do Direito Tributdrio o papel criativo, por for¢ca da seguranca juridica. Pretende-se,
a seguir, expor alguns instrumentos previstos no ordenamento juridico brasileiro que
facilitaram a desparlamentarizacdo do Direito Tributario e eventuais limites constitucionais a

tais iniciativas capitaneadas pelo Governo.

3. Instrumentos facilitadores da governamentalizacio do poder de decisio em matéria
tributaria
3.1) Impostos extrafiscais

O principio da legalidade tributaria, previsto no inciso I do art. 150 da CRFB/88, tem
por fundamento a ideia do nullum tributum sine lege (ndo ha tributo sem lei), impedindo a
criacdo ou a majoragdo de tributo sem lei. No Brasil, desde a Constituigao de 1891, ja ha a
previsdo do principio da prévia institui¢do legal do imposto (art. 72, § 30). E interessante
notar que mesmo Carta outorgada em 1824, em seu art. 36, § 1°, disciplinava a iniciativa

privativa da Camara dos Deputados sobre impostos.

" “Embora no sistema constitucional tributirio brasileiro nio haja mencgdo expressa sobre o Principio da
Tipicidade, este tem sido considerado um principio implicito, mero desdobramento ou expressao do Principio da
Legalidade (arts. 5°, II e 150, I, CF/88; arts. 97 a 100, CTN), vinculando o legislador na sua atividade legiferante
a criar mandamentos legais suficientemente claros e completos para que ndo haja liberdade ao operador do
direito em aplicar critérios subjetivos, discricionarios ou arbitrarios. Em matéria tributéria, o legislador deve
especificar na norma, expressamente, a hipotese de incidéncia, o sujeito passivo, a aliquota, a base de célculo, as
penalidades, as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo do crédito tributario etc. (art. 97, CTN). Ressalve-se
que o prazo para pagamento (vencimento) do tributo pode ser estabelecido em ato infralegal.” (ABRAHAM,
2018, p. 105).



A logica por detras da legalidade ¢ o consentimento a tributagdo, isto €, o proprio
cidaddo, por intermédio de seus representantes nas casas legislativas, determinard se quer
pagar (autotributacdo) e o quantum que almeja pagar. Esse principio da reserva de lei tem,
portanto, uma dupla finalidade: (i) garante o respeito ao denominado principio da
autoimposi¢do, de forma que os cidaddos paguem mais tributos que aqueles com os quais
tenham aquiescido seus legitimos representantes; e (ii) garante o direito a propriedade
(QUERALT; SERRANO Y BLANCO, 2013, p. 68). Fica, portanto, proibida a criacdo ou
aumento de tributo por meros atos do Poder Executivo, como decretos, portarias, resolucdes,
etc.

Todavia, a propria CRFB/88 previu, no § 1° do art. 153, a faculdade de o Poder
Executivo, atendidas as condi¢des e limites estabelecidos em lei, alterar aliquotas de impostos
de carater extrafiscal, sdo eles: a) importacao de produtos estrangeiros — II; b) exportagdo para
o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados — IE; c) produtos industrializados — IPI; e
d) operacdes de créditos, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios — IOF.
Note-se que os Tribunais admitiram que a alteracao das aliquotas dos mencionados impostos
pudessem ser feitos por portarias'” e resolugdes," além de decretos. Dizer que tais impostos
tem cardter extrafiscal, significa que possuem fun¢do regulatéria — e ndo meramente
arrecadatdria —, o que justificaria a flexibilidade de aliquotas.

Infelizmente, verifica-se que o Poder Executivo federal tem feito um uso deturpado
da faculdade de majorar as aliquotas de tais impostos.'* Mais recentemente, mediante a
publicacdo do Decreto n° 8.731/16, o Governo Federal majorou de 0,38% para 1,10% a
aliquota do IOF incidente sobre a aquisi¢ao de moeda estrangeira em espécie, com o objetivo
de aumentar a arrecadacdo (estimado em R$ 1,4 bilhdao por més).

A mitigacdo do principio da reserva legal somente se justificaria em virtude do
carater extrafiscal do imposto. O seu desvirtuamento, mediante utilizagdo com fins

arrecadatdrios, implica claro desvio de finalidade, violando a mencionada excegdo do art. 153,

12 Superior Tribunal de Justiga, REsp 1.123.249/RJ, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DlJe
02/12/2009.

13 Supremo Tribunal Federal, RE 570.680, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, Repercussdao Geral
— Mérito, DJe 04/12/2009.

