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RESUMO

A pesquisa coloca em foco o Processo Legislativo Tributario e tem por objetivo contribuir para
a construcdo de capacidades decisorias de didlogo e comunicacdo durante a gestacdo da lei
tributdria. Desenvolve-se a tese da existéncia de um projeto constituinte de abertura e
pluralizagdo do debate republicano sobre Direito Tributario e se critica o enclausuramento das
discussdes tributarias nos governos. Constata-se que a tributagdo tem sido objeto de decisdes
tomadas no epicentro de governos disfarcados de técnicos, a partir de uma desenfreada exclusao
pela expertise. Diante da desparlamentarizacgdo tributdria, estuda-se os reflexos nas regras de
iniciativa legislativa, na profusdo de leis autorizativas e delegantes, nos pressupostos do
processo legislativo de concessdao de beneficios tributarios. A investigag¢do evidencia, ainda, a
influéncia do Executivo federal nos lances de modificacdo do sistema tributario originalmente
previsto, em prejuizo da Federagdo, o que também se deu pela via do controle governamental
sobre a producdo legislativa tributdria. A pesquisa demonstra que o sistema constitucional
vigente impde que o Direito Tributério seja construido de forma planejada, para ser inserido em
um ordenamento racional e sistematizado. Defende-se o uso dos métodos de avaliacao de
impacto legislativo e dos procedimentos de consolidacdo legislativa, além de outras ferramentas
da Legistica. Foram estudadas iniciativas, como as comissdes governamentais de simplificacao
da legislacdo, e a importancia da aproximacao entre os politicos e os técnicos. Demonstra-se
que a qualificacdo da informag¢do ¢ a melhor forma de democratizar a decisdo parlamentar, o
que ¢ determinado pelo principio do contraditorio e pelo respeito as minorias. Analisa-se como
a carapaca técnico-discursiva que impede a tematizacdo no espaco parlamentar dos problemas
tributdrios pode ser mitigada com um melhor recrutamento para as comissdes parlamentares e
o fortalecimento de uma contratecnoburocracia legislativa, estruturada para atenuar o deficit
informacional no dmbito parlamentar, além da previsao normativa de uma garantia de um tempo
minimo para que os parlamentares possam deliberar sobre as iniciativas legislativas tributarias

dos governantes.

Palavras-Chave: Direito Tributario. Processo Legislativo. Separacdo dos Poderes.

Federalismo. Democracia.



ABSTRACT

The research focuses on the Tax Legislative Process and aims to contribute to the construction
of decision-making capacities of dialogue and communication through the course of creation
of tax law. The thesis about the existence of a project from the Constitution about the opening
and pluralization of the Republican debate on Tax Law is developed and the cloistering of tax
discussions in governments is criticized. It is perceived that taxation has been the subject of
decisions taken at the epicenter of governments disguised as technicians, based on an
uncontrolled exclusion by expertise. In view of the tax deparliamentarization, the reflexes in
the rules of legislative initiative, in the profusion of authorizing and delegating laws and in the
requirements of the legislative process for granting tax benefits are studied. The investigation
also exposes the influence of the Federal Government in the measures to modify the tax system
originally foreseen, to the detriment of the Federation, which also occurred through government
control over tax legislative production. The research shows that the current constitutional
system requires Tax Law to be built in a planned way, in order to be inserted in a rational and
systematized order. The use of legislative impact assessment methods and legislative
consolidation procedures is defended, in addition to other Legistics tools. Initiatives were
studied, such as governmental commissions for simplifying legislation, and the importance of
bringing politicians and technicians closer together. It is demonstrated that the qualification of
the information is the best way to democratize the parliamentary decision, which is determined
by the principle of contradictory and respect for minorities. It analyzes how the technical-
discursive shell that prevents the discussion of tax problems in the parliamentary space can be
mitigated with better recruitment for parliamentary committees and the strengthening of
legislative counter-bureaucracy, structured to mitigate the information deficit in the
parliamentary sphere, in addition to legal provisions that guarantee a minimum time for

parliamentarians to deliberate on the legislative tax initiatives of the government.

Keywords: Tax Law. Legislative Process. Power Division. Federalism. Democracy.
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INTRODUCAO

I. Consideracdes iniciais sobre a pesquisa realizada

A pesquisa que ora se apresenta defende a existéncia de um projeto constituinte de
abertura e pluralizagdo do debate republicano sobre o Direito Tributario, considerando ser
contrario a légica da ciéncia desse ramo juridico, que as decisdes, sobretudo as legislativas,
sejam tomadas no epicentro de um governo disfarcado de técnico. H4 uma particularidade no
Direito Tributario que ndo encontra paralelo em outra area, a saber: a concentracdo da triplice
fun¢do estatal no Poder Executivo. O Estado-credor ¢ a um so tempo o criador da lei tributaria
(domina a fungdo legislativa), destinatario/aplicador (funcdo executiva e fiscalizatoria) e, em
alguma medida, julgador de parte consideravel das lides (funcdo julgadora administrativa).

A fragilidade do Parlamento e a preponderancia do Executivo na produgao das leis,
caminho que se mostrou inevitavel na modernidade liquida e ¢ de ordem global, se torna um
desafio para a comunidade juridica. Tal realidade somente se coaduna com o Estado
Democratico de Direito e com os principios do federalismo e da separacao dos poderes se forem
manejados instrumentos juridicos hdbeis a garantir uma efetiva participagdo dos representantes
do povo, ou ao menos oportuniza-la, na elaboragdo das leis tributérias.

O Direito Tributério, regido pelo principio da seguranga juridica, ¢ um ramo em que
foi outorgada mais confianga ao Parlamento, para impedir que os demais Poderes se imiscuam
na tarefa da regulamentacdo do tributo. A inconstitucionalidade de um sistema tributario
profundamente desparlamentarizado — e, principalmente, resistente a parlamentarizagdo — faz
com que seja necessario evoluir a concep¢do do Parlamento e do processo legislativo. Acredita-
se que a génese dos problemas de positivacdo das normas juridico-tributarias — assistematicas,
complexas, delegantes, tipologicas, regressivas, anti-isondmicas e antifederativas — localiza-se
no processo legislativo, que ainda segue paradigmas consagrados nas revolucdes liberais do
século XVIII e esta pouco adaptado para atender as tentadoras demandas atuais, em especial,
as do Estado Tributario Redistribuidor.

Em um Estado de Direito, o Poder Executivo ndo pode trabalhar porosamente na
periferia do sistema juridico, e, se ele estd diante de interesses diversos ou proprios
(econdmicos, sociais, financeiros ou fiscais) para incorporagao no ordenamento, deve submeté-
los ao filtro do Poder Legislativo, pois ¢ o legislador o ponto de fusdo entre o politico e o
juridico. Por outro lado, ¢ bem verdade que o Parlamento ndo tem a vocagdo, nem mesmo a
capacidade institucional, para fazer frente a urgéncia das demandas da sociedade moderna e ao

tecnicismo e a complexidade das proposigdes tributarias emanadas pelo Governo. A dificuldade
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em introjetar no sistema as regras tributarias o torna caotico e alopoiético, gerando um circulo
vicioso: o aumento da confusdo legislativo-tributaria tende a afastar, tanto o legislador quanto
o destinatario final das normas, dos ritos indispensaveis a sua constru¢do. O cidadao-
contribuinte, que deveria se sentir o coautor das leis tributérias, ao fim e ao cabo, sente mais
repulsa da tributacdo, pois efetivamente tem pouca participacdo e, no fundo, ndo compreende
que a pedra de toque da tributacdo ¢ o seu consentimento.

Por isso, mostra-se relevante estudar o desenvolvimento da instituicdo do Poder
Legislativo, buscando formas de os parlamentares alcancarem patamares informacionais mais
homogéneos e participarem de forma mais concreta do procedimento legislativo em
contraditdrio, dividindo a responsabilidade com o Governo na condugdo da politica publica
tributdria, bem como exercerem a funcdo fiscalizatoria, pouco realizada atualmente.
Fundamental se identificar o desempenho das comissdes parlamentares tematicas e da
contratecnoburocracia alocada no Parlamento; o auxilio de organismos que fomentam o didlogo
com o Executivo e a sociedade civil no intuito de sanear o ordenamento juridico tributario,
como as comissdes de simplificacdo e revisdo da legislacdo; as técnicas desenvolvidas pela
“Ciéncia da Legislagcdo” para a melhoria da qualidade das leis, como a ideia da consolidagao
legislativa e a avaliacdo de impacto da lei (ex ante e ex post); além das diversas outras formas
de fomentar a participacdo do cidaddo contribuinte nos dominios da producdo legislativa
tributdria, tornando o processo mais acessivel e transparente, e, consequentemente,
promovendo mais legitimidade e consentimento ao tributo. Cabe pontuar, sistematicamente, os
seguintes elementos da tese que ira ser defendida adiante:

a) Hipotese: a duvida essencial que se investiga ¢ se o Direito Tributario brasileiro
tem cumprido o principio da legalidade apenas em seu aspecto formal (como regra) e sem
legitimidade, isto €, preocupa-se com o fato de o legislador, que deveria ser um participe
fundamental, encontrar-se atualmente incapaz de lidar com tal temadtica e ter pouco interesse no
desempenho desse papel, tanto por desconhecimento quanto por ndo querer se envolver com
temas geralmente impopulares. A arena tributaria tem especificidades que faz ressaltar a
importancia de um estudo académico, ainda ndo realizado. Indaga-se, assim, em qual dimensao
uma lei que estd sendo gerada a partir das engrenagens do Poder Executivo e que ndo se submete
a um verdadeiro processo legislativo — um procedimento em contraditoério, na acep¢ao
fazzalariana — viola a CRFB/88. Almeja-se responder ao final do trabalho a seguinte pergunta:
¢ possivel reparlamentarizar o poder de decisdo em matéria tributaria?

b) Delimitada: a pesquisa esta delimitada pelo paradigma da CRFB/88 e no estudo do

processo legislativo brasileiro, propondo-se estudar os mais diversos temas relativos ao
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Processo Legislativo Tributdrio — PLT. Embora faga referéncias ao direito comparado, o objeto
da pesquisa ¢ o direito patrio. O quadro histérico e permanente de governamentalizagdo do
poder de decisdo nos dominios tributarios trouxe reflexos em diversos aspectos procedimentais
a serem estudados: a iniciativa legislativa em matéria tributaria; limites a producdo de leis
autorizativas e delegantes; a concessao de beneficios fiscais e regimes especiais de tributacao
via meros decretos executivos, que partem de defini¢des de um 6rgdo como o Confaz, composto
por representantes do Governo (que, ao fim e ao cabo, fizeram com que o maior imposto
brasileiro, o [CMS, se tornasse verdadeiro “imposto dos Executivos”, um “imposto bandoleiro”,
isto €, cujas desoneracdes se ddo a margem da lei); o polémico requisito da unanimidade do
Confaz e a alegada ofensa ao principio democratico; a exigéncia do CTN de racionalizag¢do do
sistema com o procedimento de consolidagdo anual das leis tributérias; o papel do Senado
Federal de avaliar o sistema tributario nacional; a urgéncia da aprovag¢ao das leis tributarias vis-
a-vis a imposicao de que haja um tempo minimo para deliberagdo parlamentar em temas
tributdrios, como ocorre em alguns ordenamentos juridicos estaduais, entre outros. Tudo esta a
demonstrar a existéncia de um sub-ramo do direito processual legislativo que envolve a matéria
tributaria.

Assim, a andlise deverd ser feita a partir de uma oOtica interdisciplinar enddgena,
dialogando com o Direito Constitucional e Processual Civil, subareas do conhecimento juridico,
e exdgena, levando-se em consideracio os conhecimentos produzidos pela Ciéncia Politica. E
bom dizer que grandes temas do processo legislativo foram colonizados por esta ciéncia,
justamente por ndo terem despertado a atencdo dos juristas, formados em uma tradicao
preocupada com os litigios e com a interpretagdo e aplicagcdo do direito posto e pouco atenta
com a sua produ¢do. A Ciéncia Politica também ja logrou demonstrar como as questdes
tributdrias sdo produzidas em uma arena deciséria bem especifica, onde predominam
deliberacdes de grande complexidade, cujas tecnicalidades s sdo acessiveis por especialistas.
Além disso, o Direito Tributario ¢ um campo suscetivel a manipulacdo demagdgica e a captura
do poder econdmico, razdo pela qual deve haver um esfor¢o ainda maior para a publicidade e
transparéncia das decisdes que o envolvem, no PLT.

¢) Singular: a pesquisa envolve um tema que ndo ¢ corriqueiro e ndo ¢ nada trivial.
Apesar de o problema da governamentalizacao do Direito Tributario ser corroborado por muitos
doutrinadores e ser identificado em diversos paises, sdo raros os estudos no Brasil preocupados
em arrolar institutos que possam dignificar o PLT, permitindo uma atua¢do mais relevante dos
parlamentares, de modo que possam contribuir com a politica tributdria e dividir a

responsabilidade com o Governo. Alids, o tratamento académico do PLT por si s6 ¢ singular,
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inaugurando um novo campo de pesquisa. Apesar de haver certo desenvolvimento da Legistica
e da preocupacao cientifica com a elaboracao legislativa, poucas linhas foram escritas com uma
visdo especifica com o tema da tributacao, ramo mais complexo, sujeito a determinabilidade de
suas regras e regido primordialmente pelo principio da seguranca juridica.

d) Falsedvel: a hipotese apresentada ¢ falsedvel e pode ser refutada, motivo pelo qual
¢ cientifica. A ciéncia juridica pode demonstrar que, no estado atual, o processo de producao
das normas tributarias no Brasil ¢ plenamente democratico, na medida em que o Poder
Executivo ¢ eleito pelo povo e que o sistema atende aos designios democraticos possiveis,
pensados pelo constituinte de 1988, ndo havendo nenhum interesse especial em se investigar os
mecanismos para propiciar a reparlamentariza¢do do processo de produgdo das leis tributérias.
Por outro lado, a hipotese apresentada pode resistir a refutagdo e ser, ao final, comprovada. E
dizer, a realidade demonstra que ha um deficit democratico no PLT e que o Direito Tributario,
produzido a partir da iniciativa do Poder Executivo, torna-se tendencialmente mais complexo,
mais antifederativo, mais centralizador, menos legitimo e, portanto, mais conflituoso. E o pior:
mais injusto. E justamente por isso que se deve perquirir se o Direito Tributario impde a
observancia de ritos especiais para sua producdo, voltados para sua legitimagao.

e) Controversa: as controvérsias a hipotese que se persegue sao de ordem pragmatica,
mas ndo deixam de ser possiveis teoricamente. Nao sdo raros argumentos utilitaristas em prol
da governamentalidade e que veem o Poder Legislativo como um obstaculo a ser ultrapassado
para a institui¢do da politica tributdria almejada pelo Poder Executivo. Muitas vezes, técnicos
do Governo, preocupados com o cumprimento de metas e objetivos tracados, ndo querem um
procedimento aberto, plural, transparente, na produg¢do das leis tributdrias. A politica pode ser
por demais emaranhada e morosa, contrariamente as pretensdes imediatas governamentais. E
dificil identificar, na doutrina, alguém que assumidamente manifeste tal posi¢do, ja que se trata
de uma visdo evidentemente antidemocratica. A experiéncia, por outro lado, revela uma pratica
e pensamentos comuns nessa seara. Dessa forma, o discurso que disputa com a doutrina a ser
defendida no trabalho propugna que o PLT ndo pode ser “engessado”, “amarrado”, moroso,
pois dificultaria a governabilidade. A aversdo a politica, a persecucdo irrefletida de
cumprimento de metas e programas, a preocupagdo em arrecadar de forma mais rapida e menos
impopular possivel (e, portanto, de forma disfarcada e opaca) fez com o discurso se propagasse
e conquistasse muitos adeptos no dmbito da tecnoburocracia. Prelecdes da mesma ordem
propugnam ideias antifederativas, manifestando claro preconceito com os entes menores,
alegando que eles congregariam servidores menos preparados ou mesmo que seus gestores

seriam irresponsaveis e perdularios. Cuida-se de uma légica ultrapassada que reduz
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epistemologicamente o Direito Tributdrio a um mero direito arrecadador, olvidando-se da
importancia devido processo na criagdo das normas que regem a tributagdo. Uma
tecnoburocracia que se lastreia unicamente em um racionalismo eficientista e utilitarista tende
a ignorar as dimensdes distributiva, social e desenvolvimentista das politicas tributarias. Ja ¢
um consenso que as politicas fundadas tdo somente em cdalculos utilitaristas, ainda que
impliquem ganhos, hdo de ser rechacadas se importarem em sacrificios de direitos
fundamentais.

f) Original: a originalidade da tese pode se dar sob dois vieses. Primeiro, porque ainda
ndo existe um tratamento cientifico e sistematico do PLT brasileiro. A despeito da relevancia
da lei nos dominios do Direito Tributario e da relevante produgao intelectual que o principio da
legalidade envolve, ainda hd uma significativa caréncia de estudos consistentes acerca do
processo legislativo que envolva a matéria tributaria, prevalecendo abordagens meramente
empirico-descritivas e sem reflexdes profundas. S3o comuns as abordagens inseridas em
capitulos focados no principio da legalidade, que estdo mais preocupadas com o produto (a lei)
e sua interpretacdo, mas ndo com o processo produtivo. Por isso a ideia de se debrucar sobre o
conjunto do iter legislativo prévio da lei tributaria e procurar sistematiza-lo ¢, de certa forma,
novidade na doutrina. Além disso, em um segundo momento, de cunho mais tedrico, a pesquisa
¢ original por se preocupar em mitigar um fenomeno que vem contribuindo para que o Direito
Tributario brasileiro tenha se tornando cada dia mais arrecadatorio, preocupando-se menos com
as garantias do contribuinte e com o modelo federativo. A governamentalizacdo do poder de
decisdo em matéria tributdria retirou ndo s6 do Parlamento, mas do proprio Judiciario, a
capacidade de enfrentamento das demandas do Executivo, que passou a dominar tais relagdes
com sua expertise.

g) A veracidade produzird efeitos relevantes: caso confirmada a veracidade da
hipotese serdo produzidos efeitos relevantes para o Direito Tributario brasileiro. O esforgo para
tentar reparlamentarizar o debate tributdrio ¢ um reforco ao principio da legalidade e a logica
por detrés desse principio, que pressupde o consenso e que os cidadaos e contribuintes sintam-
se coautores das leis produzidas. A legalidade deve gerar legitimidade e vice-e-versa. Além da
legitimag@o, um processo dialdgico de producdo de regras tende a correcdo. Melhores decisdes
sdo tomadas em um procedimento verdadeiramente discursivo e participativo. Além da
amplitude democratica, hd que se destacar a relevancia da participacdo do Poder Legislativo
para o federalismo, pois uma das casas congressuais serve para a representagdo dos Estados e,
como se sabe, o modelo brasileiro ndo tem cumprido satisfatoriamente a ideia de Federacdo. A

reparlamentarizagdo certamente seria vantajosa para diminuir a forga centralizadora da Unido
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e permitir maior participag¢do dos entes menores na formacao da vontade nacional. Finalmente,
como nao poderia deixar de ser, a proposta contribui para harmonizar o principio da separacao
dos poderes, tanto em seu aspecto horizontal quanto vertical.

Se € certo que ha uma governamentalizacdo das decisdes juridicas em geral, no Estado
de Direito atual, € no Direito Tributario onde ela se d4 em maior grau. As medidas tributarias,
geralmente contramajoritarias e impopulares, sdo lideradas e construidas pelo Poder Executivo,
sem uma efetiva participacao do Parlamento, o que se d4 muitas vezes de forma proposital, pois
ele evita assumir a responsabilidade por tais decisdes. Um ramo que deveria trabalhar dentro
da metodologia da especificagcdo conceitual e cujas decisdes sejam formadas nos gabinetes do
Governo acaba por se tornar cada dia mais flexivel e indeterminado. Perceba-se que outro ramo
que também possui a mesma linha de pensamento, como o Direito Penal, ¢ facilmente
assimilado nos Parlamentos, ndo sendo incomum que novos “tipos” penais sejam criados por
iniciativa do Poder Legislativo. Ao revés do Direito Penal, ndo ha espago para uma lei tributéria
“simbdlica”, pois a lei tributaria serve para ser aplicada em massa pela propria Administracao.
Além disso, diversamente do Direito Penal, decidido em Brasilia, o legislador tributario esta
espalhado pelo pais, em mais de cinco mil ordens juridicas parciais. A pesquisa deve ser
sensivel a tal realidade, para gerar efeitos relevantes para o PLT de todas as casas legislativas
brasileiras.