'Y Em janeiro de 2008, para ajustar o orcamento com a perda de aproximadamente R$ 40 bilhdes que eram
arrecadados com a cobranga da Contribui¢do Provisoria sobre Movimentagdo Financeira — CPMF —, entre outras
medidas, o governo federal aumentou a aliquota do IOF em 0,38% — a mesma aliquota da extinta contribuicao —
incidente sobre as operacdes de crédito, cambio para a exportagdo e operagdes de seguro (Decreto n° 6.339, de 3
de janeiro de 2008). O entdo ministro da Fazenda, Guido Mantega afirmou que tais medida eram mesmo para
compensar a perda da CPMF que parou de ser cobrada no primeiro dia do ano de 2008 (“Governo aumenta
impostos e corta gastos com fim da CPMF”. Revista Eletrénica Consultor Juridico. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2008-jan-02/governo_aumenta_impostos_corta_gastos fim_cpmf. Acesso:
11/5/2018).



§ 1°, da CRFB/88. A excepcionalidade constitucional a legalidade tributaria — como excegao
que ¢ — mereceria interpretacdo restritiva, segundo os canones da hermenéutica e s6 tem lugar
em face do uso extrafiscal do tributo, determinando, em casos tais, a necessidade de sua
aprovagio mediante lei formal."

E interessante notar que, na tentativa de evitar o abuso do Executivo e a prolagio de
uma decisdo politico-tributaria sem o respaldo do Poder Legislativo, o deputado federal Luiz
Carlos Hauly apresentou o Projeto de Decreto Legislativo n® 353/16 com o objetivo de sustar
os susta os efeitos do Decreto 8.731/16. A medida de sustar a eficacia de ato normativo do
Executivo que exorbita do poder regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa foi uma
importante uma novidade da Constitui¢do Federal de 1988'® em especial para aumentar o
papel de controle do Parlamento, mas ainda nao surtiu efeitos.

Na realidade, como asseverou Navarro Coélho (2016, p. 187-188) ao examinar essa
permissao constitucional, o principio da legalidade ficaria totalmente a salvo apenas nos
regimes parlamentares, em que o parlamento governa através do gabinete. No
presidencialismo, afigura-se-ia demasiada a licenca concedida ao Executivo pela Constitui¢ao
de 1988, quando muito, admitida no II e no IE. No caso do IPI e do IOF, que sdo inseridos na
producao industrial e no mercado financeiro, o Congresso Nacional abdicou de tarefas que lhe

sdo caras, deixando os contribuintes entregues as improvisacdes do Executivo.

3.2) Medidas Provisorias em matéria tributaria

Instituida como sucedéneo do extinto Decreto-Lei'” — marcado como instrumento do
regime autoritario anterior — a medida proviséria surgiu com a CRFB/88 (art. 62) como um
instrumento normativo editado pelo Presidente da Republica, com forca de lei, “em caso de
relevancia e urgéncia”. Embora tenha sofrido inumeras criticas por parte da doutrina,'® a

possibilidade da edi¢do de medida provisoria para criar ou majorar tributos, foi admitida pelo

'3 Como ensina Kiyoshi Harada (2018, p. 422), como imposto de carater regulatério da economia, a faculdade de
o Executivo alterar sua aliquota ha de fundar-se em motivacao que se harmonize com a norma do art. 174 da CF,
que confere ao Estado o papel de agente normativo e regulador da atividade econdomica. Para tanto, confere-lhe
as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado. As frequentes majoracdes de aliquotas desse imposto por decretos, ao arrepio do principio da
seguranca juridica, com objetivo nitidamente arrecadatério, porque divorciadas e até contrarias as diretrizes da
politica econdmica, configuram auténtico desvio de poder, que macula de vicio insanavel os aludidos atos
normativos do Executivo. O aumento do imposto de importacdo com finalidade fiscal submete-se integralmente
ao principio da reserva legal.

'O art. 49, inciso V, da Constitui¢do de 1988 atribuiu exclusivamente ao Congresso Nacional a competéncia de
“sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegagao
legislativa”. Trata-se de relevante atribuicdo de controle, cujo exercicio efetivo € esteio ndo s6 do principio da
legalidade, mas também dos valores da participacdo dos cidaddos nos rumos politicos do Pais.

' Para criticas quanto ao uso do Decreto-Lei em matéria tributaria, vidle ATALIBA (1978). O autor conclui pela
“visceral e irremediavel inconstitucionalidade de todos os decretos-leis que criam ou aumentam tributos” (p. 30).
'* Cfr. AVILA, 1997 e COELHO, 1997.



Supremo Tribunal Federal, em diversos precedentes, desde que o tributo ndo se submeta a
reserva de lei complementar.

Apesar da admissdo pelos tribunais, carecia o tema de respaldo constitucional que
adveio com a Emenda Constitucional n® 32/2001, que introduziu inimeras modificacdes ao
referido art. 62, entre elas a inser¢do do § 2° com a expressa previsao de cabimento da
medida para instituir ou majorar impostos, exceto os previstos nos arts. 153, I, II, IV, V, e
154, 1I.

Ainda assim, mesmo diante do novo regime constitucional, parte da doutrina insiste
que nada justifica a edicdo de medidas provisorias para criar ou majorar tributos. Clélio
Chiesa (2002:36) considera um despautério pois seria incompativel com a sistematica do
ordenamento juridico patrio e incongruente o novo paragrafo com o caput do art. 62, eis que o
principio da segurancga juridica, contemplado implicitamente pelo sistema positivo, manifesta-
se de forma mais recrudescida no Direito Tributario, revelando-se pela legalidade, pela
irretroatividade, e pela anterioridade. Valente Junior (2007, p. 332) adiciona um importante
aspecto ao debate, ao defender a obrigatoriedade do planejamento como obstaculo a
configuragdo de urgéncia e relevancia em matéria tributaria. De fato, o planejamento publico
se consubstancia nas leis orcamentarias anuais, com expressa previsao de receitas e despesas,
elaboradas em obediéncia as diretrizes or¢amentarias instituidas na Lei de Diretrizes
Orcamentarias — LDO — e respeitado, ainda, o plano plurianual (arts. 165 a 167), o que
impediria a arguicdo de necessidades imperiosas e inafastdveis a justificar a instituicao de
tributos por meio desse instrumento legislativo excepcional.

Fato ¢ que o (ab)uso das medidas provisorias para criacdo € majoragdo de tributos
ficou evidente na medida em que os conceitos abertos de “urgéncia e relevancia” ndo foram
suficientes para limitar o exercicio legiferante dos presidentes. Deve-se consignar que essa
utilizacdo abusiva deveu-se também a inércia do Congresso Nacional, que, num primeiro
momento, deixava de deliberar sobre as medidas editadas com a celeridade exigida, e,
atualmente, se esquiva de uma analise pormenorizada da urgéncia, aspecto esse impactado
pelo flexivel entendimento dos tribunais.

Para os fins do presente trabalho, fica demonstrado que as medidas provisoérias
contribuiram ainda para a retirada do Parlamento de uma participacdo efetiva na produgao
legislativo-tributaria e, sobretudo, serviram de instrumento para que o Poder Executivo

contornasse o carater dialdogico do processo legislativo ordinario.

3.3) Leis Delegantes e Autorizativas



O ordenamento tributario possui diversas normas que delegam poderes ao Poder
Executivo em matéria legislativa. Além das excecdes vistas acima, ha também excecdo da
legalidade estrita para “reducdo e restabelecimento de aliquotas” prevista no art. 177, § 4°,
I, “b”, da CRFB/8S, que trata da Contribui¢ao de Intervengdao no Dominio Econémico — CIDE
— relativa a combustiveis, bem como aquela referente ao ICMS-Combustiveis, em que a
aliquota pode ser alterada por convénio do Conselho Nacional de Politica Fazendaria —
Confaz (art. 155, § 4°, IV, “c” e § 5°).

O Codigo Tributario Nacional — CTN — admite, por exemplo, que ato do Poder
Executivo atualize o valor de tributo, ndo considerando majoragao a mera atualiza¢ao do valor
monetario da respectiva base de calculo (art. 97, § 2°). Ha dispositivos do CTN que j& foram
questionados doutrinariamente por dispor sobre delegacdes nio toleraveis pela CRFB/8S. E o
caso do art. 172, quando diz que a lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder,
por despacho fundamentado, remissdo total ou parcial do crédito tributario, atendendo a
algumas condicionantes como a situacdo econdmica do sujeito passivo ou a diminuta
importancia do crédito tributario. Misabel Derzi (2010, p. 148) ensina que, diante da norma
do art. 150, § 6°, da CRFB/88,19 a let ndo pode mais autorizar a autoridade administrativa a
conceder remissdao de forma indeterminada e discriciondria, sem definir com precisdo a
oportunidade, as condicdes, a extensdo e os limites quantitativos do seu alcance.

Todavia, ¢ no ambito da legislacdo ordinaria que se encontram inumeros casos de
delegacdes e autorizacdes legislativas.

Acontecimento recente, por exemplo, fez saltar aos olhos o poder desmesurado que
se encontra nas maos do governo. Os brasileiros ficaram surpresos com a publicagdo do
Decreto Federal n° 9.101, de 20 de julho de 2017, que aumentou as aliquotas da contribuigao
para o PIS/Pasep e da Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins —,
incidentes sobre a importacao e a comercializacao de gasolina, 6leo diesel, gas liquefeito de
petroleo, querosene de aviagdo e alcool. Como a majoracao se deu por mero decreto e passou
a vigorar de imediato, varios tributaristas de respeito se insurgiram contra a regra, sustentando
que ela violaria os principios da legalidade e da anterioridade tributaria. Sem prejuizo dessas
questdes, chama a atengdo o fato de que, na realidade, o Poder Executivo ndo “aumentou” as
contribuicdes, mas “restabeleceu” as aliquotas previstas em lei. Com efeito, o malfadado

decreto tem lastro no § 5° do artigo 23 da Lei 10.865/2004 ¢ no § 8° do artigo 5° da Lei

19«g 60 Qualquer subsidio ou iseng¢do, reducdo de base de céalculo, concessao de crédito presumido, anistia ou
remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribui¢do, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.” (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n°
3, de 1993).