Enfim, para (re)construcdo de um sistema tributério justo, legitimo e democratico ¢
condi¢do necessaria que o contribuinte se sinta um participe do processo de criacdo da lei
tributdria, sobretudo aquelas que impliquem em instituicdo de tributos ou deem mais privilégio
ao crédito tributdrio. Um sistema tributdrio marcado pela forte governamentalizagdo das
decisdes demanda do Parlamento o aprimoramento do aparato técnico e a proposi¢ao de novas
formas de controle das leis tributarias. Os estudiosos do sistema tributario brasileiro, marcado
pela inflacdo legislativa, pela complexidade, por ser ininteligivel por grande parte dos
pagadores dos tributos, devem voltar os seus olhos para o Devido Processo Legislativo
Tributario, tudo com a finalidade de reparlamentarizar e democratizar o debate de tais dificeis
questdes. Afinal, mais do que a existéncia de uma regra tributdria de qualidade, somente a
confiabilidade no processo pelo qual tal regra foi construida serd capaz de promover melhor a

sua aceitagcdo, em um sentido moral, pelo conjunto dos contribuintes.

I1. Sobre a estrutura e organizacio do trabalho:

O trabalho foi dividido em trés partes. A primeira parte concentra-se na

problematizagdo da tese, demonstra os impactos que um sistema profundamente
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desparlamentarizado geraram no sistema tributario e traz a fundamentagdo tedrica necessaria
para a defesa do seu ponto central. Defende-se, de inicio, a inconstitucionalidade de um sistema
governamentalizado, por violagdo ao principio constitucional da publicidade material: um
sistema que ndo ¢ verdadeiramente publico nunca alcancard o pressuposto do principio da

legalidade. A segunda parte cuida dos desdobramentos do estudo e da pesquisa desenvolvida,

aprofundando-se em questdes empiricas € no impacto da tributagdo no processo legislativo
brasileiro, j& considerando a existéncia do PLT, campo do conhecimento juridico que passa a
ser explorado. Portanto, sdo estudados casos praticos, as divergéncias doutrindrias e
jurisprudenciais sobre os institutos e principios juridicos especificos que o tema envolve.
Considerando que o provimento legislativo decorre de um processo, fez-se necessario
aprofundar nos estudos do principio do contraditério, a fim de identificar os problemas para a

producdo de uma legislagdo tributaria participada. Na terceira parte, ¢ feita a proposta de

intervengdo a bem da melhoria do sistema juridico tributario patrio, voltando-se os olhos para
os mecanismos desenvolvidos para o avanco da producdo legislativa tributaria brasileira. O
intuito de proceder tais divisdes foi facilitar a visdo geral da pesquisa desenvolvida, bem como
demonstrar a necessidade de aprofundamento tedrico em cada topico analisado. Espera-se abrir
caminhos para futuros pesquisadores se debrucarem e se aventurarem sobre a rica tematica do

PLT.

I1.1. Os temas dos capitulos

O Capitulo 1 cuida de analisar as causas e efeitos da governamentalizacdo das
decisdes tributarias. A inexoravel legiferacdo pelo Poder Executivo em face da complexidade
e dinamicidade modernas ¢ maior no ambito da tributag¢do, produzindo um deficit democratico
na lei tributaria. O PLT brasileiro € opaco e construido nos castelos governamentais, e, sob uma
carapaca técnico-discursiva, inviabiliza a participacdo do povo e dos seus representantes.
Constatou-se que a desparlamentarizagdo tributaria ndo se da somente no Brasil e que ela
acabou concentrar a triplice funcdo estatal no Poder Executivo. Nesse sistema dominado por
interesses governamentais e por lobbies fiscais, gerador de uma tributacdo disfarcada e
regressiva, consagrador de solu¢des demagdgicas, o prejudicado € o hipossuficiente. Inimeros
exemplos foram abordados para demonstrar que o predominio do Governo no ambito do PLT
gerou um sistema tributdrio delegante e arrecadatorio, distante da seguranca juridica almejada.
Defende-se que ¢ o devido PLT que institucionaliza e realiza as exigéncias pragmatico-formais
de igualdade entre os participantes na formagdo da vontade politica racional no ambito da

tributagao.
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No Capitulo 2, aborda-se a inconstitucionalidade da desparlamentarizagao tributaria,
uma vez que ela tende a culminar no proprio esvaziamento do carater democratico do sistema.
A impossibilidade de (re)parlamentarizacdo do debate, condigdo que € reiterada e robustecida
pela maneira reificante com que a tecnoburocracia trata o tema da tributagdo, ¢ uma questao
grave. A origem de todo esse ciclo vicioso ¢ a ilegibilidade do sistema: a matéria tributaria ¢
retirada da pauta corrente de discussdo politica sob o pretexto de ser exageradamente técnica,
o que impede a tematizagdo do sistema no espago parlamentar. No proprio capitulo, comeca-se
a desenhar formas de mitigar o problema, como a criagdo e o fortalecimento de uma
contratecnoburocracia legislativa, estruturada para atenuar o deficit informacional no d&mbito
parlamentar e, ao mesmo tempo, combater a complexificacdo excessiva da tributacao.

O Capitulo 3 aprofunda nos efeitos gerados pelo dominio do PLT de ambito nacional
e constitucional pelo Poder Executivo federal, agora sob o viés federativo, tema umbilicalmente
ligado a democracia, restando evidenciado que o arranjo institucional brasileiro se revelou um
catalisador da tendéncia de robustecimento dos poderes e das receitas federais, traindo o projeto
constituinte de descentralizagdo de recursos. O crescimento histoérico da tecnoburocracia
financeira federal e de sua domina¢do racional proporcionou a (re)construcdo do sistema
tributério, tendencialmente centralizador, o que dilacera a democracia e a separagdo vertical dos
poderes. Verificou-se que a representatividade dos Estados no Senado Federal ndo ¢ efetiva e
que o Congresso Nacional ndo demonstra possuir condi¢des institucionais e interesse politico
em assumir responsabilidade sobre a politica tributaria. O esvaziamento do papel do Parlamento
no enfrentamento das proposi¢des encampadas pelo Governo e por sua equipe econdmica,
sobretudo em razao de supostas dificuldades técnicas, ¢ marca da institucionalidade praticada
nos ultimos anos e, comparativamente com a engenharia institucional alema — em que o
Bundesrat ¢ composto por funcionarios experientes e qualificados, integrantes dos governos
dos Ldnder —, ha que se perquirir formas de incrementar a expertise dos parlamentares
brasileiros, tudo para que os interesses subnacionais sejam genuinamente reconhecidos.

O Capitulo 4 inaugura a segunda parte da pesquisa, sobre temas de PLT, abordando
essencialmente uma visdo de que ha um campo de estudo préprio a ser realizado. O Direito
Tributario ¢ um ramo que deposita mais confian¢a no formulador das regras do que nos seus
aplicadores e o PLT merece um estudo aprofundado, pois ¢ a oportunidade institucional do
Poder Legislativo apresentar sua resisténcia as pretensdes tributdrias do Executivo.
Vislumbrou-se uma demarcagdo do PLT como disciplina juridica, existindo um microcosmo
dentro do Direito Processual Tributario para ser explorado, justamente o que se fez durante a

pesquisa ora apresentada.
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Explorando o marco fazzalariano de que o procedimento de aprovacdo das leis €
processo, eis que realizado em contraditorio, o Capitulo 5 se dedica a criticar o PLT brasileiro,
contaminado pela assimetria de informagdes (tanto do Parlamento em relagdo ao Governo,
quanto em relacdo aos proprios parlamentares entre si), pelos obstidculos ao direito de
manifestagdo e reacdo dos representantes do povo e, finalmente, pela producdo de uma lei
tributdria com pouca participagcdo, tendo por comparacdo os processos legislativos de
democracias avancadas. A partir de um exame de alguns PLTs que tramitaram no pais, buscou-
se, ainda, avaliar o impacto do persuasivo discurso politico e mididtico libertario. Logrou-se,
ainda, demonstrar que o incremento do nivel informacional de parlamentares acarreta um
fortalecimento do Poder Legislativo e o torna mais capacitado para dialogar com o Governo,
no que diz respeito a conducdo da politica tributaria, ou, quando menos, que efetivamente haja
uma participacdo na formulacdo dessas decisdes.

O Capitulo 6 demonstra cabalmente a necessidade de realizar um corte
epistemologico para se debrucar sobre um tema bastante discutido no processo legislativo em
geral, mas que héd evidentes repercussdes no ambito do Direito Tributdrio, uma vez que
iluminado por principios proprios dessa tematica: a iniciativa legislativa. Estudou-se toda a
evolucao historica da reserva de iniciativa do chefe do Poder Executivo em matéria tributaria ¢
as repercussodes no sistema atual, que ndo impde mais nenhum limite constitucional para que o
parlamentar deflagre o PLT. Como os debates tributarios se ddo em uma arena muito peculiar,
foi interessante analisar, ainda, comparando-se com outros sistemas, tais repercussoes na
iniciativa popular, confirmando a importancia do foco da pesquisa: o PLT.

O PLT benéfico, que envolve a concessdo de beneficios tributarios, mereceu o
tratamento em um capitulo especifico, o Capitulo 7. Em se tratando de criacdo de gastos
tributérios, o legislador ndo tem ampla liberdade de conformagdo, existindo alguns limites
constitucionais e legais para aprovacdo de propostas legislativas, como o art. 14 da Lei de
Responsabilidade Fiscal. Para driblar tais limites, pesquisou-se estratégicas de parlamentares
para atender seus interesses, tornando as leis tributarias delegantes, eis que mais faceis de serem
aprovadas. Da mesma forma, em determinadas situagdes, ¢ o Poder Executivo que propde
construir o sistema dessa forma, para ter em suas maos o controle da politica tributaria. Além
de inconstitucionais, tais técnicas acabam por tornar a producdo legislativa irracional e dao
margem a ocultacdo de privilégios. Analisou-se, ainda, a preocupacao do constituinte com a
exclusividade da lei tributaria para conceder quaisquer exoneracdes, justamente para evitar

improvisagdes e oportunismos. A especificidade da lei tributaria benéfica veda formulas
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indeterminadas de favores fiscais ao Poder Executivo e garante um devido PLT, de modo a
evitar a deletéria pratica legislativa de implante de penduricalhos e caudas legislativas.

O PLT mais rigoroso para a concessao de beneficios tributarios de ICMS demandou
um aprofundamento maior, no Capitulo 8. O maior imposto da Federagdo se tornou um
verdadeiro “imposto dos Executivos”, controlado pela tecnoburocracia instalada nos Governos
e atuante no Confaz. A natureza juridica do Confaz e dos convénios, o quérum decisério da
unanimidade, a necessidade de incorporacdo das autorizagdes conveniais pelo Poder
Legislativo de cada unidade federada, sdo temas historicamente muito discutidos, tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia, com alguns avangos e retrocessos, motivo pelo qual foi
fundamental, para a pesquisa, aprofundar-se nesse PLT tdo especifico e tdo fundamental.

Abrindo a terceira parte da pesquisa, que almeja propor algumas solu¢des para a
resisténcia a parlamentarizagdo do Direito Tributario, o Capitulo 9 se dedica a analisar a
avaliacdo de impacto da lei tributaria no Brasil. O pressuposto tedrico ¢ o de que a Legistica e
os ritos e procedimentos do PLT sdo condi¢cdes de possibilidade para a criacdo de uma lei
tributéria legitima e justa, em que o cidaddo-contribuinte se sinta coautor dela. Alguns critérios
avaliativos foram testados, partindo de relevante (mas rara) producao tedrica sobre o tema no
pais, embora pouco aplicada na pratica. Em que pese nenhum pesquisador tenha focado na
avaliagdo legislativa especifica para o PLT, demonstra-se que os temas tributarios, por terem
necessaria repercussao geral e aplicacdo em massa, demandardo sempre um estudo de impacto
prévio e posterior.

No Capitulo 10 cotejou-se a avaliacdo legislativa com o reequilibrio do Federalismo.
Os vicios do PLT apontados no Congresso Nacional e a fraca participacdo dos Estados na
forma¢do da vontade nacional, impds a busca de solucdes adotadas por outros paises. No
modelo adotado nos EUA, pais que serviu de inspiragao para o federalismo brasileiro, ha uma
forte tradi¢do nos estudos de impacto da legislacdo. A constante tensdo entre os entes federados,
inerente ao federalismo, e a potencial legiferacdo do poder central impondo custos financeiros
a serem arcados pelos entes menores, ensejou a criacdo da Lei de Reforma dos Mandados Nao
Financiados, instrumento processual com alguns resultados proficuos, uma vez que
incrementou o debate parlamentar — inclusive no dmbito de PLTs — em prol do equilibrio
federativo, suavizando eventuais impactos que a legislacdo federal pode gerar nos cofres dos
entes federados menores.

Sempre tendo como referéncia a matéria tributaria, o Capitulo 11 centrou na analise
da resposta institucional do Parlamento em face do robustecimento do Executivo. Estudou-se a

atuagdo das comissoes parlamentares, o recrutamento dos membros e a relagdo com a expertise,
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considerando a potencial melhoria da participacdo desses membros no processo decisorio
parlamentar. Depois, aprofundou-se na analise do aparato técnico disponivel aos parlamentares.
A contratecnoburocracia parlamentar, sobretudo a especialista em matéria tributaria, tem um
papel fundamental, como verdadeiro amicus curiae no PLT. Evidenciou-se, a partir da atual
composi¢cdo das consultorias técnico-parlamentares de varias casas legislativas, que héd muito o
que se evoluir no que diz respeito a expertise tributaria.

O Capitulo 12 teve por objeto a compreensdo do tema da consolidagdo da legislagao
tributaria brasileira. Trata-se de uma imposic¢ao constante do Codigo Tributario Nacional e que
teve pouca aplicabilidade pratica ao longo da histdria. Por 6bvio, ndo se teve a pretensdo de
defender uma “lei perfeita”, mas perquirir se a técnica de consolidacdo das leis poderia
contribuir para um sistema mais racional e inteligivel, na medida em que um sistema tributario
confuso tem sido pior para o fraco. O tecnicismo da tributagao e sua complexidade — as vezes,
proposital — exclui a matéria tributaria da capacidade deliberativa dos Parlamentos e transfere
a elaboracao das leis para os 6rgaos responsaveis pela cobranca dos tributos, o que faz com que
as regras tributarias se proliferem sem a adequada coeréncia para que componham um sistema.
A exigéncia de uma maior determinabilidade, a profusdo de normas em diversas esferas
federativas e a forte governamentaliza¢do das decisdes faz com que o Direito Tributario seja
um ramo em que se mostra fundamental o papel saneador dos instrumentos de consolidacao.
Comprovou-se, ainda, que a Constituigdo impde um sistema tributario organizado e
permanentemente avaliado. Viu-se que a missdo outorgada ao Senado Federal ndo tem sido
devidamente cumprida. Nada obstante, a experiéncia de comissdes de avaliagdo e simplificacdao
instaladas no Estado de Minas Gerais e no Municipio de Belo Horizonte, mostrou-se exitosa.
Tais 6rgdos colegiados, compostos por entidades da sociedade civil e da academia, membros
da tecnoburocracia governamental, politicos de diversas esferas, além de contar com regular
produgdo intelectual relatérios e proposicdes, se tornaram um espaco que viabiliza a
participagdo e o controle social, que fornece aos cidadaos dados e informacdes sobre a politica
tributaria.

Finalmente, no Capitulo 13, foi analisado o efeito do tempo na producdo das leis
tributarias. O PLT é marcado pela urgéncia e, como ¢ quase sempre iniciado pelos Governos,
os parlamentares tém muito pouco tempo para debate. As supostas vantagens de mudancas
rapidas no rumo das regras tributarias pelo Poder Executivo sdo, de fato, sedutoras, mas
acabaram por contribuir para a formagdo de um Direito Tributdrio meramente arrecadatorio,
que mitiga as garantias do contribuinte. De uma leitura sistematica da Constituicdo, fica

evidente a necessidade de um planejamento prévio das alteragdes tributdrias. Além de os
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principios da legalidade e ndo-surpresa serem cldusulas pétreas e sugerirem uma maxima
eficacia, outras regras constitucionais contribuem para fortalecer a ideia de que o Executivo
deve ser responsavel por um planejamento, a exemplo da previsao de que a lei de diretrizes
orcamentarias devera dispor sobre as alteracdes da legislagao tributaria. Analisou-se uma regra
que tem se mostrado efetiva e garante o debate parlamentar no PLT mineiro, prevista na
Constituicdo Estadual, que impde que projetos de lei que criem ou aumentem tributos sejam

apresentados em até noventa dias antes do encerramento da sessdo legislativa.

I1.2. As notas de rodapé

Sobre as notas de rodapé — que acabaram se revelando extensas em alguns momentos
— cabe notar que elas ndo precisam ser lidas para que se compreenda a pesquisa desenvolvida.
Em que pese muitas notas de rodapé prejudicarem a leitura e, por vezes, atravancarem a fluidez
do texto, acredita-se que a profundidade com que o tema foi trabalhado mereceu um esforg¢o
em proporcionar uma visdo mais completa e critica possivel, dai a necessidade de intimeras
referéncias. Além disso, almeja-se deixar evidenciada a deferéncia do pesquisador aos inumeros
juristas que contribuiram para a evolucao do Direito Publico brasileiro e reconhecer que este

estudo foi construido “sobre os ombros de gigantes”.
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TITULO I: A GOVERNAMENTALIZACAO DO PODER DE DECISAO NOS
DOMINIOS DO DIREITO TRIBUTARIO E A DESPARLAMENTARIZACAO DA
DEMOCRACIA TRIBUTARIA

CAPITULO I: A GOVERNAMENTALIZACAO: CAUSA E EFEITOS

1.1. A sociedade técnica e a crise na elaboracio da lei tributaria

O Estado na contemporaneidade ndo mais se compatibiliza com a rigida separagao de
poderes consagrada no século XVIII, seja pela expansdo de suas atividades, como também pela
lentiddo do processo de criagdo das leis no ambito do Poder Legislativo, fato que ensejou a
ampliacdo do espectro de atuacdo normativa do Poder Executivo. Além disso, ndo se pode ter
a ilusdo de que basta a lei para oferecer seguranca juridica nas relagdes entre o Poder Publico e
o cidaddo, mais especificamente entre o Fisco e contribuinte. Houve uma clara perda de
participagdo do Parlamento, sobretudo em razdo da impossibilidade técnica de regular de modo
satisfatorio as realidades que sdo submetidas as regras juridicas, impondo a comunidade juridica
formular novas formas para a legitimacao do tributo.

A partir da separacdo histdrica entre a Fazenda publica e a Fazenda do principe e entre

3 nos atuais Estados Tributarios,* fortaleceu-se a burocracia fiscal, que

politica e economia,
atingiu um alto grau de racionalidade.” Onofre Alves Batista Jinior observa que, no campo
tributério, seria ainda mais evidente essa predominancia do Poder Executivo como produtor das
normas juridicas, porque, ainda quando formalmente editada pelo Poder Legislativo, a regra &,
na realidade, engendrada pela tecnoburocracia. O autor observa que os projetos de lei versando
sobre tributos chegam ao Poder Legislativo prontos e sofrem apenas pequenos acertos em razao
de interesses particularizados que os parlamentares representam, e sdo apreciados sem qualquer
interveniéncia significativa.®

A reiterada producgdo de legislagdo pelo Poder Executivo em face da complexidade,

dinamicidade e instantaneidade das solucdes regulativas, seja intervindo em uma das fases do

procedimento de elaboragdo da lei, ou exercendo, ele mesmo, a fung¢do de elaborar a lei’ —

3 Para aprofundar na histéria da tributagdo, cf. GRAPPERHAUS, Ferdinand H. M. O tributo ao longo dos tempos: uma historia
em imagens - Historias tributdarias do segundo milénio: tributagdo da Europa (1000 a 2000), nos Estados Unidos (1765 a 1801)
e na India (1526 a 1709). Trad. por André Mendes Moreira. Belo Horizonte: Forum; Amsterdi: IBDF, 2019.

* Ou “Estados Fiscais” (SCHUMPETER, Joseph A. The crisis of the tax state. International Economic Papers, n. 4, New York:
MacMillan, 1954).

> TORRES, Ricardo Lobo. 4 ideia de Liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p.
97-98.

6 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. A “governamentalizagio” do poder de decisdo tributario. In: SCHOUERI, Luis Eduardo
(coordenador). Direito tributario — Homenagem a Alcides Jorge Costa. V.1. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 419.

7 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo no Estado contempordneo e na Constitui¢io de 1988.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 93.
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muitas vezes extrapolando suas proprias fungdes —,® e a dificuldade do debate parlamentar sobre
temas complexos e técnicos,’ aliado as disfungdes do procedimento legislativo parlamentar gera
uma “governamentaliza¢do legiferante”.'”

Assim, parte da crise do Poder Legislativo e da lei decorre da propria sociedade
técnica, uma vez que as questdes enfrentadas demandam solucdes rapidas e eficientes, dificeis
de serem tomadas por um 6rgdo de estrutura colegiada e composto por mandatarios eleitos, ndo
especialistas. A Administragdo Publica tem se socorrido do auxilio de experts que, em nome da
objetividade ou infalibilidade da ciéncia e da técnica, nem sempre estdo dispostos a dialogar
com os integrantes do Parlamento. H4 uma radical oposicao entre o discurso do tecnocrata e o
do politico: o primeiro fala em nome do atingimento de certos resultados e o segundo se
preocupa com a legitimidade da decisdo.!!