9.718/1998, que haviam autorizado o Poder Executivo “a fixar coeficientes para reducdo das
aliquotas previstas” para o PIS/Cofins e PIS/Cofins-importacdo “as quais poderdo ser
alteradas, para mais ou para menos”. Ou seja, autorizado pelas leis, o Poder Executivo havia
fixado reducdes de contribui¢des sobre as operagdes em tela. Também baseado na mesma
autorizagdo legislativa, o que fez o Executivo agora foi deixar de prever as reducdes de
aliquota como havia feito, ocasionando a questionada “majoracao”.

Leis autorizativas ou delegantes cujos projetos foram de iniciativa do Poder
Executivo®’ — inconstitucionais, porque violam a separacdo dos poderes, e ilegais, por ndo
veiculares normas, mas faculdades 2l _ gubsistem aos montes, em todas as esferas
federativas,”> ¢ demonstram cabalmente como a for¢a do governo tende a producio de leis
flexiveis. E certo que a flexibilidade permite a rapida a¢do do Poder Executivo na busca de
uma tributacdo mais justa e isondmica. Contudo, as autorizagdes legislativas acabaram
servindo para recomposi¢do do caixa do Tesouro em tempos de crise fiscal. Fica claro,

portanto, que a regra tributdria deve privilegiar mais a seguranga e previsibilidade,

29 Nio sido raros os projetos de lei de iniciativa parlamentar que sdo meras autorizagdes para a atuagdo do Poder
Executivo, como forma de burlar as regras constitucionais de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo
no processo legislativo. Um parlamentar ndo pode, por exemplo, propor a criacdo de algum 6rgdo no Poder
Executivo, entdo, ele instaura o processo legislativo “autorizando” que o Poder Executivo crie o 6rgdo. A
medida claramente viola a regra de iniciativa privativa e o principio corolario, a separacao dos poderes. O que €
estranho ¢ quando o proprio Poder Executivo propde projetos de lei para que o Legislativo o autorize a
disciplinar algo. Ha casos em que sdo meros equivocos de técnica legislativa. H4 outros em que a outorga de
poder ao Executivo ndo se compatibiliza com o principio da legalidade.

*! Tratando sobre os projetos de lei autorizativos de iniciativa parlamentar, Mércio Silva Fernandes, Consultor
Legislativo da Camara dos Deputados, os considera injuridicos, na medida em que ndo veiculam norma a ser
cumprida por outrem, mas mera faculdade (ndo solicitada por quem de direito) que pode ou ndo ser exercida por
quem a recebe. (FERNANDES, 2007).

22 Ambito Municipal: a Lei do Municipio de Sao Miguel do Oeste, do Estado de Santa Catarina, n°® 7.228, de
14/12/2015, que decorreu de projeto de lei de iniciativa do Poder Executivo, estabelece, em seu art. 1° que “fica
o Chefe do Poder Executivo Municipal [...] autorizado a conceder a empresa A R PNEUS LTDA EPP [...] o
seguinte incentivo fiscal: I — iseng@o da Taxa de Licenca para Execu¢do de Obras e Loteamentos — TLEOL, que
tenha como fato gerador o projeto de engenharia para edificagdo da ampliagdo da planta industrial; IT — isen¢ao
do ISS, que tenha como fato gerador a edificacdo da ampliacdo da planta industrial a ser edificada, até 0 limite
de R$ 20.000,00 (vinte mil reais)”. Ambito estadual: a Lei do Estado de Minas Gerais Lei n° 15.956, de 2005,
que decorreu do projeto de lei n° 1.991, de 2004, cujo o autor foi o governador do Estado, autorizou, por
exemplo, que o Poder Executivo reduza “para até 12% (doze por cento) a carga tributaria nas operacdes
promovidas por estabelecimento signatario de protocolo firmado com o Estado que promova exclusivamente
operacao de saida contratada no ambito do comércio eletronico ou do telemarketing” (§ 32, do art. 12, da Lei n°
6.763/1975). Vale notar que na propria Mensagem n° 313, de 2004, que encaminhou o projeto para a ALMG, ja
constava a exposi¢do de motivos do Secretario de Fazenda encaminhando “minuta de anteprojeto de lei contendo
proposta de alteragdo de dispositivo da Lei n® 6.763, de 26 de dezembro de 1975, que consolida a legislacao
tributaria do Estado de Minas Gerais, com o objetivo de autorizar o Poder Executivo a reduzir a carga tributaria
incidente nas operagdes internas com os produtos classificados nas posi¢cdes 7113 (artefatos de joalheria e suas
partes, de metais preciosos ou de metais folheados ou chapeados de metais preciosos); 7114 (artefatos de
ourivesaria e suas partes, de metais preciosos ou de metais folheados ou chapeados de metais preciosos) e 7116
(obras de pérolas naturais ou cultivadas, de pedras preciosas ou semipreciosas, de pedras sintéticas ou
reconstituidas) da Nomenclatura Brasileira de Mercadorias/Sistema Harmonizado — NBM/SH, nos termos,
condicdes e limites a serem estabelecidos em regulamento”.