No ambito do Direito Tributério, a dificuldade do exercicio da atividade legislativa
pelo Parlamento — que tem exigido dele conhecimento técnico (que ndo possui) e decisdes
rapidas, dificeis de serem tomadas em um processo legislativo moroso'? — faz questionar o
proprio principio da legalidade tal qual idealizado pela CRFB/88, tendo em vista que a poderosa
influéncia da tecnoburocracia na constru¢do da lei afastou os representantes do povo das
formulagdes da politica tributaria. O inciso I do art. 150, da CRFB/88, veda a exigéncia ou
aumento de tributo sem lei que o estabelega, regra que exige a participagcdo do Legislativo na
instituicdo ou majoracdo de tributos, sendo a tradu¢do moderna do principio segundo o qual
“ndo ha tributacdo sem representagao”. Contudo, a tecnocracia entende que os escolhidos pelo

povo ndo estdo capacitados para adotarem as opg¢des politicas corretas, devendo as decisdes

serem submetidas aos critérios técnicos estabelecidos nos fechados ambientes tecnocratas.!3

8 R4o considera grave a denominada “legislagdo governamental”, que “se traduz e se desabrocha numa floragdo imensa de leis
de plenos poderes, leis delegadas, leis-quadros ou de principios, decisdes normativas de orgdos jurisdicionais, decretos e
regulamentos usurpadores de poderes legislativos, ou, como entre nds sucede, em um amontoado de portarias, resolucdes,
instrucdes ditadas por 6rgdos meramente administrativos e subordinados, ou por entidades para-estatais, que criam 6nus fiscais,
regulam o comércio interno e externo, o crédito, o mercado monetario e relagcdes outras de direito, como se legisladores
fossem”. (RAO, Vicente. As Delegagées Legislativas no Parlamentarismo e no Presidencialismo. Sio Paulo: Max Limonad,
1966, p. 13).

9 Para Ferreira Filho, “o processo cléassico de elaboragdo das leis € inadequado [...] Essa inadequagdo resulta, fundamentalmente,
do irrealismo da representagdo e da incapacidade de um 6rgdo coletivo, de carater ndo-técnico, para o desempenho de uma
atividade ja de per si técnica — como o ¢é o estabelecimento da lei —, ainda mais em matéria ou campos de carater também
técnico.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 4* ed. atual. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2001, p.
269).

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Legislagio governamental”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.). 4s
vertentes do direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 64.

I CLEVE, Clémerson Merlin. op. cit., 1993, p. 50-51.

12 A morosidade ¢ menor nos projetos iniciados pelo Executivo. “[A] média de tramitagdo é de 271,4 dias para o executivo e
de 964,8 para o legislativo” (MOISES, José Alvaro. “O Desempenho do Congresso Nacional no Presidencialismo de Coalisio
(1995-2006)”. In: O papel do Congresso Nacional no presidencialismo de coalizdo. MOISES, Jos¢ Alvaro (Org.). Rio de
Janeiro: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2011, p. 18).

13 Para Sergio André Rocha, no Brasil, atualmente, “a legislagdo tributaria se torna independente e desconectada de qualquer
politica econémica ou social clara, tendo a arrecadagio pela arrecadagdo como fim tltimo.” (ROCHA, Sergio André. Politica
fiscal internacional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 18).
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Hé uma evidente percepcdo de que a técnica tem atuado como um instrumento de
poder, transformando-se em um mecanismo de dominagdo, e tem se legitimado com base na

15

eficiéncia.'* Na atualidade, com a burocratizacdo cada vez maior das relagdes, a técnica'® se

tornou um novo fator estratégico de producdo, motivo pelo qual ganhou forga o
tecnoburocrata,'® de modo que “a sociedade moderna tende a se tornar tecnoburocratica”.!’

A questdo preocupante ¢ que essa dominacgao exercida pela classe técnica, que passa a
impor sua vontade no campo politico, vai de encontro a nog¢ao classica de democracia, obstando
a efetiva participagdo dos detentores do poder e despolitizando as decisdes,'® que deixam de ser
totalmente livres, para se tornarem refém das proposi¢des técnicas. Como escreveu Norberto
Bobbio, “a democracia sustenta-se sobre a hipdtese de que todos podem decidir a respeito de
tudo. A tecnocracia, ao contrario, pretende que sejam convocados para decidir apenas aqueles

poucos que detém conhecimentos especificos.”!®

1.2. O deficit democratico da lei tributaria
Vive-se uma nitida fase de “governamentaliza¢do” do poder de decisdo em matéria de

tributagdo o que vem reduzindo o papel do Parlamento?® na elaboragio das politicas tributérias.

14 Magalhdes observa tal fendmeno no ambito do sistema de normas que compdem as estruturas globais de governanga
tributaria, marcado por uma “exclusdo por expertise” e defende a institucionalizagdo de um Poder Legislativo supranacional
como remédio para suprir o deficit democratico (MAGALHAES, Tarcisio Diniz. Teoria Critica do Direito Tributdrio
Internacional. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020). No prefacio da obra, Misabel Derzi assevera que as
discussdes no interior de organizag¢des internacionais “sdo pautadas por uma linguagem tecnocrata e um cientificismo que acaba
por marginalizar atores interessados, entre os quais os Estados mais vulneraveis aos ataques do grande capitalismo
internacional. Sob uma retorica de neutralidade e cientificidade, os instrumentos normativos escondem escolhas politicas que
tém beneficiarios e perdedores facilmente identificaveis, com patentes prejuizos para as comunidades e populagdes mais
enfraquecidas. [...] Verifica-se ainda uma ‘exclusdo por poder’, na medida em que a regulagdo internacional em matéria
tributaria é concentradora de riqueza e protetora dos interesses dos paises mais ricos, em flagrante violagdo aos principios da
igualdade e da democracia no ambito internacional. [...] Em um debate extremamente tecnicizado, inacessivel aos cidaddos e
propenso a ser capturado pelos interesses das nagdes mais poderosas e dos conglomerados econdmicos mais fortes [...]”.
(DERZI, Misabel Abreu Machado. Prefacio. In: MAGALHAES, Tarcisio Diniz. op. cit., p. 24-25)

15 “A técnica distingue-se da ciéncia na medida em que esta estd preocupada com o desenvolvimento do conhecimento geral,
independentemente dos custos envolvidos, enquanto a técnica preocupa-se com o modo mais eficiente de se realizar
determinada tarefa. A técnica é por defini¢io operacional, pratica, visa resultados maximos com um minimo de esfor¢co. A
ciéncia tem como principal objetivo a verdade; para a técnica o critério basico ¢ o da eficiéncia [...] Constitui, portanto, um erro
identificar os cientistas com os técnicos. [...] Os administradores profissionais, os economistas e os militares profissionais
incluem-se nessa categoria”. (BRESSER PEREIRA, Luis Carlos. Tecnoburocracia e contestagdo. Petropolis: Ed. Vozes, 1972,
p- 97).

16 Os termos tecnocracia e tecnoburocracia serdo usados como sindnimos, embora se reconheca que h4, na literatura, diversas
classificagdes. (Cf. MARTINS, Carlos Estevam. Tecnocracia e capitalismo: a politica dos técnicos no Brasil. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1974, p. 48).

1”BRESSER PEREIRA, Luis Carlos. op. cit., 1972, p. 122.

18 Ha-Joon Chang, sob o Ambito da economia, assinala que: “O conhecimento dos experts é absolutamente necessario, mas um
expert por definicdo conhece bem apenas um campo estreito, e nés ndo podemos esperar que ele ou ela faga um julgamento
solido sobre questdes que envolvem mais de uma area da vida (ou seja, a maior parte das questdes), levando em conta diferentes
necessidades humanas, restrigdes materiais e valores éticos. Ter o conhecimento de um expert as vezes pode fazer com que
vocé tenha uma visdo parcial. Essa dose de ceticismo em relagdo ao conhecimento dos experts deve se aplicar a todas as areas
da vida, ndo apenas a economia.” (CHANG, Ha-Joon. Economics: the user’s guide. Londres: Penguin Books, 2014 [eBook]).
19 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 6* ed.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997, p. 34.

20 Utilizar-se-4 o termo “Parlamento” em sentido amplo, para se referir ao 6rgdo incumbido da fungdo legislativa, abarcando
qualquer modalidade de expressdo do Poder Legislativo. Sabe-se que o ideal ¢ a utilizagdo do termo para os regimes
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Batista Janior conclui que existe uma patente crise de legitimidade?! democratica,?? na medida
em que a decisdo do legislador — para agravar ou exonerar tributos — ndo tem se dado entre
amplas balizas, sendo fortemente condicionada, por um lado, pela forca da opinido publica e,
por outro, por limites de ordem fatica decorrentes da necessidade de estabilidade or¢amentaria
e de funcionamento da méaquina burocratica do Estado.?

Ha uma concentracdo de funcdes tributarias no Poder Executivo e a notdria
interferéncia deste na elaboracdo das leis. A lei deixa de representar a vontade geral para
expressar a vontade dos técnicos do Governo.?* Essa particularidade revela a necessidade de
aperfeicoamento dos sistemas de controle da legitimidade dos atos do Parlamento como fato
essencial para a defesa da ordem juridica e, consequentemente, a adequada protecao juridica
dos contribuintes.”> Tornou-se uma marca registrada do PLT contemporineo no Brasil a
tentativa de supressdo da participagcdo do Poder Legislativo no debate de um projeto de lei, para
a sua transformacgao em 6rgao de chancela das propostas do Poder Executivo. Na esfera federal,
as Medidas Provisorias sdo veiculadas sem reserva — e, em sua maioria, sem os pressupostos de
admissibilidade —, trancam a pauta e o planejamento dos trabalhos do Parlamento.

Sergio André Rocha afirma que “as leis tributdrias, das mais basicas as mais
complexas, sdo gestadas a portas fechadas na Secretaria da Receita Federal do Brasil”, motivo
pelo qual o autor qualifica o PLT brasileiro como “opaco”.?® Em texto mais recente, o autor
reitera que hd um ambiente de desconfianca no exercicio da atividade legislativa, a qual, em

grande medida, foi delegada as autoridades fiscais, que t€ém uma influéncia significativa no

parlamentaristas, mas como se tornou corrente o uso mesmo nos estudos dos regimes presidencialistas, ele podera abranger,
indistintamente: as cimaras municipais, as assembleias legislativas estaduais e o Congresso Nacional.

21 “IPJodemos definir Legitimidade como sendo o atributo do Estado, que consiste na presenga, em uma parcela significativa
da populagao, de um grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da forga, a ndo
ser em casos esporadicos. E por essa razio que todo poder busca alcangar o consenso, de maneira que seja reconhecido como
legitimo, transformando a obediéncia em adesdo. A crenca na Legitimidade €, pois, o elemento integrador na relacdo de poder
que se verifica no ambito do Estado.” (BOBBIO, Norberto. “Legitimidade”. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. 11* ed. Trad. por Carmen C. Varriale, Gaetano Lo Mdnaco, Jodo Ferreira,
Luis Cacais e Renzo Dini. Brasilia: Editora UNB, 1998, p. 678-679).

22 Sob o olhar do sistema global, em sua teoria critica ao Direito Tributario Nacional, Tarcisio Magalhdes explica que o deficit
de legitimidade politico-democratica que assola as atuais estruturas globais de governanca tributaria deriva da constante
supressdo da maior parte dos povos do mundo da possibilidade de participarem efetivamente das tomadas de decisao sobre a
tributacdo e que dois componentes sdo fundamentais para que isso ocorra: a expertise e o poder. (MAGALHAES, Tarcisio
Diniz. op. cit., p. 101).

23 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. op. cit., 2003, p. 420.

24 Rodrigo Ribeiro reconhece a “iniciativa privativa das leis fiscais — a quase totalidade dos projetos de leis fiscais sdo gestados
inteiramente no ventre fazendario — e, por consequéncia, o contetido das leis tributarias ¢ obra dos técnicos, preparados e
especializados, da receita que, focados no cumprimento de metas e com visdo estritamente arrecadatoria, ndo guardam nenhum
sentimento de dever ou compromisso com a realizacdo da justica social ou com expectativas dos cidaddos-contribuintes no que
tange as solugdes fiscais adotadas.” (RIBEIRO, Rodrigo Araujo. Teoria geral e prdtica do tributo participativo. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2015, p. 171).

25 COSTA, Ramén Valdés. Instituciones de Derecho Tributario. Buenos Aires, Depalma, 1992, p. 279.

26 ROCHA, Sergio André. “Leis tributarias sdo gestadas a portas fechadas no pais”. Revista Eletrénica Consultor Juridico.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-abr-05/sergio-rocha-leis-tributarias-sao-gestadas-portas-fechadas-pais>.
Pub. em 5 abr. 2014. Acesso em 12 de fev. 2020.
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processo de discussdo congressual.?’ Note-se que a opacidade informativa destacada pelo autor
se apresenta como uma estratégia de poder, suprimindo a participacdo do Parlamento e de
grande parcela da populagdo que ndo tem acesso as esferas de decisdo governamental.?® Geraldo
Ataliba também expressou, hd muito, a eminéncia da posicdo do Governo no processo
legiferante e o “amplissimo” papel que o chefe do Poder Executivo desenvolve, “colaborando,
animando e até mesmo condicionando o processo legislativo” no pais.?

Nao se ignora que, a partir do século XVIII, nas democracias modernas,
representativas ou indiretas, os cidadaos passaram a eleger também os representantes do Poder
Executivo, além daqueles do Poder Legislativo, anteriormente os Unicos representantes do
povo,*® 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,

31 Alids, nos Estados

respaldo no sufragio popular, dai sua legitimacdo democratica.
contemporaneos, pode-se dizer que o Executivo conseguiu mais representatividade do que o
Legislativo. No Brasil, 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 dificilmente a eleigdo de um parlamentar podera equiparar.’? Nesse compasso, hd quem

afirme que os Parlamentos sejam 6rgdos menos democraticos do que os Executivos.??

27 ROCHA, Sergio André. “Reconstruindo a confianga na relagdo fisco-contribuinte”. Revista Direito Tributdrio Atual, n. 39,
IBDT, p. 507-527, 2018, p. 508.

28 “Se ha, por um lado, cidaddos, ou grupos deles, que se encontram em posi¢do privilegiada, seja em fungdo de sua classe
social, seja porque sdo representados por grupos fortemente organizados cujos integrantes dispdem de meios informais de
acesso as esferas de decisdo governamental, ha, por outro, aqueles para os quais o aparelho burocratico estatal ¢ tio distante e
complexo que sequer se reconhecem como portadores de direitos e, em especial, do direito a informagdo. Diante disso, a
opacidade informacional apresenta-se como estratégia de poder relacionada ao modo como sdo acionados os dispositivos
tecnoburocraticos de gestdo da informagdo”. (CARDOSO, Ana Maria; et. al. “Entre a imagem e a agdo: a produgdo de
informagdo governamental para gestdo de politicas de assisténcia social”. Revista IP, v. 2, n. 1, maio 2000, p. 75).

29 “Sua influéncia na atividade legislativa é agora acentuadissima. A forma mais tradicional e ainda importantissima — mais do
que de colaboragio, porém — de verdadeira participagdo na elaboragfo legislativa é a sang@o. [...] O poder de veto atribui enorme
importancia ao Presidente, que por esta forma obsta o processo legislativo.” (ATALIBA, Geraldo. Lei Complementar na
Constitui¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 43-45).

30 F o Poder Legislativo que assegura a vontade geral do povo, 4 medida que irradia seus comandos por meio de texto de leis
(cfr. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Principios de Direito Politico. Trad. Antonio P. Machado. Ed. Especial.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p. 44).

31 Batista Jnior explica que se “a legalidade da atuagdo administrativa tinha por objetivo neutralizar o Executivo monéarquico
(privado de qualquer legitimidade democrética), a partir do momento em que o Executivo passou a ter suporte na confianga do
Parlamento ou ser levado ao posto, por milhdes de votos, como ocorre no Brasil, a questdo ndo pode ser verificada da mesma
forma, sob pena de se ignorar a propria realidade” (BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia
administrativa. 2* ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 259).

32 H4 vasta literatura apontando as vantagens das relagdes entre Executivo e Legislativo no contexto do presidencialismo de
coalizdo, mas os problemas derivados da existéncia de um Legislativo estritamente reativo em rela¢o as iniciativas do Governo
e pouco operante no que se refere as expectativas dos cidadaos suscitam davidas. A percepgdo publica negativa sobre o
desempenho do Congresso Nacional ndo pode ser desconsiderada se o objetivo € entender a dindmica das democracias
representativas, pois ela afeta a legitimidade e a efetividade de uma dimensdo central do regime [...]” (MOISES, José Alvaro.
op. cit., p. 9).

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. op. cit., p. 270-271.
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No entanto, hd um deficit democratico no PLT brasileiro na medida em que o
Parlamento tem servido apenas como 6rgdo homologatorio®* das pretensdes do Executivo.®> Se
ha respaldo democratico na atuagdo 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
producdo do direito. Sem a sua efetiva participagdo, a liberdade e a igualdade, valores basicos
da democracia, estariam ameacados, especialmente pela prepoténcia dos governos, que podem
vir a se tornar tirnicos.>®

Thomas Bustamante e Evanilda Bustamante demonstram, com fulcro na teoria de
Habermas, a existéncia de um fundamento moral e a justificag@o politica do processo legislativo
democratico. Consideram que, por maiores que sejam as dificuldades do consenso contrafatico
defendido por Habermas, sua concepg¢do tem o mérito de elucidar o fato de que o processo
legislativo institucionaliza e, em alguma medida, realiza as exigéncias pragmatico-formais de
igualdade entre os participantes na formacao da vontade politica racional. Para os autores, “¢
nesse procedimento que reside, ao fim e ao cabo, a legitimidade do direito em uma democracia
constitucional” de modo que “o processo legislativo democratico, em si, pode constituir uma
fonte de legitimidade para a autoridade e o poder politico do legislador”.?’

Agustin Gordillo critica quem afirma que, no Estado Moderno, ndo haveria
necessidade democratica de se contrapor o Parlamento ao Poder Executivo.’® Realmente, se o
chefe do Poder Executivo representa somente uma maioria, o Parlamento representa tanto as

maiorias quanto as minorias, sendo este o Poder que representa genuinamente as distintas

tendéncias e orientagdes que compdem o total dos setores que compdem o povo. Gordillo

34 Carvalho Netto observa que “o Poder Legislativo ndo se reduz a um mero 6rgdo homologador dotado da fungdo de revestir
[...] de uma legitimidade apenas formal e aparente as decisdes concentradas no dmbito de um Executivo [...]. Pelo contrario, é
o Legislativo, no regime democratico, no minimo, co-participe efetivo da tarefa legislativa, cabendo-lhe [...] a tarefa precipua
de emprestar a legislagao a ser adotada o carater pluralistico tipico das casas parlamentares.” (CARVALHO NETTO, Menelick.
A sangdo no procedimento legislativo. Belo Horizonte: Del Rey, 1992. p. 14).

35 O comportamento disciplinado da maioria dos parlamentares brasileiros em face da orientagdo das coalizdes majoritérias
formadas pelos chefes do Poder Executivo é um fato reconhecido e tdo marcante que ja se propde redefinir o conceito de
“presidencialismo de coalizio”, cunhado por Sérgio Abranches, quando os receios sobre o funcionamento do sistema politico
resultante da transicdo democratica ainda eram generalizados. H4 um processo de “encarceramento ou travamento” do
Parlamento. (MOISES, José Alvaro. op. cit., 2011, passim).

36 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. op. cit., p. 269. Para o autor, “a entrega da elaboragio da lei a quem ja ¢, de certo
modo, o governo, ao menos aos olhos do povo, tende a torna-lo onipotente. Dai pode surgir uma nova tirania, um novo
despotismo que ndo deixaria de ser odioso, por ser de fundo democratico, ou por ser transitorio esse poder” (p. 16).

37 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa; BUSTAMANTE, Evanilda Nascimento de Godoi. Jurisdicio Constitucional na era
cunha: entre o passivismo procedimental e o ativismo substancialista do Supremo Tribunal Federal. Revista Direito & Prdxis.
Rio de Janeiro: v. 07, n. 13, 2016, p. 358.

3% Esse pensamento teria sido exposto por Pontes de Miranda, ao afirmar: “Até o nosso tempo, o Parlamento opunha-se ao
Principe. Toda conveniéncia havia em precisar separagdes de poderes, que tirassem ou impedissem ao Principe a funcdo de
legislar. Com a democracia, o fundo popular dos dois poderes é o mesmo. Se ha conveniéncia em redividir o campo de
atividade, a democracia ndo esta em causa.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. “Independéncia e harmonia dos
poderes”. Revista de direito publico, n° 20, p. 11).
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arremata: “¢ absurdo e ilusério conceber um Poder Executivo ideal e compard-lo com um
Parlamento real e defeituoso”.*

Ainda que a palavra democracia seja um conceito plurissignificativo e polissémico, ha
uma concordancia de que ela representa o governo da maioria, com respeito ao direito das
minorias. Tendencialmente, as minorias estardo mais bem representadas no Poder Legislativo,
locus ideal para sua defesa. Ademais, a democracia ¢ o “governo do povo, pelo povo, para o

povo™40

e ndo da maioria das elites ou dos grupos econdmicos ou politicos. Por isso, em muitos
casos, os interesses da populacdo podem estar mais bem representados no Parlamento, que
cabera frear e contrabalancar as atuagdes do Governo. Se ha uma tensao social inerente a
democracia,*! 0 governo do povo somente ¢ possivel a partir de um processo constante de
inclusdo das minorias excluidas. Sob o olhar da complexidade inerente ao Direito Tributério,
Misabel Derzi pontifica que a democracia participativa e plirima recomenda a difusdo das
discussdes e um complexo processo legislativo de inclusio de grupos, regides e interesses.*?
Finalmente, deve-se observar que o linguajar exacerbada e propositadamente técnico
serve para criar empecilhos aos processos de legitimacdo democratica de decisdes politicas,
inviabilizando a ampliacdo do debate e o escrutinio publico. Também baseado nas licdes de
Habermas,* Tarcisio Magalhdes pontua que os discursos altamente especializados tém uma
clara propensado de esconder, por detras de um véu de neutralidade e cientificidade, presungdes

normativas sobre o que ¢ certo e errado, sobre o justo e o injusto, a0 passo que negam a presenga

de ideologias e relagdes assimétricas de poder e dominagdo.** O autor também alertou para o

3% GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito piiblico. Tradugdo: Marco Aurélio Greco. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 54-55.

40 A frase € atribuida a Abraham Lincoln, a partir do “Discurso de Gettysburg” um dos mais famosos por ele proferido. Ao
final de suas palavras, ele assevera que “que todos nos aqui presentes solenemente admitamos que esses homens ndo morreram
em vio, que esta Nagao, com a graca de Deus, renasca na liberdade, e que o governo do povo, pelo povo e para o povo jamais
desapareca da face da Terra.” (LINCOLN, Abraham. Discurso. Cemitério Militar de Gettysburg, Pensilvania, Estados Unidos.
19/11/1863).

41 MOUFFE, Chantal. O Regresso do Politico. Lisboa: Gradiva, 1996.

42 DERZI, Misabel Abreu Machado. “Pés-modernismo e tributos: complexidade, descrenga e corporativismo”. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo: Dialética, n. 100, jan. 2004, p. 71.

43 Habermas foi quem melhor discorreu sobre a dimensdo ideoldgica dos discursos tecnicistas e cientificistas. E ver: “A
consciéncia tecnocratica é, por um lado, ‘menos ideologica’ do que todas as ideologias precedentes. Pois ndo tem for¢a opaca
de uma ilusdo que apenas transfigura a realizagdo dos interesses. Por outro lado, a ideologia de fundo, um tanto vitrea, hoje
dominante, que faz da ciéncia um fetiche, € mais irresistivel e de maior alcance do que as ideologias do tipo antigo. Pois sob o
manto dos problemas praticos, ndo so justifica o interesse de uma classe particular em dominar e reprimir a necessidade parcial
de emancipagio de outra classe, mas também afeta o interesse emancipatorio como tal da raga humana.” (HABERMAS, Jiirgen.
“Tecnology and science as ‘ideology’. In: HABERMAS, Jiirgen. Toward a rational society: student protest, science, and
politics. Trad. por Jeremy J. Shapiro. Cambridge: Polity Press, 1970, p. 81-122, p. 111).

44 «[Particularmente no direito tributario (nacional ou internacional) [...] os discursos tendem a ser construidos como se fossem
puramente cientificos e moralmente neutros. Uma das consequéncias [...] ¢ que muitas desigualdades e injusticas sociais
acabam sendo racionalizadas e legitimadas, na medida em que a politica tributaria supostamente neutra passa a trata-las como
‘normais’ ou ‘naturais’. Assim, uma confian¢a exagerada na expertise ¢ perigosa porque tende a obstacularizar discussdes
politicas sobre moralidade na tributago, além ¢ claro de deslegitimar os recorrentes desacordos existentes em sociedades
plurais como as atuais. Sdo excluidos da participagdo e observacdo aqueles que sdo considerados ndo-especialistas, mesmo
quando serdo afetados, em suas vidas, pelos resultados das escolhas politicas realizadas”. (MAGALHAES, Tarcisio Diniz.
Teoria Critica do Direito Tributario Internacional. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 103-104).
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risco do uso da palavra “consenso”, muitas vezes usada pela tecnoburocracia para mascarar
uma realidade conflitante, inerente a tributacao.

O Direito Tributdrio ¢ um ramo dominado pelo dissenso e as questdes a ele
relacionadas sdo, por sua natureza, politicas e contestaveis. Deve-se, assim, ter muita cautela
quando inseridos no campo da expertise, uma vez que uma escolha politica ndo pode ser
simplesmente regida pela técnica, pois deve levar em conta as implicagdes politicas e sociais.*’
A vulnerabilidade cognoscitiva do contribuinte, diante da complexidade dos modelos
tributdrios contemporaneos, associada a frequéncia de suas alteracdes normativas, € as

numerosas incertezas contidas em termos técnicos, impossiveis de serem assimiladas por nao

especialistas,*® contribui para o deficit democratico da produgio legislativo-tributaria brasileira.

1.3. A governamentalizaciio no direito comparado e a triplice fun¢io estatal do Executivo

Klaus Tipke, com base em sua experiéncia na Alemanha, aduz que, em regra, as leis
tributarias sdo preparadas pelos funciondrios do Ministério da Fazenda. Como o orgao
fazendario possui técnicos e juristas — que deveriam se esforcar para manter todo o sistema livre
de contradi¢des —, Tipke chega a estranhar os motivos de o sistema tributario alemao ter se
tornado tdo cadtico. Ele acredita que a confusdo do sistema se deve ao fato de que os técnicos
ndo podem ou ndo querem se impor contra a politica.*’

A governamentalizagdo também se dd em Portugal.®® Casalta Nabais, ao discorrer
sobre a divisdo do poder tributario daquele pais, considera que a distribuicdo de poder que a
Constituicao faz entre a Assembleia da Republica e o Governo deveria estar em uma relacao
horizontal do ponto de vista interorganico, mas, na pratica, hd uma supra/infra-ordenacao entre

o Parlamento e o Governo em termos formais (divisdo vertical de poder) o que, em termos

45 MAGALHAES, Tarcisio Diniz. op. cit., p. 111-112.

4 MARINS, James. Defesa e vulnerabilidade do contribuinte. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 40. O autor aloca a vulnerabilidade
cognoscitiva como um problema formal, é dizer, ligado a aplicacdo do Direito Tributario. Nao obstante, entende-se que ela
contribui também para a vulnerabilidade material, que, no raciocinio do autor, estaria ligada a fungdo do Estado de criar da
norma, porquanto contribui para a fragilidade do Parlamento — legitimo representante do povo e /locus precipuo para a tomada
de decisoes transparentes e plurais.

47 TIPKE, Klaus. Moral Tributdria do Estado e dos Contribuintes. Trad. Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris Editora, 2012, p. 78-79.

48 A preponderancia do governo na fungio legislativa é bastante estudada e criticada em Portugal. H4 quem considere normal
ou satisfatorio o modelo de reparti¢do de poderes legislativos (Paulo Otero, Blanco de Morais, Jorge Novais e Rui Medeiros).
Por outro lado, ha vozes criticas (Jorge Miranda, Gomes Canotilho e Vital Moreira). José de Melo Alexandrino argumenta que
nem juridicamente, nem institucionalmente, nem politicamente, nem culturalmente, parece normal o acervo de poderes
legislativos atribuidos e exercidos pelo Governo, que se revelaria como uma anomalia, isto €, decorrente de elementos
antiliberais, antiparlamentares e antidemocraticos, incompativeis com o Estado constitucional. Para ele, a subordina¢ao do
Parlamento as preferéncias do Governo, limitando-se a carimbar as opgdes politicas e o texto dos diplomas legislativos, gera
um desequilibrio no sistema de governo, o que impde uma intervengdo da Ciéncia do Direito, de forma paulatina, abrangente
e transversal, de forma a responder adequadamente a este problema que tem raizes tdo profundas e esta alojado no coragdo do
sistema politico portugués. (ALEXANDRINO, José de Melo. “A preponderancia do Governo no exercicio da funcdo
legislativa”. Legisla¢do: cadernos de ciéncia de legislagao, INA, Oeiras, Lisboa, n. 50, p. 99-107, out./dez. 2009).
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substanciais, gera uma preponderante “governamentalizagdo do dominio dos impostos”.*’ Dai
o autor concluir que, mesmo com o Executivo eleito pelo povo, ainda deve persistir um fundo
garantistico no principio da legalidade tributaria, haja vista a superioridade representativa do
Parlamento em face do governo, derivada de uma legitimidade democrética direta do 6rgao
parlamentar e do fato de o processo legislativo ser publico e se desenvolver dentro do principio
do contraditorio, assentado nos poderes da oposigdo e no peso da opinido publica.>

De fato, a legalidade desempenha atualmente importantes fungdes, constituindo um
instrumento de participacdo politica do Parlamento nas decisdes do Estado. Um papel
fundamental que ainda desempenha a legalidade tributéria, que interessa particularmente ao
estudo em apregco, ¢ o de reequilibrar a balanca dos Poderes, contrabalancando o Poder
Legislativo pelo poder fatico e em razdes de ordem técnica e burocratica do Governo que se
revela, “ndo s6 ao nivel administrativo [...] mas também no proprio processo legislativo, em
que ¢ visivel uma certa ‘governamentalizacdo’ dos impostos traduzida na iniciativa legislativa
governamental e na delegagio legislativa”.>!

Ana Paula Dourado observa que, no sistema portugués, a autoriza¢do constitucional’?
para que o Poder Legislativo delegue ao Poder Executivo a competéncia legislativa em matéria
de criacdo de impostos nao significa, a principio, uma auséncia de legalidade democratica, mas
se insere na logica do Estado Social, transmitindo uma ideia de partilha diacronica do poder.
Tais delegacdes, segundo afirma, teriam o objetivo de “contrabalancar o poder legislativo
parlamentar com um poder legislativo governamental mais especializado e ciente das
imperfei¢des da lei na sua aplicacdo efetiva, pela sua proximidade da administracdo fiscal e de
organizagdes internacionais”.>* A autora concorda com Casalta Nabais no sentido de que ocorre
uma “governamentalizacdo fiscal material” — ocasionada pelo poder fatico e técnico da
administracdo e a iniciativa legislativa governamental — e uma “governamentalizacdo fiscal
formal” — com a transferéncia do poder fiscal para os governos no quadro da harmonizacao

fiscal comunitaria.>*

4 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio constitucional do estado
fiscal contemporaneo. 4* reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2015, p. 328.

30 CASALTA, José Casalta. op. cit., p. 330-331.

SUNABAIS, José Casalta. op. cit., 2015, p. 341-342.

52 “Artigo 165° — 1. E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre as seguintes matérias, salvo
autorizacdo ao Governo: [...] i) Criagdo de impostos e sistema fiscal e regime geral das taxas e demais contribui¢des financeiras
a favor das entidades publicas; [...]. 2. As leis de autorizagao legislativa devem definir o objeto, o sentido, a extensio e a duragdo
da autorizagdo, a qual pode ser prorrogada.”

3 DOURADO, Ana Paula. O principio da legalidade fiscal: tipicidade, conceitos juridicos indeterminados € margem de livre
apreciagdo. Coimbra: Almedina, 2015, p. 58.

34 NABAIS, José Casalta. “O principio da legalidade fiscal e os actuais desafios da tributagdo”. Separata do BEDUC, Volume
comemorativo, Coimbra: 2002, p. 23.
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Dourado confirma que, no quadro da Constitui¢do portuguesa de 1976, o Governo tem
sido o orgdo legislativo por exceléncia, dominando a atividade legislativa em relagdo ao
Parlamento, em matéria de impostos. E alerta para o perigo de se atribuir um papel meramente
secundario para a Assembleia de Republica na orientagdo politica em matéria fiscal, sob pena
de, juntando a esse papel a auséncia de controle judicial da margem de livre apreciacdao
administrativa na aplicagdo das leis, o Governo e administragdo deterem o monopo6lio da
criacdo, interpretacdo e desenvolvimento das leis fiscais. Defende, assim, que, mesmo que o
Governo tome a iniciativa legislativa de reformas fiscais, o Parlamento deve tomar
conhecimento e dar o seu acordo politico, respeitando os principios materiais constitucionais.
E conclui: “sob a capa de uma linguagem muito especializada e hermética, os codigos de
imposto escondem opgdes politicas de reparticdo da carga fiscal, de que o Parlamento deve
estar ciente”.>

O uruguaio Ramoén Valdés Costa manifesta-se na mesma toada ao considerar que a
complexidade e o tecnicismo da legislacdo tributaria ¢ que tem movido os técnicos do Poder
Executivo rumo a preparagdo de projetos, “e que supera as possibilidades de uma anélise técnica
por parte do Legislativo”. Por isso, o autor observa a transformacdo da noc¢ao da “lei” como
expressao da vontade geral, eis que ela “recolhe a vontade do governo apoiada por uma maioria
parlamentar viciada, que as vezes somente representa a minoria maior da cidadania”.>

Outrossim, o argentino José Osvaldo Casas, que foi ministro do Tribunal Superior de
Justica de Buenos Aires, pontuou que a dindmica do Estado moderno demandou uma
reformulacdo do esquema classico de separagdo de poderes e funcdes, de forma que os Poderes
Executivos, por critérios de celeridade ou especialidade técnica, comegaram a compartilhar o
poder normativo em diferentes assuntos, inclusive avancando em questdes reservadas ao
Direito Tributéario substantivo.®’

Realmente, em matéria de tributacdo, nota-se que o principio da separacdo dos poderes
foi drasticamente mitigado no Brasil. Ao dominar a producdo legislativa, seja no processo

legislativo ou mesmo em sede regulamentar, o Poder Executivo ¢ quem interpreta e aplica a lei

tributdria em massa, constitui a obriga¢do tributaria pelo langamento — ou promove a autuacao

3 DOURADO, Ana Paula. op. cit., p. 91. A autora da os seguintes exemplos: “a op¢do de deduzir & matéria tributivel ou
deduzir a coleta despesas de saude — opgao que para um leigo poderia parecer um mero aspecto técnico —, tem consequéncias
na progressividade do imposto, e portanto na concretizagdo do principio da capacidade contributiva, e deve por isso, ser
autorizada pelo Parlamento; se as categorias e os montantes de provisdes admitidas variarem consoante o tipo de sujeito passivo
de IRC (empresa comercial ou institui¢do financeira, por exemplo), as consequéncias na carga fiscal resultam também de uma
opeao politica; a opgdo entre um sistema de isengdo na fonte ou de crédito de imposto relativamente a rendimentos de sujeitos
passivos ndo residentes, tem também consequéncias quanto ao montante de receitas fiscais de que um Estado abdica, e por isso
deve também ser autorizado pelo Parlamento.” (p. 91-92).

36 COSTA, Ramén Valdés. Instituiciones de Derecho Tributario. Buenos Aires: Depalma, 1992, p. 278 (Tradugdo livre).

57 CASAS, José Osvaldo. Derechos y garantias constitucionales del contribuyente: a partir del principio de reserva de ley
tributaria. Buenos Aires: Ad Hoc, 2005, p. 327 e ss.
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fiscal em caso de discordancia da apura¢do do contribuinte — e detém o controle do processo
administrativo tributario — PAT —, onde desagua boa parte do maior contencioso tributario do
mundo. O PAT concentra, na qualidade de julgadores, parte altamente qualificada da
tecnoburocracia fiscal, que exercem “jurisdi¢do administrativa”, que, embora ndo judicial e ndo
faca coisa julgada contra o contribuinte,’® representam relevante fonte do direito e geram
expectativas normativas,*® capazes, muitas vezes, de influenciar o Poder Judiciario.®® Alias, ndo
¢ raro que o proprio Judiciario se confunda quanto a aspectos técnicos basilares da tributagao,
provocando ainda mais litigios e inseguranca juridica, por vezes, fomentados pela propria
Administragio Fazendaria.®! Destarte, de forma continua e a passos firmes, os Governos vao
construindo um sistema tributario diverso daquele pretendido pela CRFB/88.%2

Trata-se de uma caracteristica do Direito Tributario, que o distingue dos demais ramos
do Direito. Valdés Costa, com base nas ligdes de Hensel,®* ja assinalava essa particularidade do
Direito Tributario, que pde de relevo o perigo da concentragdo das trés fungdes no Poder
Executivo. Ele observou que a relacdo tributdria sofre uma vicissitude que ndo encontra paralelo
em nenhum outro tipo de relagdo: o Estado-credor ¢ a um s6 tempo o criador da lei tributéria
(funcdo legislativa), aplicador e destinatario desta mesma norma (fun¢do executiva e

fiscalizatoria) e julgador dos litigios gerados pela aplicagdo das regras tributarias.®

38 Cf. ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal: Controle Administrativo do Langamento Tributario. 3* ed., Sdo
Paulo: Almedina Brasil, 2018, p. 264-279.

% Valter Lobato ¢ Henrique Alves analisaram um dispositivo do RICMS do Estado de SC, ilustrando como a atuagdo do
Executivo € muito forte na construgdo da norma do beneficio fiscal (Convénios n° 94/93 e 17/94) e na sua regulamentacao (art.
18, Anexo 2, do RICMS) permitindo, posteriormente, em respostas a consultas formuladas pelos contribuintes, realizar uma
interpretagdo mais restritiva da norma concessiva do beneficio (Consultas Fiscais n° 11/06 e 34/06). (ALVES, Henrique
Napoledo; LOBATO, Valter de Souza. “Argumentagio juridica e o art. 18 do Anexo 2 do Regulamento do ICMS do Estado de
Santa Catarina”. Revista de Direito Empresarial — RDEmp. Belo Horizonte: ano 9, n. 3, p. 183-203, set./dez. 2012).

%0 No julgamento do processo n° 1.0145.11.024649-6/002, pela 2* Camara Civel do TIMG, o relator Des. Marcelo Rodrigues,
ao negar provimento ao recurso do contribuinte, colacionou trechos da decisio do CCMG e assim se referiu a decisdo: “Tem
relevo a decis@o da 2* Camara de Julgamento [...], visto que se trata de um o6rgéo ‘colegiado de formagao paritaria, que reine
representantes da Fazenda Publica Estadual e de Entidades de Classe de Contribuintes [...]” (pub. 15/2/2019).

1 O julgamento do RE n° 574.706 (Min. Rel. Carmen Licia, DJe de 2/10/2017) favoravel a exclusdo do ICMS da base de
calculo do PIS e da Cofins, bem demonstra isso. Inconformada com a derrota, a Receita Federal exarou uma solugdo de consulta
interna (n° 13, da COSIT, de 23/10/18), considerando que o ICMS a ser excluido da base de calculo é apenas o ICMS
efetivamente pago (e ndo o faturado) pelo contribuinte.

92 A forga do Poder Executivo na construgdo do Direito Tributrio pode ser vista na evolugdo da defini¢do dos “produtos
intermediarios” para efeito do aproveitamento de crédito do IPI. André Mendes Moreira explica os requisitos como consumic¢éo
“imediata e integral” ou “contato direto com o produto final” apesar de ndo mais existentes nas leis do IPI continuaram a ser
utilizados pela jurisprudéncia, mutilando o nicleo minimo da ndo-cumulatividade tributaria. (MOREIRA, André Mendes. Ndo-
cumulatividade tributdaria na Constitui¢do e nas Leis (IPI, ICMS, PIS/Cofins, Impostos e Contribuicbes residuais). Tese
(Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Orientador: Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo:
2009, p. ix-X).