pressupondo que o legislador, num processo legislativo tributdrio democratico, tenha
sopesado todos os valores para decidir se o fato € tributdvel ou nao.

Alerte-se, ainda, que o uso de leis autorizativas demonstra novamente a falta de
compromisso dos legisladores com o papel que cumprem na democracia. Tem sido
relativamente comum o uso dessa estratégia por parte do legislador, de meramente ‘““autorizar”
o Poder Executivo a instituir determinado beneficio fiscal, como forma de atender
virtualmente sua pretensdo, demonstrando a sua base eleitoral suposta instituicdo de incentivo
em seu prol, sem que seja necessario observar os requisitos exigidos pela Lei de
Responsabilidade Fiscal — LRF. Com efeito, na medida em que a lei somente “autoriza” o
beneficio, delegando o poder de exoneracdo ao Poder Executivo, haverd a efetiva instituigao
da regra quando ele assim por bem entender.

Ainda forte em Derzi (2010, p. 148), o mencionado art. 150, § 6°, da CRFB/88
consagra a (a) exclusividade da lei tributdria para conceder quaisquer exoneragdes, subsidios
e outros beneficios, redutores, extintivos ou excludentes do crédito tributario, com o que se
evitam as improvisagdes € os oportunismos por meio dos quais, sub-repticiamente, certos
grupos parlamentares introduziam favores em leis estranhas ao tema tributario, aprovadas
pelo siléncio ou desconhecimento da maioria e (b) especificidade da lei tributaria, vedando-se
féormulas indeterminadas ou delegantes de favores fiscais ao Poder Executivo.

A discricionariedade delegada ao Executivo para, nos parametros contidos em lei,
alterar o quantum do tributo (a maior ou a menor) ofende a “tipicidade” caracteristica do
Direito Tributario, ao retirar da lei em sentido estrito a fun¢do de definir os elementos
essenciais da regra-matriz de incidéncia. Portanto, as leis que veiculam, sob a forma de
autoriza¢dao ao Poder Executivo, beneficios fiscais, sdo claramente inconstitucionais, eis que
inadmissivel tal delegacdo legislativa nesse caso. E o legislador quem deve decidir, em um

Estado Democratico, quais situacdes merecem exoneragoes fiscais.

3.4) Leis Interpretativas
Outra situacdo que em que o predominio governamental no processo legislativo
reduz ainda mais o papel do legislador e acaba por prejudicar o sujeito passivo se da no

campo das chamadas “leis interpretativas”. O art. 106, inciso I, do CTN® reconhece a

P «Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: [...] I - em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplica¢do de penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados; [...]”.



existéncia de tais tipos de leis, ao dispor que, se a lei foi “expressamente interpretativa” ela
pode ser aplicada retroativamente.**

Embora tais modalidades de leis sejam bastante questionaveis® — assim como o é a
interpretacdo auténtica’® —, chegando alguns a defender sua inexisténcia,”’ ¢ fato que o CTN
as admite, deixando espago para iniciativas do Poder Executivo no intuito de fazer prevalecer
uma interpretacao de algum dispositivo legal no seu interesse. Alias, isso chegou a acontecer
no Brasil, quando, mediante uma lei expressamente interpretativa, o Governo Federal
pretendeu alterar a interpretacdo de uma regra hd muito pacificada nos Tribunais patrios.

A tramitag¢do da proposicao que originou a Lei Complementar — LC — n°® 118/2005
bem demonstra esse intento. Por meio da Mensagem n° 152, de 29 de julho de 2003, o entdo
Ministro da Fazenda, Antonio Palocci Filho, submeteu ao Presidente da Republica projeto de
lei complementar com o objetivo de modificar “o Codigo Tributario Nacional, tornando-o
permeavel as inovagdes que possivelmente constardo da nova legislagdo falimentar”.
Registrou o Ministro que “o que consta do projeto de lei complementar ora apresentado ja foi
objeto de discussodes preliminares com algumas das forgas politicas presentes no Congresso
Nacional. H4 mais: incorpora proposi¢des que ja estdo em discussao no seio do Congresso
Nacional”. Finalmente, informa que a proposicdo “veicula normas interpretativas que
eliminam duavidas acerca do alcance de dispositivos do Codigo Tributario Nacional, com
evidentes beneficios para o contribuinte e para a Fazenda Publica federal, estadual e

municipal, mormente no que toca a seguranca juridica”.