63 Para Albert Hensel, “nenhum setor do Direito Administrativo (deixando a parte o Direito Penal) tem tdo multiplas e variadas
relagdes com o Estado de Direito como o Direito Tributario, cujas intervengdes na esfera da propriedade (melhor dito, na esfera
patrimonial) constituem pelo menos a maioria, quantitativamente predominante, de todas as interven¢des do Estado”. Assim,
ele conclui que a teoria da divisdo dos poderes é uma questdo de grave importincia na aplicacdo do Direito Tributario.
(HENSEL, Albert. La influencia del derecho tributario sobre la construccion de los conceptos del derecho publico. Traduccion
de Fernando Pérez Royo. Hacienda Publica Espaiiola, n. 22,1972, p. 183 ¢ 185 apud COSTA, Ramoén Valdés. op. cit., p. 277).
64 COSTA, Ramoén Valdés. op. cit., p. 276-279. Para ele, a concentragdo de poderes no Executivo, que deturpa o principio da
separacdo dos poderes “registra-se, em primeiro lugar, na funco legislativa, seja como co-legislador nas leis ordinarias — as
vezes com faculdades privativas —, em leis delegadas e em decretos-leis ou medidas provisorias, ja fazendo o uso de faculdades
emergentes do critério ‘legalidade atenuada ou flexivel’, adotado pela Italia e Espanha, com repercussao em nossos paises. Em
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Marins demonstra como o Estado exerce e domina a triplice funcdo na relagdo
tributdria: produzindo a lei obrigacional para si mesmo, executando seus comandos enquanto
sujeito ativo da relacdo de crédito e, por fim, ainda na condi¢do de credor, executando o titulo
por ele constituido e julgando os litigios no qual figura como parte. Tal assimetria de forcas
entre credor-estatal e cidadao-contribuinte caracteriza uma “vulnerabilidade do contribuinte”
como “condicao factual de suscetibilidade do cidaddo diante da triplice funcdo exercida pelo
Estado no ambito da relagdo tributaria”.%> No campo do PLT, o autor tece criticas & doutrina
tradicional®® que considera 0 momento como “pré-juridico”, para demonstrar a “vulnerabilidade
politico-legislativa do contribuinte”, com base nos seguintes fatos: (i) quase todos os projetos
de leis sdo gestados inteiramente no ventre fazendério e apresentados as camaras legislativas
por iniciativa dos governos, de modo que o contetido das leis tributdrias ¢ obra dos técnicos,
altamente treinados, especializados e focados no cumprimento de metas, por isso, dotados de
visdo estritamente arrecadatoria;®’ (i) os projetos de leis tributdrios sdo votados por
parlamentares que ou tém a obrigacdo partidaria de apoiar iniciativas oficiais ou — por sua
formagao publica generalista — estdo absolutamente despreparados para compreender a matéria
posta em votacdo, de modo que dificilmente se estabelece algum debate proveitoso sobre a
tributagdo nas casas legislativas;*® e (iii) no PLT federal, a larga utilizagio de medidas
provisorias, que produzem efeitos mesmo antes de qualquer crivo parlamentar e que, quase
sempre, sdo aprovadas sem modificagdes significativas.

A prevaléncia governamental na elaboracao legislativa e a falta de controle do seu
conteido foram responsaveis pela transmutacdo do papel da lei como “instrumento de
libertagdo” para se transforma-la em “mecanismo de dominacao”, como pondera Marco Aurélio
Greco. Nao sendo mais passivel de contestacdo, posto que a lei ¢ formalmente bem formulada,
ela acaba por proteger o interesse arrecadatorio do Estado. Por isso, ¢ urgente inaugurar uma

nova etapa no debate da legalidade, que prestigie a sociedade civil e reconheca “o tanto de

segundo lugar, pela outorga jurisdicional a 6rgdos pertencentes ao Poder Executivo, solugdo originaria do Direito francés,
adotada total ou parcialmente por varios paises, com solugdes especiais em matéria tributaria, ndo somente no que concerne a
determinacdo da divida, mas, no que é mais grave, na aplicacdo de san¢des de natureza punitiva” (p. 278 — Tradug@o livre).

% MARINS, James. Defesa e vulnerabilidade do contribuinte. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 23-31.

%6 Becker entendia que “criar este instrumento (a regra juridica) é genuina Arte e utilizd-lo é verdadeira Ciéncia.” (BECKER,
Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1963, p. 19-20).

7 O autor observa que “os quadros da Receita Federal do Brasil estdo entre os melhores do funcionalismo publico brasileiro —
e do mundo — mas, no entanto, pelo seu proprio mister profissional estes técnicos ndo guardam qualquer sentimento de dever
ou compromisso com a realizagdo de justica fiscal ou com a expectativa ou as necessidades que os cidaddos-contribuintes
possam ter no que tange as solugdes fiscais adotadas. Obedecem funcionalmente as diretrizes superiores cujo escopo é
exclusivamente a arrecadagdo”. (MARINS, James. op. cit., p. 27).

%8 Ele exemplifica com o Simples Nacional, cuja lei complementar ¢ verdadeiro regulamento e se revela tdo hermético que
dificulta sobremaneira sua aplicagdo pratica. Dentro dessa orientacdo técnica é que proliferam injustigas tributarias como
alargamentos de bases de calculo, restricdes das dedutibilidades, substituicdes para frente, fixacdo de pautas fiscais,
penalizagdes confiscatdrias, criminalizagdo das relagdes fiscais, ampliagdo de prazos decadenciais para a Fazenda, reducgio de
prazos prescricionais para o contribuinte, vedagdes as compensagdes, ado¢do de impostos cumulativos, eliminacdo de
imunidades etc. (MARINS, James. op. cit., p. 28-31).
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cidadania envolvido no debate tributdrio”, alimentando a democracia em sua mais pura
expressdo, para que o contribuinte deixe de ser o objeto da lei para se tornar o agente motor da

construc¢do dos destinos da sociedade. Trata-se da “legalidade-emancipacdo”.®®

1.4. A outorga de maior confianca ao Parlamento e o Executivo na periferia do sistema

Deve ser retomada a ideia da separagdo das fungles estatais entre Orgaos
independentes entre si, esbogada por Aristoteles,’® delineada por John Locke’! e, finalmente,
consagrada por Montesquieu, que advertia que “quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo
de magistratura, o poder legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade;
porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para executa-
las tiranicamente”.”?

Especificamente no Direito Tributario, um ramo que lida com o valor liberdade, eis
que conforma os limites de atuacdo do Estado contra abusos em relagdo ao particular e,
sobretudo, em que ha um profundo conflito de interesses privados com as motivagdes publicas
sobre o direito de propriedade,” a fragilidade do Parlamento € a preponderincia do Executivo
na producdo das leis e na decisdo dos rumos da tributacdo se torna uma questdo de altissima
relevancia, na medida em que o proprio Governo ¢ o posterior sujeito ativo da obrigagao
tributdria por ele criada e meramente chancelada nas casas legislativas. Teoricamente, trata-se

de um ramo em que ha mais confianca no legislador (planejador) do que no intérprete/aplicador

das normas tributarias.

% GRECO, Marco Aurélio. Trés papéis da legalidade tributaria. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; e ROCHA, Sergio André (Coord.).
Legalidade e tipicidade no direito tributdrio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 102-109.

70 Cf. ARISTOTELES. 4 Politica. Trad.: Roberto Leal Ferreira, 2 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

"I LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil: Ensaio sobre a Origem, os Limites ¢ os fins Verdadeiros do Governo
Civil. Trad.: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa, Petropolis: Vozes, 1994, p. 171/173. Leciona Eros Grau, que Locke propos
uma efetiva separacdo entre Poderes Executivo, Legislativo e Federativo. O primeiro compreenderia a execugdo das leis
naturais da sociedade, dentro dos seus limites, com relagdo a todos que a ela pertencem. O Poder Federativo, a gestdo de
seguranca e do interesse do publico fora dela, juntamente com todos quantos poderdo receber beneficio ou sofrer dano por ela
causado. O Poder Legislativo seria o que tem o direito de estabelecer como se devera utilizar a forca da comunidade no sentido
da preservagio dela propria e de seus membros. Assim, para Locke seria conveniente que os Poderes Legislativo e Executivo
fiquem separados, embora tenha visualizado trés tipos de poder. (GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto.
5* edig¢do, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 225 e ss).

72 Na realidade, Montesquieu ndo cogitou uma efetiva separagdo de poderes, mas uma distingdo entre eles, de forma que
atuassem em equilibrio. Cf. MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Trad.: Pedro Vieira Mota, 6* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 75. Em outra passagem, ele asseverou que “se o monarca participasse da legislagdo com poder de
decidir, ndo haveria mais liberdade” (p. 78).

734[0] sistema tributario ndo deve ser decidido por for¢as que se encontram fora da sociedade, mas, de algum modo, pelas
forcas que a compdem, sendo, portanto, resultante politica de discordancias inevitavelmente profundas” (MURPHY, Liam;
NAGEL, Thomas. O mito da Propriedade: os impostos e a justi¢a. 1* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 129).
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”74 ¢ da “economia da

E o que se depreende da “teoria planificadora do Direito
confianga™”> de Scott Shapiro:’® 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 do Poder Judiciario.”” O
Direito Tributdrio ¢ ramo em que deve ser outorgada mais confianca ao Parlamento,
concedendo-lhe mais poderes e objetivando uma rigida separacdo dos poderes, para impedir
que o Executivo e o Judicirio se imiscuam nas tarefas dos representantes do povo.”8

A propria norma tributaria que, para a preservar a seguranca juridica e a metodologia
da especificagdo conceitual, ndo deveria abrir margem discriciondria para a Administracao
Fiscal atuar e, tendencialmente,” deveria operar com o fechamento por conceitos, sofre
alteracdes substanciais: leis delegantes e/ou autorizativas se tornam comuns; surgem figuras
legais “convalidando” atos administrativos de forma retroativa; passam a proliferar tipos no
seio das normas de tributacdo; ndo € raro que dispositivos da lei fiquem sujeitos a vigorar “nos

termos do regulamento”; enfim, um ramo do Direito que ndo deveria ser completavel,?° ao fim

e ao cabo assim se torna, sem o controle do legislador.

74 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 interpretagio juridica, que
indica que o método interpretativo deve ser identificado a partir da confianca e desconfianga no sistema.

73 Na teoria da “economia da confianga”, a confianga € o fator determinante do método de interpretagdo da norma. Ao adotar
uma postura favoravel a reserva absoluta da lei — ou a interpretagdo vinculada (“Planners’ method”), Shapiro assevera que a
escolha de um método interpretativo que confira maior discricionariedade ao aplicador da lei (“God’s eye method’) pode
frustrar os objetivos da norma, uma vez que nem sempre a visdo do intérprete coincide com aquela idealizada pelo legislador.
Mesmo assim, ele reconhece que a confianga deve ser calibrada dependendo do agente que interpreta o plano da norma e da
situagdo concreta.

76 SHAPIRO, Scott J. Legality. Cambridge, Massachussetts, London, England: The Belknap Press of Harvard University Press,
2011. Sobre o assunto, cf. MOREIRA, André Mendes; JORGE, Alice de Abreu Lima. “O direito como plano e o planejamento
fiscal: reflexoes a luz da planning theory of law de S. J. Shapiro”. Revista Direito Tributdrio Atual. n. 35, Sdo Paulo: IBDT,
2016, p. 13-30.

77 Partindo da perspectiva langada por Cass Sunstein € Adrian Vermeule e criticando o formalismo presente no Direito
Tributario brasileiro em relagao a elaboragdo e interpretagdo/aplicacdo dos textos legais tributarios, Sergio André Rocha
concorda que “a busca de seguranca na atividade do legislador, mediante a elaboragao da lei, se da muitas vezes pela descrenca
no orgdo de aplicagdo”, em face da crise institucional que se vive no pais. (ROCHA, Sergio André. Da Lei a Decisdo: a
seguranca juridica tributaria possivel na pds-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 19-24).

78 COHEN, Sarah Amarante de Mendonga. “O Principio da Legalidade no Direito Tributéario: uma releitura interpretativa”. In:
BREYNER, Frederico Menezes (Org.). Seguranca Juridica e Prote¢cdo da Confianga no Direito Tributario: homenagem a
Professora Misabel Derzi. Belo Horizonte: Initia Via, 2014, p. 207-208.

79 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 (Direito Tributdrio, Direito Penal
e Tipo. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007), ainda que tendencialmente conceitual, o Direito Tributario convive com
“residuos tipologicos™. E dizer, a utilizagdo de tipos nas normas tributdrias serve, v.g., para estabelecer presungdes que visam
a obter a praticidade, entendida como economicidade e simplificagdo na aplicagdo da lei em massa.

80 Misabel Derzi leciona que “[e]mbora todo o sistema juridico seja incompleto e aberto a cogni¢do, o Direito Privado tende a
completude em sua aplicagdo concreta, excecdo feita aquelas areas em que a seguranca dita restricdes a mobilidade da expanséo
analdgica, como nos direitos reais, nos direitos creditorios, sucessorios, etc. [...] [O] Direito Tributario esta iluminado por
valores e principios como seguranca juridica (e seus desdobramentos no Estado de Direito), que impedem a completabilidade
de suas normas, como se da no Direito dos contratos. Ao contrario, as normas tributarias sdo incompletas (em relagdo a
realidade) e incompletaveis por meio do uso da analogia ou da extensdo criativa” (DERZI, Misabel Abreu Machado. “O
planejamento tributario e o buraco do Real. Contraste entre a Complementabilidade do Direito Civil e a Vedagdo da Completude
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O legislador tributario deveria programar as linhas mestras de orientagdo, as grandes
deliberagdes, calcado na publicidade e contraditorio e sopesando os interesses em conflito.®!

82 0 apego a lei formal € um

Nao obstante, um modelo burocratico ligado a “cultura do ndo”,
Poder Executivo forte e centralizador fizeram com que as leis se tornassem casuisticas,
detalhadas, em face dos inimeros regimes especiais que fazem que exista uma modalidade de
recolhimento tributario para cada contribuinte do pais. E um caminho que parece ndo ter volta:
por isso, o Poder Legislativo se torna um mero homologador, ja4 que ndo consegue se ater a
detalhes e minucias da complexa legislagdo, até porque ndo ¢ vocacionado as solucdes de todos
os casos concretos que lhe batem as portas. Nao ha como manter um sistema que produz regras
tributdrias sempre no interesse do Poder Executivo, sendo imperioso munir o Poder Legislativo
de instrumentos a fim de que ele se torne proativo € ndo meramente reativo.’3

O Direito Tributario brasileiro que deveria ser sistematico e organizado, tornou-se
assistematico, confuso, de dificil intelec¢do até mesmo por especialistas. O Sistema Tributério
Nacional previsto pela Assembleia Nacional Constituinte de 1987 deveria ser descentralizado

e federativo, mas vem se tornando centralizador e antifederativo, eis que o poder central, por

forca de sua forte tecnoburocracia, “sempre modelou seus planos e estratégias a revelia dos

no Direito Tributario”. In: FERREIRA, Eduardo Paz; TORRES, Heleno Taveira; PALMA, Clotilde Celorico. (Org.) Estudos
em homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier. Coimbra: Almedina, 2013, p. 403-409).

81 Nessa diregio: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. op. cit., 2012, p. 260-261.

82 Nas palavras de Batista Junior, “a rigidez do modelo burocratico conduziu a AP, em especial em paises mais pobres, a um
emaranhado infindavel de normas, e desenvolveu uma cultura administrativa de rigoroso e cego apego as regras formais. Este
apego formal acabou por fazer dominar a cultura do “ndo”, do receio pela quebra de qualquer regra regulamentar, ou mesmo
dos procedimentos cravados em portarias, circulares e resolugdes, que nessa profusdo de normas, na verdade, poucos
conhecem” (BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. op. cit., 2012, p. 281).

83 Existem duas tradigdes na area de estudos legislativos: a funcionalista e a neoinstitucionalista. A primeira visa a compreender
o papel que o Parlamento cumpre em determinado sistema politico: ativo quando responsavel pela iniciativa no processo
decisorio e ator fundamental na implementagio de programas governamentais e na aloca¢ao de recursos; reativo quando delega
ao Executivo a iniciativa das proposi¢des legais mais importantes. Nesse ultimo caso, o Parlamento é dependente das
informagdes processadas por agentes “de fora” do ambito legislativo, ja que o poder decisorio e alocativo incumbe ao governo.
A tradigdo neoinstitucionalista se desdobra em trés subcorrentes cujos enfoques se diferenciam: a distributiva, que defende que
a organizagdo do Congresso serve aos interesses da sobrevivéncia eleitoral de seus membros que, eleitos por seus respectivos
distritos, passam a se dedicar a politicas ptiblicas de interesse do seu eleitorado; a partidaria, que se caracteriza pela visao geral
de que os partidos cumprem fungdo de veiculo para a tomada de decisdo do eleitor e mecanismos de coordenagdo do
comportamento dos parlamentares eleitos; e, por fim, a informacional, que valoriza a eficiéncia coletiva, defendendo que a
organizagdo em comissdes especializadas ¢ um meio de atender as demandas por expertise. Demandas que geram a organizagdo
dos trabalhos legislativos visando prioritariamente a redugdo da incerteza que permeia as decisdes tomadas pelos parlamentares.
(VALERIANO, Carolina. “Assimetria informacional e inovagdo institucional: o sife ‘Politicas ptblicas ao seu alcance’ da
ALMG”. In: SANTOS, Manoel Leonardo; ANASTASIA, Fatima. Politica e desenvolvimento institucional no Legislativo de
Minas Gerais. Belo Horizonte: Editora PUC Minas, 2016, p. 433). Segundo a autora, “a literatura recente sobre o Congresso
brasileiro tem verificado mais comumente a coexisténcia de elementos distributivos e partidarios no comportamento dos
parlamentares brasileiros” (p. 433) e que, apesar de evidentemente reativo, “a teoria informacional sugere que o Legislativo
nacional, particularmente a Camara dos Deputados, tem empreendido a¢des e estratégias voltadas para a constru¢do de um
Legislativo com perfil mais proativo” (p. 459). Ainda sobre o tema, cfr. SANTOS, Fabiano; ALMEIDA, Acir. Fundamentos
informacionais do presidencialismo de coalisdo. Curitiba: Appris, 2011. Os autores demonstram que o Parlamento brasileiro
tem insuficientes meios — regras e procedimentos — de estimular e encorajar o aumento da expertise e capacitagdo dos
legisladores para a formula¢do e implementagdo das politicas e concluem que os mecanismos informacionais do Congresso
Nacional sdo ainda diminutos.
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Estados e as enfia, sistematicamente, ‘goela abaixo’, em especial porque comanda o processo
legislativo no Congresso Nacional.”84

A governamentalizagdo do poder de decisdo tributario afastou o povo do debate
publico, vem gerando um sistema desigual e regressivo, com incontaveis privilégios e
beneficios fiscais para determinados setores, haja vista que as classes mais articuladas e com
poder econdmico podem atuar com mais vigor num PLT pouco transparente. Os grandes
contribuintes sabem que sua atuagdo, para ser exitosa, deve se dar no seio da Administracao
Tributaria, isto ¢, perante a tecnoburocracia. Afinal, ¢ mais facil convencer funcionarios
publicos especializados a concederem tratamentos diferenciados e benéficos, posteriormente
“ratificados” em lei, do que pleitear dos representantes no Parlamento, eis que varios destes tem
pouco apreco pela técnica e, ndo raro, sobretudo em razdo da forma de escolha sdo “pouco
frequentados pela ponderagdo e pela cultura, mas extremamente sensiveis a demagogia e a
advocacia em causa propria”.%?

Trata-se de uma deturpagdo do sistema juridico, na medida em que o Governo passa a
atuar porosamente na periferia do sistema, lidando com os mais diversos interesses em jogo €
acrescentando o0s seus proprios interesses, objetivos econOmicos € metas, que nao sao
devidamente filtrados pelo Poder Legislativo. A introje¢do de normas no sistema tributario se
d4a, na verdade, a revelia do Poder Legislativo, interferindo na natureza das regras e
prejudicando os cidaddos contribuintes. Quando as propostas estdo focadas unicamente nos
resultados, exsurge o problema do deficit democrético, uma vez que se ignoram os importantes
processos de formagao da vontade politica. Se ¢ certo que a supremacia do Poder Legislativo
se tornou um mito, no ambito do Direito Tributdrio democratico, para assegurar a liberdade e

propriedade, deve o Poder Legislativo cumprir seu papel de papel de freio e de contrapeso,

contendo eventuais abusos do Executivo.

8 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; MARINHO, Marina Soares. “Os prejuizos da Lei Kandir e o rolo compressor federal”.
Revista Consultor Juridico. Publicado em 10/4/2017. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2017-abr-10/prejuizos-lei-
kandir-estados-rolo-compressor-federal>. Acesso: 15/1/2020.

85 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. op. cit., 2001, p. 14.

86 Moisés demonstrou, em nimeros, os limites da capacidade de iniciativa do Poder Legislativo federal, pois do total de
proposi¢des que foram levadas ao plenario da Camara dos Deputados, 85,5% foram originadas do Executivo. (MOISES, José
Alvaro. op. cit., p. 15 e ss.). Ainda sobre a questio, observa Batista Junior que “[...] tal como se da no Brasil, mesmo em um
sistema presidencialista, vale a ponderagdo de Sepe [...], que afirma que [...] a supremacia do Parlamento vem se tornando
muito mais um mito, na medida em que as maiorias votam as leis tal como o Governo as propde.” Como verifica Caio Técito
[...], em todos os sistemas representativos modernos, os textos legislativos sdo em sua grande maioria originados de projetos
governamentais. [N]a Dinamarca, de 1995 até o ano de 2000, do universo total de leis aprovadas pelo Parlamento, 99% foram
de iniciativa do Governo; o Brasil aparece em segundo lugar (84%), mas ¢ o tnico da lista em sistema presidencialista (Austria,
84%; Inglaterra, 83%; Alemanha, 69%). De fato, como afirma, na Alemanha, Biilow (La legislacion. In: Handbuch des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Madrid: Macial Pons, 1996. p. 761-762. Tradugdo espanhola: Manual de
derecho constitucional), “la mayor parte de las iniciativas legislativas procede del gobierno” (BATISTA JUNIOR, Onofre
Alves. op. cit., 2012, p. 258-259).
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Sem ignorar que o problema “do juridico” ¢ também um problema “do politico”, cabe
criticar institucionalmente o PLT e a interacdo do Poder Executivo com o Poder Legislativo na
criagdo das regras tributarias. Isto €, as deficiéncias j& identificadas pela Ciéncia Politica no
sistema de divisdo de poderes e na capacidade legislativa dos representantes populares ndo
significa, necessariamente, uma deficiéncia da CRFB/88 e o modelo de tributagdo por ela
proposto. Voltando os olhos para o input do sistema normativo,}” ndo ha divida de que o Direito
Tributario, plantado e fincado na Constitui¢do, impde limites na atuacdo do Executivo e exige

uma atuacdo compromissada dos legisladores para regular a conduta dos contribuintes.

1.5. O paradoxo do debate tributario, a justica tributaria e as deficiéncias morais do PLT

No ambito da Ciéncia Politica, somente a partir do fim da década de 1980 ¢ que o
estudo da formagdo de politicas de tributagdo comegou a atrair alguma atengio.%® Com base nas
ligdes de Peters,?® Azevedo e Melo relacionam ao menos quatro motivos pelos quais as questdes
tributarias sdo produzidas em uma arena decisoria bem especifica. Sdo eles: (i) A despeito de
sua importancia na economia e na sociedade, as politicas na area tributdria, em comparagdo
com as decisdes relativas ao gasto publico, possuem uma certa invisibilidade para os atores
sociais, de modo que, os beneficios que teriam grande visibilidade em uma autorizacdo de gasto
passam despercebidos na legislagdo tributéria. Isso constituiria um incentivo para que os atores
politicos e elites burocraticas escolham esses mecanismos em lugar de instrumentos que
produzem maior conflito; (ii) Diferentemente de outras politicas publicas associadas a provisao
de bens e servicos de natureza social (saude, saneamento e educacdo), as politicas tributarias
raramente podem ser usadas na arena eleitoral em beneficio de seus idealizadores, porquanto
os seus beneficios sdo difusos e os Onus fiscais de seu financiamento sdo concentrados. Assim,
embora contem com o apoio de grupos de interesse setoriais, os parlamentares que patrocinam
alteracdes da legislagdo tributaria estdo sujeitos ao constrangimento eleitoral em uma arena
politica mais ampla; (iii) Na arena tributdria predominam decisdes de grande complexidade,
cujas tecnicalidades s6 sdo acessiveis por especialistas. Essa especificidade também se

relaciona com a sua relativa invisibilidade, uma vez que, na medida em que a politica tributaria

87 Como explica Misabel Derzi, contrapondo-se a uma visdo sincretista, sociologia/direito/economia, com que autores, como
Eugen Ehrlich e Theodor Geiger, preconizaram a ingeréncia do saber sociologico — como direito vivo — no saber juridico,
Niklas Luhmann insurge-se contra a racionalidade teleologica, que pesquisa os efeitos (o output) do sistema. Para ele, o
ordenamento juridico é um sistema (na verdade, um subsistema), que se distingue em limites rigidos de seu ambiente (os demais
sistemas), de modo que a dogmatica juridica esta orientada em dire¢@o ao input do sistema normativo (as fontes positivas,
oficiais de criagdo das normas), e ndo direcionada pelo output do sistema, ou seja, pelos efeitos sociais/econdmicos que tal
sistema produz. (DERZI, Misabel Abreu Machado. “Prefacio”. In: DOMINGUES, José Marcos. (Coord.). Direito Tributdrio
e Politicas Publicas. Sdo Paulo: MP Editora, 2008, p. 4-5).

8 Cf. AZEVEDO, Sérgio de; MELO, Marcus André. “A Politica da Reforma Tributaria: Federalismo ¢ Mudanga
Constitucional”. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 12, n. 35, Sdo Paulo, 1997.

8 PETERS, B. Guy. The politics of taxation: a comparative perspective. Cambridge: Blackwell, 1991, p. 2.
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¢ percebida como extremamente técnica pelos politicos e cidaddos, ¢ mais facil para os grupos
de interesse criarem beneficios mediante o sistema tributario do que pelo gasto direto; (iv) Ha
um relativo predominio de atores de natureza burocritica ou institucional, tais como
governadores, secretdrios da Fazenda, associagdes e foruns de base regional, estadual e
municipal, o que se mostra relevante para Estados federados como o Brasil.*

Realmente, como adverte Tarcisio Magalhdes, a linguagem técnica que domina os
debates tributarios cria empecilhos a sua legitimacdo democratica. Ele observa que, mesmo
tendo consciéncia da natureza eminentemente politico-moral do Direito Tributario, em sua
estreita relacdo com a justica e o bem comum, percebe-se que, na pratica, a maioria dos
estudiosos da tributacdo ndo consegue manter uma visdo verdadeiramente critica, em razao da
tecnicidade que € propria a essa area de trabalho.”!

O problema da complexidade e a opgdo por um sistema cada vez mais obscuro e
fomentador de uma tributagdo disfarcada esta ligado, ainda, aquilo que Saldanha Sanches
denomina de “paradoxo do debate publico”.”? Ele rememora as licdes de Edmund Burke,”* que,
na qualidade de membro do Parlamento inglés pela cidade de Bristol, nos fins século XVIII, ja
levava em conta o papel da opinido publica em relacdo ao “odioso dominio da tributagdo” e a
dificuldade de o Poder Legislativo ser exercido “sem atender a opinido corrente”.** Ressalta,
ainda, que a assimetria de informacdo entre os contribuintes e a existéncia de poderosos
lobbies® fiscais pode levar a consagracdo de solugdes demagogicas, apenas aparentemente
justas.?®

Klaus Tipke teve severas criticas ao comportamento de politicos que colaboram ou

influenciam na elaboragdo das leis tributdrias: apesar de reconhecerem em qualquer

%0 AZEVEDO, Sérgio de; MELO, Marcus André. op. cit., passim.

°1 “Tributaristas, quando muito, se aventuram pelo campo das ciéncias econdmicas — mais uma area, alids, fortemente dominada
pelo conhecimento técnico — e raramente ousam enfrentar dilemas éticos e morais trazidos pela filosofia e penas ciéncias
politicas e sociais.” (MAGALHAES, Tarcisio Diniz. Teoria Critica do Direito Tributdrio Internacional. Belo Horizonte:
Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 104-105).

92 SANCHES, José Luis Saldanha. Justi¢a Fiscal. Lisboa: Fundagdo Francisco Manuel dos Santos, 2010, p. 42.

93 Citado por Jiirgen Habermas, In: Strukturwandel der Offentlichkeit. Colonia: 1990, p. 167.

% BURKE, Edmund. “A letter from Edmund Burke: Esq; one of the representatives in Parliament for the city of Bristol, to
John Farr and John Harris, Esqrs. sheriffs of that city, on the affairs of America.”. London: Printed for J. Dodsley, in Pall-Mall,
1977.

95 O problema néo & o lobbying, mas o corporativismo que este pode carregar. E este que promove a “captura” do legislador.
A intervengao dos grupos de pressdo e demais interessados no PLT ¢é plenamente legitima e faz parte da democracia. Defende-
se, contudo, que a influéncia no PLT ndo seja feita de forma opaca e informal, mas que seja institucionalizada e regulamentada,
como forma de mitigar e racionalizar os interesses egoistas.

9 “No entanto, este didlogo ndo tem lugar entre cidaddos que procuram uma solu¢do adequada e justa para todos os membros
de uma dada comunidade, nem sequer a solu¢do mais adequada para a felicidade do maior ntimero, em termos utilitaristas.
Estamos sim, perante um didlogo profundamente contaminado pela presenca de interesses especiais, com uma expressao
publica diretamente ligada ao seu poder econdmico: cada um desses interesses especiais, ou 10bis, luta pela obtengdo de
vantagens particulares, de grande significado individual e pouco peso no conjunto, e cuja multiplicagdo conduz a desagregacio
do sistema como um todo e a gradual erosdo da sua capacidade para gerar as receitas necessarias a comunidade. A forca e a
debilidade da formagao da lei fiscal como expressao de politicas que deveriam procurar a justiga fiscal estdo ai: o debate publico
das leis fiscais é uma condi¢do essencial para a obtengdo de justi¢a, mas trata-se de um debate viciado pelos interesses
organizados que nele atuam”. (SANCHES, José Luis Saldanha. op. cit., p. 42-43).
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oportunidade a importancia de implementarem a justiga tributéria, eles ndo teriam nenhuma
ideia quando ao seu contetido. Como o sucesso na politica ¢ medido pelo resultado das elei¢des,
os politicos cedem as pressoes dos interesses organizados. A politica tributaria ¢ guiada pela
retorica e, ao invés de se buscar uma tributagdo mais justa, persegue-se a politica tributaria mais
favoravel.”” O autor chega a indagar: “onde existem projetos de uma s pega, elaborados sem
pressa, e cuidadosamente discutidos?”. Em sua critica as deficiéncias morais do PLT ele
observa que, nos curtos periodos legislativos, predominam técnicas ligeiras de construcao
juridica com inumeraveis defeitos, continuamente acompanhadas de critica frequente nos meios
de comunicagdo que se dirigem em primeiro plano contra as pessoas concretas € “massa dos
eleitos despreparados” ¢ convencida pela retorica.”®

O corporativismo e a utilizag¢do da legislagao tributaria como instrumento da defesa de
interesses de grupos econdmicos fazem do ordenamento tributario um emaranhado de normas
muitas vezes conflitantes e sem sentido, que s6 podem ser compreendidas — quando o sdo — por
especialistas. Batista Junior explica que o Estado pluralista apresenta, como fraqueza, o perigo
de uma inadequada defesa dos interesses. Muitas vezes, os interesses existentes em uma
comunidade se expressam de forma desproporcionalmente forte ou fraca, ou seja, em medida
inadequada ao numero de interesses ou ao peso, relevancia e importancia. Por vezes, as grandes
associacdes impdem seus interesses com peso desarrazoado, ou as minorias veem seus
interesses relevantes preteridos.®

De fato, estando disseminado o discurso “libertarista vulgar”,'% associado aos rangos

do “patrimonialismo tupiniquim”,'°! e considerando que a politica ndo ¢é feita por “reis-

filésofos™,'%? as propostas de alteragdes da lei tributdria tendem a se tornar ainda mais

7T TIPKE, Klaus. Moral Tributdria do Estado e dos Contribuintes. Trad. Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris Editora, 2012, p. 72-73.

%8 TIPKE, Klaus. op. cit., p. 77.

99 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transagbes Administrativas. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 47.

190 O libertarismo vulgar é uma corrente que advoga um direito moral rigoroso e absoluto a propriedade € de merecimento dos
retornos de mercado, nogdo esta que esta incorporada no senso comum. Representa, assim, um pensamento confuso do legitimo
libertarianismo. Murphy e Nagel ilustram essa no¢do com a discussdo de justiga tributaria que se centraria sobre a distribuigo,
tomando como base a renda pré-tributaria, pressupondo de forma irrefletida que a distribui¢io pré-tributaria do bem-estar
material seja justa. Outro equivoco seria a ideia de merecimento: os retornos mais altos obtidos sdo merecidos como
recompensa, em razio do esforco da pessoa e da disposicdo em se arriscar na economia capitalista, o que implicaria que o
mercado existe como fendmeno separado do governo. (MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. op. cit., p. 86-89).

19T TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio. v.2 (Valores e principios constitucionais
tributarios), Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 39.

192 Na conclusio da obra de Murphy e Nagel, apds apresentarem sua teoria de que os direitos de propriedade sdo convencionais
e o impacto dessas ideias na politica fiscal, os autores ponderam que “hd uma imensa distincia a separar afirmagdes axioldgicas
e tedricas como essas da determinagio dos impostos no mundo real. A politica ndo ¢ feita por reis-fildsofos. Numa democracia,
¢ feita por representantes politicos que podem ser depostos pelo eleitorado, e o realismo da acdo tem de levar em conta a
complexa dindmica desse mecanismo. A reflexdo pura sobre o que seria 0 mais justo tem o seu lugar na discussdo politica
publica e constitui a tarefa principal da filosofia politica e moral. Porém, a descri¢do de um tal ideal ainda esta bem longe da
sua realizagdo ou mesmo do seu poder de influenciar a realidade; e quando o ideal envolve a critica de concepgdes
profundamente arraigadas e adotadas de modo tio inconsciente que as pessoas as consideram naturais, os obstaculos sdo
formidaveis”. (MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. op. cit., p. 238).
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dissimuladas e encobertas,'® pois assim sdo menos impopulares € mais ficeis de serem
aprovadas'® nessa arena tdo diferenciada. As leis tributdrias estdo sempre sujeitas a um
processo de discussdo publica, ja que devem ser aprovadas pelo Parlamento, podendo a opinido
publica facilmente reagir a movimentos perceptiveis de maior oneragdo fiscal quando o Poder
Executivo se v€ obrigado a aumentar a tributagcdo. Por outro lado, a lei tributdria esta sempre
cheia de excecdes, de regimes especiais, de beneficios fiscais que, ainda que no seu computo
final alterem profundamente a distribuicdo da carga tributdria, escapam quase sempre a
percep¢do da grande maioria dos contribuintes. Na visdo de Saldanha Sanches, sdo essas
normas excepcionais (“‘contranormas”), que “estilhacam a logica interna do sistema e os
principios da onera¢do”, que transmitem a todos a nogdo de que as leis tributarias sio injustas.'??

A deformagdo do modelo constitucional do ICMS apontada por Misabel Derzi
demonstra claramente esse paradoxo. A medida que um Estado concede mais exoneragio,
renunciando a tributacdo de certos investimentos industriais e comerciais, reduz-se a
arrecadacdo e, para compensar a perda, sdo criadas estratégias técnicas como regimes especiais,
substitui¢do tributaria para frente, antecipa¢des do imposto para aumentar a carga incidente
sobre as mercadorias e servigos essenciais, 0 que gera mais injustica, na medida em que os
cidaddos de mais baixa renda ¢ que sofrem, pois financiam indiretamente a renuncia
tributéria.!%

Hans-Jiirgen Papier, presidente do Tribunal Constitucional Federal Alemao (de 2002
a 2010), observa que no fluxo de leis freneticamente carpintejadas, excepcionantes e
modificativas, surgem “nichos tributarios”, cada vez mais numerosos. Para ele, a politizacao de

interesses orientados eleitoralmente e o dirigismo da politica tributaria levaram cada vez mais

193 N3o se pode confundir os argumentos falaciosos (e enganosos) da mentira. O embuste ou a “conversa fiada” (charlataneria)
— muito comuns no PLT — formam um discurso que, embora também engane, tem mais a pretensio de disfargar a ignorancia
de quem o produz ou aumentar algum logro. Na mentira, hd uma intengdo deliberada de promover a falsidade. (Cf.
NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislacdo e argumentagdo legislativa: Brasil e Espanha em perspectiva
comparada. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p. 440).

104 Marciano de Godoi tece severas criticas sobre o que chama de “libertarismo fiscal” que se tornou popular na doutrina
brasileira. Defende que, na CRFB/88, estao presentes caracteristicas do Estado Social Fiscal, que deixou de ser simples
garantidor da vigéncia formal das liberdades individuais negativas e passou a intervir na ordem econémica e social, visando a
conformar entre seus cidaddos uma maior igualdade no plano fatico, aquilo que Rawls chamou de ‘igualdade equitativa de
oportunidades’ e Dworkin de ‘igualdade de recursos’.” (GODOI, Marciano Seabra. Finangas publicas brasileiras: diagndstico
e combate dos principais entraves a igualdade social e ao desenvolvimento econdmico. Revista de Finangas Publicas,
Tributagio e  Desenvolvimento, v. 5, n. 5, 2017, passim. Disponivel em: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfptd/article/view/25565>. Acesso em 20 dez. 2018).

195 Sanches recorre ao estudo de Michael Graetz (The Decline (and Fall?) of the Income Tax. Nova lorque: 1997), que
demonstrou as sistematicas criagdes de nichos de privilégio mediante a agdo de lobistas junto ao legislador, onde a “enorme
complexidade do fax code tem sido explicada por uma intensissima e permanente interagdo entre legisladores e interesses
particulares. No entanto, esta pressdo e luta por rendas fiscais, que existem sempre com maior ou menor intensidade, ¢ um dado
permanente que raramente esta sujeito a critica do pblico” (SANCHES, José Luis Saldanha. op. cit., p. 44).

196 DERZI, Misabel Abreu Machado. “Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio (Relagdes, efeitos e regressividade)”. In: op. cit.,
p. 57-58.
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a uma desjuridificagdo (Entrechtlichung), a uma fugacidade (Schnellebigkeif) e a enorme
complicagdo do Direito Tributario.'®’

Michel Bouvier observa que, no mundo atual, ha um “retorno a Idade Média”, de
forma que, entre outras consequéncias, o corporativismo se reforca, reclama e obtém privilégios
fiscais que transformam a fiscalidade nacional e local em verdadeiro mosaico.!?® Partindo dessa
visdo, Misabel Derzi comenta que, se o Poder Legislativo ¢ sensivel as pressdes corporativas,
também o Poder Executivo sofre continuas influéncias, como se dé, por exemplo, com os
convénios concessivos de beneficios fiscais de ICMS autorizados pelo Confaz, criando um
mosaico de isengdes.'”” Com efeito, o PLT benéfico relacionado a concessdo de beneficios
tributarios do ICMS praticamente alijou os representantes do povo do debate.

Diante de tal quadro cadtico, ndo ha saida sendo “um processo de incessante debate
democratico”.''® O reforgo das institui¢des é fundamental e, no caso do Direito Tributario,
como ele ¢ arquitetado pelos técnicos do Governo, e, por vezes, decidido em 6rgdos como o
Confaz, o robustecimento do Parlamento torna-se ainda mais evidente. Como advertiu Thomas
Piketty, “o imposto ndo ¢ uma questdo apenas técnica, mas eminentemente politica e filosofica,
e sem duvida a mais importante de todas”.!'! De fato, a tributagdo ndo € uma questdo meramente
técnica, que pode ser decidida por especialistas em suas torres de marfim, isto é, sem a
necessidade de se ouvir aqueles que serdo ao fim afetados.!!? Significa dizer que a validagio de
qualquer modelo, politica ou teoria deve se sujeitar ao escrutinio democratico e ter o respaldo
do Parlamento.'!?

Como pontuam Alfredo Vasconcellos Neto e Alvaro Souza Cruz, parcela da
burocracia fiscal brasileira ndo se curvou as mudangas operadas pela CRFB/88, ainda
persistindo, em expressivos setores do Fisco, um discurso e uma praxis fazendaria
caracterizados por uma racionalidade instrumental, autoritaria e antidemocratica. Na visdao dos

autores, o autoritarismo imanente ao Estado brasileiro, bem como o discurso individualista que

ainda permeia certas esferas da sociedade civil, s@o as faces opostas de uma mesma moeda e,

197 PAPIER, Hans-Jiirgen. Stbg., 1999, p. 50-51 apud TIPKE, Klaus. Moral Tributdria do Estado e dos Contribuintes. Trad.
Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editora, 2012, p. 75.

198 BOUVIER, Michel. Introduction au Droit Fiscal General et a la Théorie de L ’Impot, 4* ed., Paris, LGDJ, 2001, p. 225 apud
DERZI, Misabel Abreu Machado. “Pds-modernismo e tributos: complexidade, descrenga e corporativismo”. Revista Dialética
de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n. 100, jan. 2004, p. 68.

199 DERZI, Misabel Abreu Machado. “Pés-modernismo e tributos: complexidade, descrenga € corporativismo”. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo: Dialética, n. 100, jan. 2004, p. 69.

110 SANCHES, José Luis Saldanha. Justica Fiscal. Lisboa: Fundagdo Francisco Manuel dos Santos, 2010, p. 42.

T PIKETTY, Thomas. O capital no século XX. Trad. por Monica Baumgarten de Bolle. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2013.
[eBook]

"2 MAGALHAES, Tarcisio Diniz. op. cit., p. 117.