* Entende-se que a lei “expressamente interpretativa” tem por objetivo interpretar os dispositivos dubios ou
obscuros de uma outra lei, vigente antes da ocorréncia do fato gerador. Como a finalidade € apenas a de dirimir a
duvida e explicitar o sentido correto, ndo deveria haver inovagdo. Assim, diante da duvida, agora sanada pelo
proprio legislador, ndo se punird aquele que se comportou de modo diverso, entre aqueles admitidos como
corretos, em face do texto anterior. Nas palavras de Coélho (2018, p. 474), “a lei interpretativa (interpretagao
auténtica, feita pelo 6rgdo que a gerou com ambiguidade) traduz e esclarece a lei interpretada, mas da
interpretacdo fica excluida a aplicacdo de penalidade as supostas infragdes dos dispositivos interpretados. Aqui,
mesmo quando a lei interpretativa confirma o entendimento do Fisco e, portanto, confirma a infracdo praticada
pelo contribuinte ao dispositivo da lei interpretada, ainda assim a penalidade é excluida. Alfim, se o préprio
orgao legislativo viu-se obrigado a esclarecer o seu entendimento por reconhecer imprecisdo nele, teria o
contribuinte uma clarividéncia que o fautor da norma demonstrou néo ter?”.

2«0 inciso I cuida da aplicagdo retroativa da chamada lei interpretativa que, como o proprio nome esté dizendo,
¢ aquela editada pelo 6rgdo legislativo para proceder a uma interpretacao dita auténtica com o fito de espancar as
ambiguidades e as obscuridades. Sera inconstitucional se, a pretexto de comentar — fun¢do da doutrina e dos
tribunais — a lei interpretativa, criar tributos ou 6nus ndo agasalhados expressa ou implicitamente nos textos
considerados”. (HARADA, 2018, p. 576).

26 Maximiliano explica o problema: “O ideal do Direito, como de toda ciéncia, é a certeza, embora relativa; pois
bem, a forma auténtica de exegese oferece um grave inconveniente — a sua constitucionalidade posta em duavida
por escritores de grande prestigio. Ela positivamente arranha o principio de Montesquieu; ao Congresso incumbe
fazer leis; ao aplicador (Executivo e Judicidrio), interpreta-las. A exegese auténtica transforma o legislador em
juiz; aquele toma conhecimento de casos concretos e procura resolvé-los por meio de uma disposigdo geral.
Amplifica-se, deste modo, a autoridade da legislatura, num regime de freios e contrapesos; releva-se desamor
pelo dogma da divisdo dos poderes, pedra angular das institui¢des vigentes.” (MAXIMILIANO, 1999, p. 93-94).
*" Carrazza entende que a lei interpretativa exercida pelo Poder Legislativo é inconstitucional e se trata de
“‘desvio de poder’ no exercicio da fungao legislativa” (CARRAZZA, 2008, p. 339).



O projeto, protocolado sob o n° 73/2003, propos, entdo, a “interpretagdao” de trés
dispositivos do CTN que versam sobre temas polémicos, sendo que alguns deles vinham
sendo decididos pelos tribunais de forma amplamente favoravel ao contribuinte.”® Como se
sabe, acabou vingando a alinea “b” no texto final da LC n° 118/2005,” recebendo criticas
doutrinarias e, posteriormente, foi rechacada pelos Tribunais.

Como o projeto de autoria do Executivo foi apresentado em 30/7/2003, uma semana
apos ao Projeto de Lei n° 72/2002, de autoria do deputado Antonio Carlos Magalhdes Neto,
ele acabou sendo anexado a proposi¢do de autoria parlamentar — que, de fato, tinha
dispositivos legais analogos. Por isso, a primeira vista foi um projeto de iniciativa parlamentar
que originou a LC n° 118/2003. Todavia, ficou muito evidente que o Governo Federal atuou
no sentido de aprovar uma regra supostamente interpretativa do CTN em seu favor, isto ¢, nos
interesses da Fazenda Publica e em detrimento da interpretagdo que vinha prevalecendo nos
Tribunais. Pela regra interpretativa, o prazo de repeticao de indébito ndo seria mais de 10
(dez) anos, como vinha decidindo os tribunais, mas o de 5 (cinco) anos, como sempre
defendeu a Fazenda Publica.