113 “Uma tecnocracia sem raizes democraticas ndo teria nem o poder nem a motivagao para conferir peso suficiente as demandas
do eleitorado por justica social, status de seguranga, servigos publicos e bens coletivos, em caso de um conflito com as
demandas sistémicas para a competitividade e o crescimento econdmico.” (HABERMAS, Jiirgen. The lure of technocracy.
Trad. por Ciaran Cronin. Cambridge: Polity Press, 2015, p. 343).
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fechados num ““agir estratégico”, acabam por se retroalimentarem. Para romper com este circulo
vicioso, eles propdem o fortalecimento das instituigdes democraticas, o que somente ocorrera
caso a participagdo discursivamente inclusiva de todos os cidaddos seja permanentemente
assegurada por cada um de seus operadores: parlamentares, magistrados, advogados publicos e
privados, contribuintes etc., devendo tal iniciativa partir dos proprios governos.''

De mais a mais, o Poder Legislativo tem papel determinante na concretizagdo da
democracia, enquanto espaco de institucionalizacdo do poder politico e garantia de direitos
fundamentais. A observancia a um processo, ao caminho tracado pelo ordenamento juridico
mediante a certeza da geracdo de uma decisdo participada, no exercicio das fun¢des de Estado,
¢ garantia ndo so de legalidade, como da legitimidade dos atos dele emanados. A casa legislativa
¢ o locus precipuo para a realizacdo do didlogo, e, como ensina Amartya Sen, a democracia
exprime uma razao publica e a justica s6 pode ser obtida (e as piores injusticas afastadas) num
processo de incessante dialogo.'”

Os representantes do povo devem ser melhor preparados para a discussao dentro da
arena tributaria, pois assim estardo menos expostos aos grupos de pressdo, cuja atuacdo nunca
exclusivamente técnica, mas visando a satisfacdo dos interesses privados de cada grupo, em
maleficio para o sistema. E o cidaddo deve ser inserido nesse debate, pois ndo se pode limitar a
aceitar passivamente o que ¢ decidido pelos outros. Mesmo diante do fato de a questdo tributéria
ser eminentemente técnica e complexa, a compreensao sobre o papel do tributo ¢ fundamental
para a construcdo de uma sociedade democratica, de forma que os individuos devem estar
dispostos e preparados para se envolverem de forma ativa e efetiva naquilo que se relaciona ao
recolhimento e destinacao dos tributos.

Teorizando sobre a racionalidade das decisdes legislativas, sob orientacdo de Manuel
Atienza, Roberta Nascimento adverte para a necessidade de que o debate parlamentar esteja
enfocado nos valores politicos a serem alcangados pelo Estado e nos interesses em jogo em
cada relagdo legislativa, e d4 destaque ao PLT, na medida ali s3o tomadas decisdes legislativas,
como o aumento de tributos, que implicardo um peso para a maior parte da populagio.''®

A realizagdo da justiga tributaria!'” passa fundamentalmente pela superagdo dos

influentes interesses corporativos e pela participacao efetiva do cidaddo na produgdo da lei

114 VASCONCELLOS NETO, Alfredo Bento de; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Deontologia constitucional e efetividade
dos direitos humanos: reflexdes sobre a tributagdo no paradigma democratico. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio
de Belo Horizonte — RPGMBH, Belo Horizonte, ano 2, n. 4, p.11-55, jul./dez. 2009, p. 49-50.

115 SEN, Amartya. The Idea of Justice. Cambridge: Belknap Harvard, 2009, p. 323 € ss.

116 NASCIMENTO, Roberta Simdes. op. cit., p. 441.

7 Em sua teoria critica ao Direito Tributéario Internacional, Magalhdes observa que a ideia de Justiga Social, a qual dé base
aos ordenamentos juridicos legitimos, s6 pode ser compreendida em uma acepgao ampliada, que va muito além da mera Justica
Tributaria. Assevera, ainda, que “grupos de expertos tendencialmente sempre restringiram as discussdes tributarias a problemas
de ordem meramente técnica, como se a inica coisa que importasse fosse, num primeiro momento, a liberalizacdo dos fluxos
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tributdria, mormente em face de um Poder Legislativo conservador e eleito geralmente pela
forca do poder econdmico. Nancy Fraser propugnou, com acerto, que “ndo ha redistribuicao ou
reconhecimento sem representagdo.!'® Como observa Marciano de Godoi, considerando que a
populacdo ¢ conduzida pela grande maioria dos meios de comunicagdo e forma sua opinido a
base de preconceitos, manchetes e slogans, e ndo a base de dados e argumentos racionais, e
associa a ideia de governo sempre a ideia de corrup¢do, a ideia de tributo sempre a ideia de
roubo e desperdicio, uma proposta de democratizagdo das finangas publicas somente serd
possivel se, pouco a pouco, a populagdo for tomando consciéncia de dados, nlimeros, relagdes,
causas e efeitos, que devem ser divulgados, analisados e discutidos.''® A fungdo educativa dos
Parlamentos ja foi reconhecida e produziu resultados frutiferos em algumas matérias, como o
Direito do Consumidor. H&4 um grande espaco ainda para ser preenchido de forma a fomentar a
cidadania fiscal e a preparagdo politica dos proprios parlamentares, papel que algumas escolas
instaladas no Legislativo ja tém desenvolvido.!?°

A democracia ¢ um regime procedimental e em constru¢do, sujeito a marchas e
contramarchas, avangos e retrocessos. Por isso, ela ndo garante resultados por si s6, mas
mediante multiplas experiéncias, de acertos e erros. A tendencial complexidade da lei tributaria
e o discurso demagogico e libertario s6 tendem a afastar o cidaddo do seu dever fundamental
de pagar tributos e de participar da construgdo desse sistema. O combate da segregagdo gerada
pela especializagdo e pelo uso da linguagem técnica, a preocupag¢do com a educacao fiscal e
com a oferta de informagdo de qualidade, ¢ que permitirdo, ao fim e ao cabo, a aproximagao e
a interacao dos cidaddos entre si e com o poder publico, gerando maior engajamento no debate

politico e viabilizando a justi¢a fiscal.

1.6. O hiperpresidencialismo nacional e o ultrapresidencialismo estadual e municipal
H4 um consenso de que, ao menos na América Latina, o Poder Executivo tem

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

de investimento e capital global e, num segundo momento, o incremento das receitas publicas. Questdes mais urgentes, como
a eliminagdo da pobreza e da miséria, a redugio das desigualdades, a garantia de representatividade, autonomia e voz a multiddo
de pessoas excluidas de direitos e liberdades elementares e prejudicados em sua dignidade, raras vezes conseguiram espago.”
(MAGALHAES, Tarcisio Diniz. op. cit., p. 357).

18 FRASER, Nancy. “Reframing justice in a globalizing word”. In: FRASER, Nancy. Fortunes of feminism: from state-
managed capitalism to neoliberal crisis. Londres: Verso, 2013, p. 189-208, p. 189.

119 GODOI, Marciano Seabra de. op. cit., p. 9-10.

120 “IO] que se pode fazer € resgatar o papel da formagao politica dos parlamentares eleitos, seja por intermédio de uma Escola
de formacgdo politica e retorica ou ao menos de cursos para os parlamentares recém-eleitos poderem se familiarizar
minimamente com as rotinas legislativas. [...] A educacdo cidada e parlamentar, portanto, com a formagao de agentes politicos
capazes de detectar as falacias e os mau argumentos, seria a proposta mais importante”. (NASCIMENTO, Roberta Simdes. op.
cit., p. 537).
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“hiperpresidencialismo™, partindo das li¢des de Carlos Santiago Nino.!?! 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 CRFB/88 concedeu ao Executivo a prerrogativa
exclusiva de propor alteragdes do status quo legal nas principais matérias, como taxacao,
orcamentacdo e alteracdo da burocracia, e, além disso, nos casos em que ele ndo tem poder
exclusivo, ndo fica impedido de iniciar legislacdo. 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.'??

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 for¢a do Poder Executivo.!?3
Segundo o autor, a génese da organizagao 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
concentragcdo de poder no chefe do Poder Executivo, proveniente dos conservadores, de viés
monarquista.'?*

Ao concentrar o poder em um unico ator politico, o hiperpresidencialismo obsta o
avanc¢o e o amadurecimento da democracia e do sistema politico. O protagonismo exacerbado
do Poder Executivo impede o desenvolvimento das demais institui¢cdes, o que se reflete na
instabilidade politica e social que permeia os paises da América Latina. O mesmo se da nos
entes subnacionais. As normas constitucionais e o modelo de federalismo adotado no pais
reproduzem a organizagao politico-administrativa da Unido nos Estados e Municipios, também
impondo o permanente desafio da governabilidade. Assim, o sistema de governo
presidencialista, adotado no nivel federal, igualmente rege os governos subnacionais, com

algumas diferencas, como ¢ o caso do Poder Legislativo, que ndo ¢ bicameral. Esse contexto

institucional relativamente distinto e a peculiaridade da formagao de coalizdes governativas fez

121 NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional: andlisis filosdfico, juridico y politolégico de la practica
constitucional. Buenos Aires: Astrea, 1992.

122 FIGUEIREDO, A. C.; LIMONGI, F. Modelos de Legislativo: o Legislativo Brasileiro em Perspectiva Comparada. Revista
Plenarium — Camara dos Deputados, v. 1,2004, p. 52-53.

123 Mesmo nos EUA, ndo se pode negar ter havido diversos sinais de concentragdo de poderes no Poder Executivo, como se da
no recorrente uso dos “signing statements” (Cf. MONTEIRO, Jorge Vianna. Como funciona o governo: escolhas publicas na
democracia representativa. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2007, p. 63).

124 GARGARELLA, Roberto. La sala de maquinas de la Constitucion. Dos siglos de constitucionalismo en América Latina
(1810-2010). Buenos Aires: Katz, 2014, p. 49-50.
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com que, nos Estados, exista mais que um hiperpresidencialismo, mas um
ultrapresidencialismo.'?

Fernando Abrucio!?® vislumbra, na esfera estadual, um presidencialismo sem checks
and balances, o que d4& aos governadores um enorme poder, deixando as Assembleias
Legislativas sob seu controle, na medida em que detém a maioria absoluta dos parlamentares.
O autor aponta quatro razdes para a hipertrofia mais acentuada dos Executivos estaduais, a
saber: (a) a auséncia de uma opinido publica que debata e fiscalize constantemente a politica
estadual e as a¢des dos governadores; (b) os governadores tém um grande poder sobre as bases
municipais dos deputados estaduais, uma vez que os municipios dependem financeiramente de
outras esferas de governo, pois ndo podem se autossustentar; (c) os governadores possuem
grande margem de manobra para definir a distribuicdo dos cargos dentro da administracao
publica, numa situagdo mais confortavel que a enfrentada pelo Governo Federal; (d) finalmente,
os governadores geralmente neutralizam as instituicdes incumbidas de fiscalizé-los, como o
Tribunal de Contas do Estado e o Ministério Publico, tornando-as pouco independentes em
relagdo ao Executivo, em razdo do processo de escolha dos Conselheiros dos TCEs e do
Procurador-Geral do Ministério Ptblico de cada estado.

Em relagdo ao primeiro ponto, acerca do desinteresse do cidaddo pela politica estadual,
0 que contribui para sobrecarregar a forca do Executivo nos Estados, Abrucio aponta trés
razdes: (i) os estados possuem pouquissimas competéncias materiais e legislativas proprias,
tornando dificil para o cidaddao enxergar onde se situam as agdes especificas dos governos

estaduais. Isso ndo se d4 nos municipios, principalmente nos médios e nos grandes,'?’ onde a

1250 termo “ultrapresidencialismo estadual” foi cunhado por Abrucio, para caracterizar os sistemas politicos subnacionais.
Com efeito, a taxa de sucesso legislativo dos governadores ¢ bem maior do que a de presidentes e vem com menores custos de
geréncia da coalizdo. A titulo comparativo, tem-se que 87,6% dos projetos enviados pelos governadores (entre 1999 e 2006)
sdo transformados em lei, contra 75,1% para os presidentes (entre 1988 e 2007). Ademais, os deputados estaduais transformam
suas propostas em leis em propor¢do menor que os parlamentares federais: 43,3% de seus projetos sdo aprovados no parlamento
e sancionados pelo governador. (Cf. TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; RICCI, Paolo. O governo estadual na experiéncia
politica brasileira: os desempenhos legislativos das assembleias estaduais. Revista de Sociologia e Politica, v. 20, n° 41, 2012,
p- 193-217). Para uma pesquisa mais recente comprovando o ultrapresidencialismo estadual, vide: SANDES-FREITAS, Vitor
Eduardo Veras de; MASSONETO, Ana Paula. (Ultra)presidencialismo de coalizdo estadual: uma analise a partir dos casos de
Sao Paulo e do Piaui (1995-2010). Cadernos Adenauer XVIII, n°® 2, Poder Legislativo sob multiplos olhares. Rio de Janeiro:
Fundagio Konrad Adenauer, julho de 2017, p. 119-142).

126 ABRUCIO, Fernando Luiz. “Os bardes da federagdo”. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, n® 33, Sdo Paulo: agosto de
1994, p. 165-183. Ver especialmente a partir da p. 173. O autor demonstra que as Assembleias estaduais sdo instituigdes frageis
e dominadas pelo Poder Executivo. Dessa forma, os governadores sdo os atores centrais do processo politico e estabelecem um
verdadeiro “pacto homologatorio” com o Legislativo, aprovando de forma facil as iniciativas do Executivo, sendo que os
parlamentares sdo beneficiados por politicas clientelistas. D’outra margem, os parlamentares ndo participam e nio se
responsabilizam pelas politicas publicas do governo. Para chegar a tal conclusdo, Abrucio se debrugou sobre as relagdes entre
os poderes em catorze estados e no Distrito Federal, no periodo de 1991 a 1994, focando sua pesquisa no processo decisorio e
na efetividade dos mecanismos de controle do Poder Publico. (cf. ABRUCIO, Fernando Luiz. Os barées da federagdo: os
governadores e a redemocratizagdo brasileira. Sao Paulo: Depto de Ciéncia Politica-USP/Hucitec, 1998).

127 H4 uma hipertrofia do Poder Executivo Municipal nas cidades de pequeno e médio porte, existindo também um
ultrapresidencialismo municipal. Todavia, nas capitais e grandes cidades, “o presidencialismo municipal situa-se a meio
caminho entre seus congéneres nacional e estadual. Se, por um lado, ndo ha o Ultrapresidencialismo, por outro, também néo se
configura uma situac¢do na qual o parlamento tenha um grande poder de veto, tal qual o Congresso Nacional”. (COUTO, Claudio
Gongalves; ABRUCIO, Fernando Luiz. Governando a Cidade? A forca e a fraqueza da Camara Municipal. Revista Sdo Paulo
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populacdo sente-se mais atingida pelo poder publico, seja na prestagdo de servigos publicos,
seja na interferéncia que determinadas leis municipais, como a lei de zoneamento, tém na vida
dos cidaddos. O Governo Federal, por sua vez, através das politicas macroeconomicas de
combate a inflacdo, ¢ cobrado pela eficicia ou ndo de suas medidas, o que o torna muito visivel
a opinido publica; (ii) a apatia da opinido publica com relagdo a politica estadual ocorre também
porque os governadores e seus principais aliados detém o controle direto de varios 6rgaos de
comunicagdo, dificultando a existéncia de uma imprensa fiscalizadora dos atos dos Executivos
estaduais; (iii) a divisdo da competéncia dos tributos entre os entes politicos, que deixou para
os Municipios (IPTU) e para a Unido (Imposto de Renda), impostos que sdo mais perceptiveis
para os cidaddos; diferentemente do ICMS, principal imposto de competéncia estadual, que,
por ser indireto, faz com que os cidaddos tenham um grau muito pequeno de percepg¢ao do valor
e do nivel de governo cobrador deste tipo de imposto.'?8

Essa correlagdo entre o ultrapresidencialismo estadual e a dificuldade da opinido
publica em perceber o impacto do mais potente imposto do pais — com repercussdo indireta no
consumidor final — faz com que as regras tributarias do ICMS sejam absolutamente
governamentalizadoras, outorgando muitos poderes aos chefes do Executivo estadual. O PLT
benéfico tornou o ICMS um verdadeiro “imposto dos Executivos”, conforme se demonstrara
adiante. Incumbe mencionar que o embrido da guerra fiscal predatoria que se estabeleceu no
pais foi a concessdo de beneficios fiscais sem o aval do Confaz e o pior: sem a aprovagdo dos
representantes do povo nos Parlamentos estaduais.

Seguindo o mesmo raciocinio, hd evidéncias que existe um ultrapresidencialismo
municipal, embora haja uma certa variagdo da forca do Poder Executivo de acordo com o porte
dos municipios. Nas grandes cidades, o Poder Executivo tem menos controle sobre o Poder
Legislativo, mas, ainda sim, fica evidenciado um alto grau de aprovagdo das proposi¢des de

iniciativa do primeiro, demonstrando a sua for¢a para impor suas vontades.'?° De fato, no

em Perspectiva, p. 57-65, v. 9, n° 2, Sdo Paulo: Fundago Seade, 1995, p. 59). Os autores demostram ndo consolidar um
ultrapresidencialismo nas capitais e grandes cidades por trés motivos, quais sejam: (i) ha maior complexidade social, o que
aumenta os conflitos em fungdo de diferentes interesses capazes de articular com mais autonomia perante o Poder Publico; (ii)
a visibilidade das politicas municipais junto aos cidadaos ¢ maior do que a dos Estados, uma vez que as competéncias dos
municipios sdo mais claras e tangiveis para a populagdo, sendo certo que ha uma maior proximidades entre governo e populagdo
e a possibilidade de a cdmara atender as demandas; (iii) os vereadores ndo contam com concorrentes para destinar os recursos,
como acontece em nivel estadual, pois a sua atuagdo ¢ restrita perante o prefeito (cenario “oligopdlico”) e ndo tém outras
liderancas politicas para pressiona-los. Dessa forma, as Camaras Municipais nos grandes centros chegam a ter mais forga que
as Assembleias Legislativas.

128 ABRUCIO, Fernando Luiz. op. cit., p. 173-176.

129 SILVA, Edmilson Aparecido da. 4 rela¢do Executivo-Legislativo no plano municipal: uma comparagdo entre Londrina e
Maringa (2013-2016). Tese (Doutorado em Administragdo). Fundagio Getulio Vargas. Orientador: Claudio Couto. Sdo Paulo:
2017. Segundo o autor, “os percentuais de aprovagio dessas proposi¢des sao elevados. Na cidade de Londrina esse percentual
chegou a 96,49% e na cidade Maringé a aprovacio dessas proposigdes foi mais alto ainda, alcangando 99,10%. E com base
nesses resultados que se pode concluir que ao votar essas proposicdes do Poder Executivo fique caracterizado o
Ultrapresidencialismo Municipal, pois esses resultados mostram haver nos relacionamentos entre esses poderes estudados o
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ambito do PLT municipal h4 inimeros exemplos a comprovar o fortissimo predominio do
Governo, que chega a aprovar o que bem quer, sendo corriqueira a institui¢do de tributos

inconstitucionais sem qualquer custo politico.!3°

1.7. O hiperpresidencialismo e a lei tributaria tipolégica, delegante e autorizativa

A governamentalizacdo do poder de decisdo em matéria tributaria e a fragilizacao e
pouca participacdo do Parlamento na produgdo das leis resultou, de um lado, um sistema
centralizador/arrecadador e, de outro, um sistema tendencialmente antifederativo (como se vera
mais a frente). A titulo de amostragem, serdo mencionados alguns casos em que a influéncia do
Poder Executivo no PLT restou muito evidente e conduziu a um resultado satisfatorio para as

pretensdes governamentais.

1.7.1. Impostos extrafiscais para fins arrecadatorios

O principio da legalidade tributéria, 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 Constitui¢do de 1891, ja hd a
previsdo do principio da prévia instituigdo 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.

A logica por detrds da legalidade ¢ o consentimento a tributacdo, isto &, o proprio
cidadao, por intermédio de seus representantes nas casas legislativas, determinara 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. Fica, portanto, proibida a criacao
ou aumento de tributo por meros atos do Poder Executivo, como decretos, portarias, resolugoes,

etc.

Pacto Homologatorio, ou seja, por uma troca de beneficios financeiros, politicos e outros, a maioria dos membros do Poder
Legislativo homologam as iniciativas legislativas do Poder Executivo.” (p. 130-131).