Apesar de uma importante parte da doutrina ter criticado a regra intepretativa em si
mesma’’ e o proprio Poder Judiciario ter se pronunciado pela sua invalidade no caso narrado,
considerando-a lei nova,’' poucos se atentaram para essa nova iniciativa do Governo de,
mediante a producdo de uma lei dita interpretativa, tentar retroagir seus efeitos no seu
interesse, chegando a governamentalizar a decisdo tributaria em detrimento do préprio Poder
Judiciario, além do Poder Legislativo.

Embora tenha apresentado um argumento mais genérico, de que tal regra teria sido

aprovada pelo Poder Executivo através de “maiorias parlamentares”, Coé€lho (2018, p. 476)

* Foram os seguintes: (a) para efeito de interpretacio do art. 135, configuraria infragdo de lei a falta de
recolhimento do tributo devido, independentemente de demonstragao de dolo ou culpa, sem que haja pedido de
autofaléncia no prazo de sessenta dias ap6s o vencimento; (b) para efeito de interpretagdo do inciso I do art. 168,
a extingdo do crédito tributario ocorreria, nos casos de tributos sujeitos a langcamento por homologagdo, no
momento do pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150; e (c) para efeito de interpretacdo dos arts.
186 a 189, considerar-se-ia integrante do crédito tributario os valores devidos pelo sujeito passivo a titulo de: I -
tributos; II - multas decorrentes da inobservancia da legislagdo tributaria; e III - corre¢do monetaria, juros de
mora e demais encargos legais.

29 «Art, 3° Para efeito de interpretagdo do inciso I do art. 168 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo
Tributario Nacional, a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por
homologacao, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da referida Lei.

Art. 4° Esta lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds sua publicagdo, observado, quanto ao art. 3°, o
disposto no art. 106, inciso I, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributario Nacional.”.

30«0 fato de a lei referir-se expressamente ao caréter interpretativo, por si s, é irrelevante, pois interpretagio é
funcdo da doutrina e da jurisprudéncia, e ndo do Legislativo, que ndo pode inovar a lei vigente a pretexto de
interpreta-la como fez, por exemplo, a Lei Complementar no 118/05, a qual conferiu efeito interpretativo ao
inciso I do art. 168 do CTN, diminuindo o prazo de repeticdo de indébito de dez para cinco anos” (HARADA,
2018, p. 565).

31 STF. RE 566.621 (repercussio geral), Rel. Min. Ellen Gracie, Pleno, julg. 04/08/2011.



questiona a governamentalizacdo do Direito Tributario pelo uso das leis interpretativas e o
prejuizo de tais iniciativas a democracia e a separagao dos poderes, aduzindo que se abriria
perigoso precedente para, quando os demais Poderes da Republica entenderem que o
Judicidrio ndo caminha no sentido que desejavam, promulgarem nova lei, dando a
interpretagdo que lhes aprouver — retroagindo seus efeitos. Para o autor, mediante leis
interpretativas, o Legislativo — a servigo do Executivo que opera com maiorias parlamentares

—, anula-se as interpretagdes judiciais sem necessidade de ac¢des rescisorias dos julgados.

3.5) Lei “antielisiva”

O famigerado paragrafo tinico do art. 116 do CTN, que estabelece que ““a autoridade
administrativa podera desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos
da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”,
foi acrescentado ao codigo por forga da LC n° 104, de 2001. Referida alteracdo se deu por
iniciativa do Poder Executivo, autor do Projeto de Lei Complementar n® 77, de 1999. Na
Mensagem n° 1.459/1999, o Presidente da Republica encaminhou, juntamente com a
proposi¢do, a exposi¢ao de motivos do entdo Ministro de Estado da Fazenda, Pedro Malan,
que justificou a necessidade de estabelecer, no ambito da legislacdo brasileira, norma que
permita a autoridade tributaria desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com
finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos
procedimentos de planejamento tributario praticados com abuso de forma ou de direito.

Filiando ou ndo a corrente que caracteriza a norma do art. 116, pardgrafo tnico, do
CTN, como norma geral antielisiva, tem peso as licdes de Misabel Derzi (2013, p. 412) que
considera ndo ser compativel com a CRFB/88 a adocdo de uma clausula geral antielisiva —
aquela que, embora sem pratica de ato ilicito pelo contribuinte, autoriza a Administragdo
tributaria a estender a incidéncia da norma legal a fato/ato estranho ao gerador e praticado
com vistas a economia de imposto. Essa cldusula geral acarreta necessariamente a
complementacdo do Direito por meio de aplicacdo analdgica e desloca a competéncia
legislativa para o Poder Executivo. Derzi considera que ndo seria possivel no sistema juridico
nacional a adoc¢do de tal clausula geral pelo legislador, em face de principios constitucionais
inerentes ao Estado de Direito, como a seguranca juridica e a legalidade rigida (a
conceituagdo determinada e fechada), que fundamentam e enformam os direitos e as garantias
fundamentais do cidadao.

Com efeito, a questionada regra do art. 116, paragrafo tnico, do CTN, representa



uma cléusula geral que milita contra a legalidade rigida e a seguranga juridica, e possui fortes
argumentos pela sua inconstitucionalidade, na medida em que retira do Congresso Nacional o
poder de produzir as leis, em ofensa a separacio dos poderes.’” Certo ¢ que tal medida reforca

ainda mais o governo, desparlamentarizando ainda mais o Direito Tributério brasileiro.

5. Conclusdes

Nao se pode negar que, a partir do século XVIII, nas democracias modernas,
representativas ou indiretas, os cidaddos passaram a eleger também os representantes do
Poder Executivo, além daqueles do Poder Legislativo, que ficaram encarregados de gerir a
coisa publica e executar as leis, visando atender os interesses daqueles que os elegem: o povo.
A atuacdo do governo tem, portanto, evidentemente, respaldo no sufragio popular, dai sua
legitimagdo democratica. Alias, nos Estados contemporaneos, pode-se dizer que o Executivo
conseguiu mais representatividade do que o Legislativo. Em nosso pais, em razdo do
presidencialismo, em que ¢ o eleitorado que escolhe diretamente o governante, neste se
fundem as expectativas e as esperancas populares, num grau que jamais a eleicdo de um
parlamentar poderd igualar. Nesse compasso, seria dificil pretender que os Parlamentos sejam
orgados mais democraticos do que os Executivos (FERREIRA FILHO, 2001, p. 270).

No entanto, ndo ¢ errado dizer que ha um déficit democratico no processo legislativo
tributario brasileiro na medida em que o Parlamento tem servido apenas como oOrgao
homologatério das pretensdes do poderoso Executivo. Se ha respaldo democratico na atuagao
de um governo eleito pelo povo, isso ndo significa que o Poder Legislativo ndo tenha papel

essencial para a democracia e ndo seja decisivo para a producao do direito. Sem a sua efetiva

32¢...] o referido dispositivo [...] despoja o Congresso Nacional do poder de produzir a lei tributaria e

transforma o agente fiscal em verdadeiro legislador, para cada caso, aplicando, ndo a lei parlamentar, mas aquela
que escolher. Afeta, o artigo 116, uma outra cldusula pétrea (artigo 60, § 4°, inciso II), que é a separacdo dos
poderes, pois autoriza o representante do Fisco a deixar de aplicar a lei ao fato a que se destina, e a escolher, no
arsenal de dispositivos legais, aquele que resulte mais oneroso, a partir da presungdo de que o contribuinte
pretendeu utilizar-se da 'lei' para pagar menos tributos. Como, pelo novo artigo 116, ndo € a lei que devera ser
aplicada a hipotese impositiva, mas sim a intencdo do agente de obter mais tributos, qualquer lei, apesar de
rigorosamente seguida pelo contribuinte, poderd ser desconsiderada, para dar lugar a aplicagdo daquela que
representa a maior incidéncia. A figura da 'elisdo fiscal', diversa da 'evasdo' - aquela objetivando a economia
legal de tributos e esta a ilegal - deixa de existir no direito brasileiro. Pela nova norma, nenhum contribuinte tera
qualquer garantia, em qualquer operacao que fizer, pois, mesmo que siga rigorosamente a lei, sempre podera o
agente fiscal, a luz do despdético dispositivo, entender que aquela lei ndo vale e que o contribuinte pretendeu
valer-se de uma 'brecha legal' para pagar menos tributos, razdo pela qual, mais do que a lei, a sua opinido
prevalecera. Se ndo vier a ser suspensa a eficacia dessa norma pelo S.T.F., em eventual exercicio de controle
concentrado, o direito tributario brasileiro ndo mais se regera pelo principio da legalidade, mas pelo principio do
"palpite fiscal'." (MARTINS, 2001, p. 125-126).



participagdo, a liberdade e a igualdade, valores basicos da democracia, estariam ameagados,
especialmente pela prepoténcia dos governos, que podem vir a se tornar tirdnicos.”?
Demonstrou-se, no decorrer deste trabalho, que, num contexto de
hiperpresidencialismo, ha uma concentragdo de fungdes tributarias no Poder Executivo e a
notodria interferéncia deste na elaboragdo das leis, gerando um evidente impacto na legislagao
produzida pelo Parlamento que ndo possui condi¢des técnicas e capacidade institucional de
frear as pretensdes governamentais. O resultado ¢ evidente: as normas tributarias tem sido

produzidas sem o devido respaldo democratico.
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