130 Por exemplo, no ano de 2016, apds o reconhecimento da inconstitucionalidade da Taxa de Preservagdo Ambiental do
Municipio de Cairu/BA (“taxa de turismo” de Morro de Sao Paulo) pelo TIBA (ADI n° 0001946-07.2014.8.05.0000, Tribunal
Pleno, Relatora Des. Ivete Caldas), o Prefeito encaminhou a Camara Municipal proposta criando nova taxa (“Tarifa por Uso
do Patriménio do Arquipélago”) que foi facilmente aprovada, com quérum qualificado (LC municipal n® 515, de 2017). Um
outro bom exemplo se deu no Municipio Alfenas/MG: em 2020, em um PLT que durou apenas alguns minutos, a Camara
Municipal aprovou o projeto de lei n® 18/2020, iniciado pelo prefeito, objetivando criar uma espécie de tributo sobre o
faturamento de farmacias e supermercados para enfrentamento da pandemia do coronavirus. Em regime de urgéncia e
dispensados os intersticios regimentais, apds terem sido proferidos pareceres meramente orais pelos integrantes das comissdes
permanentes, a proposta foi aprovada em plenario pela maioria dos vereadores, originando a Lei Municipal n® 4.951, de 02 de
abril de 2020.
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Todavia, a propria CRFB/88 previu, no § 1° do art. 153, a faculdade de o Poder
Executivo, atendidas as condicdes e limites estabelecidos em lei, alterar aliquotas de impostos
de carater extrafiscal, sdo eles: a) importagdo de produtos estrangeiros — II; b) exportagdo para
o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados — IE; c) produtos industrializados — IPI; e
d) operagdes de créditos, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobilidrios — IOF.

Note-se que os Tribunais admitiram que a alteracdo das aliquotas dos mencionados impostos

131 132

pudesse ser feita por portarias'>' e resolucdes, = além de decretos. Dizer que tais impostos tém
carater extrafiscal, significa que possuem func¢do regulatéria — e ndo meramente arrecadatoria
—, 0 que justificaria a flexibilidade de aliquotas.

Infelizmente, verifica-se que o Poder Executivo federal tem feito um uso deturpado da

133 utilizando-os com o objetivo de aumentar

faculdade de majorar as aliquotas de tais impostos,
a arrecadagdo, abusando do residuo tipologico admitido constitucionalmente.'** A mitigagdo
do principio da reserva legal somente se justificaria em virtude do carater extrafiscal do
imposto.'*3 O seu desvirtuamento, mediante utilizagdo com fins arrecadatérios, implica claro
desvio de finalidade. A excepcionalidade constitucional a legalidade tributaria — como exce¢ao
que ¢ — mereceria interpretacao 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
aprovac¢ao mediante lei formal.

O Parlamento poderia, diante dessas situagdes, para evitar o abuso do Executivo e a
prolacdo de uma decisdo politico-tributaria sem o respaldo do Poder Legislativo, aprovar um
decreto legislativo para sustar tais majoracdes indevidas. A medida de sustar a eficacia de ato
normativo do Executivo que exorbita do poder regulamentar ou dos limites de delegacdo

8136

legislativa foi uma importante uma novidade da CRFB/198 em especial para aumentar o

131'STJ, REsp 1.123.249/RJ, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 02/12/2009.

132 STF, RE 570.680, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, Repercussdo Geral, DJe 04/12/2009.

133 Para ajustar o orgamento com a perda de aproximadamente R$ 40 bilhdes que eram arrecadados com a cobranga da CPMF,
extinta em 2008, entre outras medidas, o governo federal aumentou a aliquota do IOF em 0,38% — a mesma aliquota da extinta
contribui¢do (Decreto n° 6.339, de 2008), o que foi confirmado pelo entdo Ministro da Fazenda. (“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: 11/5/2020).

134 «“A graduabilidade e a flexibilidade sdo restritas ao interior de certas espécies tributarias — imposto sobre a importagdo, a
exportagio, a producdo industrial, os transportes, a guerra e certas contribuigdes — com relagao as quais o Poder Executivo pode
alterar [...] a aliquota. A lei so fixa os limites dentro dos quais sera exercida a discricionariedade administrativa. A politica
aduaneira e econdmico-financeira do governo sio critérios a partir dos quais se graduam tais tributos, segundo um “tanto mais...
quanto mais” (que subentende um “tanto menos... quanto menos, ou um “tanto mais... quanto menos”). A norma constitucional
admite, dessa forma, que a lei estruture certos tributos de forma flexivel. Infiltra-se nessas estruturas a possibilidade de
graduac@o por comparacdo ou proporcio (direta ou inversa).” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito
Tributario? Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte: v. 31, p. 213-260, 1987/88, p. 260).

135 No caso emblemético da extingdo da CPMF e o conseguinte aumento do IOF, nota-se que o Poder Executivo ndo se
preocupou atribuir efeito extrafiscal a medida, ao revés, a intengdo foi declarada de forma expressa a imprensa de reposi¢do de
caixa. Alegando a inconstitucionalidade dos decretos, em 07/01/2008, o DEM ingressou no STF com a ADI n° 4.002/DF.
Todavia, como a norma impugnada acabou sendo alterada, a Corte Maior entendeu que a agdo perdeu o objeto.

136 O art. 49, inciso V, da CRFB/88 atribuiu exclusivamente ao Congresso Nacional a competéncia de “sustar os atos normativos
do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa”. Trata-se de relevante
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papel de controle do Parlamento, mas ainda ndo surtiu efeitos, sendo pouco utilizado,'*” nunca
sobre temas tributarios.'3®

O predominio e a for¢ca do Executivo federal no ambito do PLT —ndo s6 forga politica,
mas técnica — inviabilizam por completo a funcdo do controle das alteragdes dos tributos

extrafiscais. Como asseverou Navarro Coélho!3°

a0 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
licenga concedida ao Executivo pela CRFB/88, quando muito, admitida no II e no IE. Nos
demais casos, o Congresso Nacional acabou por abdicar de tarefas que lhe sdo caras, deixando

os contribuintes entregues as improvisagdes do Executivo.

1.7.2. Abuso das Medidas Provisorias em matéria tributdria

Instituida como sucedaneo do extinto Decreto-Lei'*’ — marcado como instrumento do
regime autoritario anterior — a medida provisoria surgiu com a CRFB/88 (art. 62) como um
instrumento normativo editado pelo presidente da Republica, com forga de lei, “em caso de
relevancia e urgéncia”. Embora tenha sofrido inlimeras criticas,!#! a possibilidade da edigdo de
medida proviséria para criar ou majorar tributos, foi admitida pelo STF, desde que o tributo nao
se submeta a reserva de lei complementar. A EC n°® 32/2001 deu respaldo constitucional a
questdo ao modificar o referido art. 62, inserindo, no § 2°, a expressa previsdo de cabimento da
medida para instituir ou majorar impostos.

Note-se que, antes da EC n° 32/2001, ndo havia vedagao a edi¢do de medida provisoria
acerca de qualquer matéria. Apds a alteracdo constitucional, alguns temas, como os referentes

a Direito Penal e Processo Penal (art. 62, §1°, I, “b”) foram expressamente excluidos da

atribuigdo de controle, cujo exercicio efetivo é esteio ndo s6 do principio da legalidade, mas também dos valores da participacdo
dos cidaddos nos rumos politicos do Pais.

137 H4 apenas projetos de decretos legislativos, como o n° 732, de 2017. O projeto de decreto legislativo n® 353/16, do deputado
Luiz Carlos Hauly, objetivava sustar os efeitos do Decreto n® 8.731/16, que aumentou as aliquotas do IOF. Segundo o autor,
“diante da natureza extrafiscal do tributo, o IOF néo pode ser alterado de forma indiscriminada, devendo qualquer mudanca ser
feita de forma fundamentada. E, ausente a fundamentacdo do Poder Executivo para majorar tal tributo, a medida apresenta
vicio de inconstitucionalidade”.

138 Apenas trés atos normativos do Poder Executivo foram sustados pela Assembleia e, no &mbito federal, apenas quatro atos
normativos foram sustados pelo Congresso Nacional, nenhum sobre temas tributarios.

139 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 16* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 149.

140 Para criticas quanto ao uso do Decreto-Lei em matéria tributaria, vide ATALIBA, Geraldo. Limites constitucionais do
decreto-lei em matéria tributaria. Revista de informagdo legislativa, v. 15, n° 60, out./dez. 1978. O autor conclui pela “visceral
e irremediavel inconstitucionalidade de todos os decretos-leis que criam ou aumentam tributos” (p. 30).

141 Cfr. PISCITELLLI, Tathiane dos Santos. Os limites a interpretacdo das normas tributdrias. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007,
p- 146-152. Para a autora, o valor-raiz do principio da legalidade é obrigatério (o tributo deve ser criado ou majorado por meio
de lei) ou, ainda, proibido (¢ proibida a modificagdo ou majoragdo de tributo por instrumento diverso de lei). O valor implicito
¢ a seguranca juridica: somente havera aumento ou criagdo de exagdes tributarias mediante lei, instrumento resultante de
deliberacdo no Poder Legislativo. Assim, “afirmar a possibilidade de as medidas provisodrias instituirem tributos representa
negativa ao valor implicito a esta norma, qual seja, a seguranga juridica, e, assim, rechago a consciéncia historica” (p. 152).
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possibilidade de serem editados pelo referido instrumento, o que levou Misabel Derzi a afirmar
que os penalistas tém mais consciéncia da seguranca e anterioridade do que os tributaristas.'#?
De fato, a partir do exame do tramite da PEC n° 1, de 1995 (que era de autoria um senador),
que originou a mencionada alteracdo constitucional, percebe-se que tais vedag¢des nao
constavam da proposta original, tendo sido incluidas no curso do processo legislativo,
provavelmente com a intervengdo do Poder Executivo,'* que garantiu a possibilidade do uso
da medida provisoria para alteragdes da legislagdo tributéria.'**

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. Realmente,
considerando que o sistema tributdrio deve ser transparente e previsivel, garantindo-se o direito
dos contribuintes se planejarem, ndo faz sentido em se valer do instrumento e alegar a
configuracdo de urgéncia e relevancia em matéria tributaria. O planejamento publico e as leis
orcamentarias anuais, que devem obedecer as diretrizes da LDO, deveriam obstar a arguigdo de
necessidades supostamente inafastaveis para justificar a institui¢dao de tributos por meio desse
mecanismo legislativo excepcional.

O (ab)uso das medidas provisorias para criagdo e majoragao 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 utilizagdo 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. As medidas provisorias versando sobre tributos contribuiram para a retirada do
Parlamento de uma participacdo efetiva na producdo legislativo-tributaria e, sobretudo,

serviram de instrumento para que o Poder Executivo contornasse o carater dialogico do PLT

federal.

142 DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de Atualiza¢do. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 114.

143 Na discussdo da emenda aglutinativa substitutiva 8 PEC (que na CAmara adquiriu o n° 472/1997), em primeiro turno, o entio
deputado relator Aloysio Nunes (que pouco tempo depois assumiu o cargo de Ministro Secretario-Geral da PR) proferiu parecer
aduzindo que “a proposta que vamos votar nesta tarde é o resultado do aprendizado com experiéncia onde ndo havia limites
materiais. Estamos nessa emenda aglutinativa de autoria dos Lideres tragando limites materiais claros, elencando conjunto de
temas insuscetiveis de tratamento por medida provisoria, pela sua nobreza e relevancia politica, temas como cidadania, direito
eleitoral, direito politico, orgamento publico, diretrizes orgamentarias, direito penal, direito processual penal, direito processual
civil, nada disso podera mais ser objeto de medida provisoria.” (BRASIL. Camara dos Deputados. Didrio da Cdmara dos
Deputados. Publicado em 20 de maio de 1999, p. 22.493).

144 Chegou-se a defender, no curso do trimite da PEC, o ponto de vista segundo o qual a boa técnica legislativa recomendaria
que a regra determinasse a matéria que pudesse ser objeto de medida provisoria e ndo aquela que lhe seria vedada. A matéria
tributaria estaria inclusa na possiblidade, juntamente como temas como seguranga nacional, divida publica, sistema monetario
e cambial, entre outras. (BRASIL. Camara dos Deputados. Diario da Cdmara dos Deputados. Publicado em 21 de junho de
2001, p. 30.153).
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Misabel Derzi, que considera que o processo legislativo desencadeado pelas medidas
provisorias ndo se compatibiliza com o Direito Tributario, ramo em que a seguranca juridica ¢
reforcada, critica o fato de que essa questdo nao foi amplamente discutida nos Tribunais como
deveria e que os advogados deveriam ter levantado de imediato o problema. A autora lembra a
tradi¢do ditatorial que levou a edi¢do, quase que exclusiva, de decretos-leis na regulacdo dos
impostos federais, o que acabou por provocar a inércia de juristas sobre o tema.'*> Comunga-
se inteiramente da visdo da autora, que ndo deixa de se aplicar a todo o PLT, de forma que os
juristas ndo podem se conformar com o amplo predominio governamental na produ¢do da lei
tributaria nacional.'#¢

Para demonstrar a conexao entre tais topicos, vale pontuar que, fazendo uso da Medida
Proviséria n® 2.015, de 2000, posteriormente convertida na Lei n° 9.960, de 2000, o Governo
federal institui uma taxa de fiscalizagdo ambiental, estabelecendo como sujeitos passivos “as
pessoas fisicas e juridicas obrigadas ao registro no Cadastro Técnico Federal de Atividades

potencialmente Poluidoras ou Utilizadoras de Recursos Ambientais”. A lei ndo enumerava as

atividades potencialmente poluidoras ou utilizadoras de recursos ambientais, se valendo do tipo

147 48

“poluidor”, sem notas rigidas,'” aberto a diversas interpretagdes, graduagdes,'*® razio pela qual

o STF declarou o dispositivo inconstitucional.!*’

1.7.3. Leis Delegantes e Autorizativas
O ordenamento tributario possui diversas normas que delegam poderes ao Poder

Executivo em matéria legislativa, muitas delas em razdo do modo de raciocinar “tipificante” e

145 DERZI, Misabel Abreu Machado. op. cit., 2010, p. 114.

146 Ruy Barbosa Nogueira também criticava os decretos-leis versando sobre matéria tributria, eis que projetados
unilateralmente, “ou pior ainda, ‘intramuros’, no Ministério da Fazenda” (NOGUEIRA, Ruy Barbosa. O novo Coédigo
Tributario da Alemanha: como se deve legislar. Sdo Paulo: LTr, Sup. Trib. n. 96, 1979, p. 84).

147 Sergio André Rocha reconhece que “a adogdo de tipos nas normas fiscais é certamente um mecanismo de mitigagdo da
nocao tradicional da legalidade tributéria, na medida em que a abertura do tipo legal certamente pde em xeque as no¢des de
legalidade estrita e tipicidade cerrada conforme sustentadas normalmente pela doutrina tributaria.” (ROCHA, Sergio André. A
deslegalizac@o no direito tributario brasileiro: seguranca juridica, legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e liberdade
de conformacgdo da administragdo publica. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (Coord.). Legalidade e
Tipicidade no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 252).

148 Como ensina Derzi, tecnicamente, ha alguns critérios para distinguir o tipo do conceito. Prevalecera a tendéncia
classificatoria se (i) as caracteristicas da descri¢@o se tomam irrenunciaveis, fixas ou ndo graduaveis; (ii) o intérprete se coloca
diante da alternativa excludente ou... ou (ou se esta diante do conceito do objeto que contém as caracteristicas do conceito
abstrato e, por isso, nele se subsume ou nao); (iii) os objetos descritos sdo legalmente classificados em numeragio exaustiva e
(iv) o Direito inadmite efeitos as formas mistas, novas ou transitivas, intermediarias entre os modelos legais que se fecham em
rigidas espécies. (DERZI, Misabel Abreu Machado. op. cit., 1987/88, p. 258).

149 Apontam André Mendes Moreira e Jamir Ribeiro que, no julgamento da ADI n® 2.178, o STF ndo permitiu a aplicagdo do
modo tipologico de raciocinar para fins de tributacdo, o que levou, posteriormente o legislador a fechar operacionalmente o
conceito através da criagio de uma lista taxativa de atividades no caso do poluidor-pagador no anexo da Lei n® 10.165/2000.
(MOREIRA, André Mendes; RIBEIRO, Jamir Calili. “A metodologia do Direito Tributario e o raciocinio conceitual como
premissas para garantia da seguranga juridica”. In: DERZI, Misabel Abreu Machado; ALMEIDA MELO, Jodo Paulo Fanucchi
de (Coord.). Justica Fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 56).
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objetivando a aplicagdo da lei em massa.'>® Além das excec¢des vistas acima, ha também
excecdo da legalidade estrita para “reducdo e restabelecimento de aliquotas™ prevista no art.
177, § 4°, 1, “b”, da CRFB/88, que trata da CIDE relativa a combustiveis, bem como aquela
referente ao ICMS-Combustiveis, em que a aliquota pode ser alterada por convénio do Confaz
(art. 155, § 4°, 1V, “c” e § 5°). O CTN admite, por exemplo, que ato do Poder Executivo atualize
o valor de tributo, ndo considerando majoragdo a mera atualizagdo do valor monetario da
respectiva base de calculo (art. 97, § 2°).

Ha dispositivos do CTN que j4 foram criticados por dispor sobre delega¢des ndo mais
toleraveis pela CRFB/88. 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
tributrio, atendendo a algumas condicionantes como a situagdo econdmica do sujeito passivo

ou a diminuta importancia do crédito tributario. Misabel Derzi'>!

ensina que, diante da norma
do art. 150, § 6° da CRFB/8S, a lei ndo pode mais autorizar a autoridade administrativa a
conceder remissdo de forma indeterminada e discriciondria, sem definir com precisdo a
oportunidade, as condicdes, a extensdo e os limites quantitativos do seu alcance.

No ambito da legislagdo ordindria existem inumeros casos de delegacdes e
autorizacOes legislativas que também s3o questionaveis juridicamente e que servem para
demonstrar os efeitos de um sistema hiperpresidencialista no sistema tributario. A execucao
simplificadora da lei tributaria e a praticidade, que se justificam na supercomplexidade e
adaptabilidade da lei tributaria as mutagdes sociais, devem ser excepcionais, pois tendem a
inconstitucionalidade, ao mitigar a divisdo de poderes e indelegabilidade de fungdes.'>? Para
demonstrar o poder desmesurado que se encontra nas maos do Governo e o abuso da
delegabilidade, muito comum no PLT, como se verd oportunamente, observe-se o seguinte
exemplo.

O Decreto federal n° 9.101, de 2017, que aumentou as aliquotas da contribui¢do para

o PIS/Pasep e da Cofins incidentes sobre a importag¢do e a comercializagdo de combustiveis,

150 “[O] chamado modo de raciocinar ‘tipificante’ ndo cria tipos propriamente ditos como ordens de estrutura flexivel e aberta.
A inadequagdo do nome se deve ao fato de que a Administragdo procura langar o tributo, segundo o padrdo médio social,
partindo de uma abstracdo generalizante, mas fecha-o através de quantificacdo que despreza as diferencas individuais, as
excegdes, os casos-limites. Destaque-se que, embora a praticabilidade esteja difusa em todo o ordenamento, ela afeta
especialmente ao Poder Executivo quando lhe competir executar, de oficio, a lei em massa. As necessidades de simplificagio,
comodidade e economicidade, que sdo meros aspectos da praticabilidade, levam a formagdo (constante de regulamentos e
outras orientagdes e prescricdes administrativas) de abstragdes generalizantes, que podem ser tipos ou conceitos. Esses tipos
ou conceitos assumem, tecnicamente, o papel de presungdes, cuja legitimidade ou mesmo constitucionalidade ¢ discutivel.
Fartos exemplos desse fendmeno temos no Direito Tributario, com as tabelas ou pautas de valores, fixadas pelo Poder
Executivo, que estabelecem o valor tributavel, com base no pre¢o médio ou valor médio de mercado.” (DERZI, Misabel Abreu
Machado. op. cit., 1987/88, p. 254-255). Outros exemplos: langamento por estimativa, substituicdo tributaria “para frente”,
retengdes na fonte do imposto de renda (supde um fato gerador futuro, admitindo a restituicdo caso ndo se confirme), etc.

151 DERZI, Misabel Abreu Machado. op. cit., 2010, p. 148.

152 DERZI, Misabel Abreu Machado. op. cit., 2007, p. 326 € ss.
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passou a vigorar de imediato, gerando intenso questionamento quanto ao cumprimento dos
principios da legalidade e da anterioridade. Ocorre que, na realidade, o Poder Executivo nao
“aumentou” as contribuicdes, mas “restabeleceu” as aliquotas previstas em lei, como estava
autorizado pelas leis instituidoras dos referidos tributos (o § 5° do art. 23 da Lei 10.865/2004 e
0 § 8°do art. 5° da Lei 9.718/1998 haviam autorizado o Poder Executivo “a fixar coeficientes
para redugdo das aliquotas previstas”, “as quais poderdo ser alteradas, para mais ou para
menos”). Ou seja, autorizado pelas leis, o Poder Executivo havia fixado redugdes de
contribui¢des e, da mesma forma, baseado na mesma autorizagdo legislativa, deixou 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 separag¢do dos poderes, € ilegais, por ndo
veicularem normas, mas faculdades — subsistem aos montes, em todas as esferas federativas,'>*
e demonstram cabalmente como a for¢a do Governo tende a produgao de leis flexiveis, a partir
do seu predominio no PLT. Esse assunto sera mais bem trabalhado em capitulo especifico. E
certo que a flexibilidade permite a rapida agdo do Poder Executivo na busca de uma tributacao
mais justa e isondmica. Contudo, as autorizacdes legislativas acabaram servindo para
recomposi¢do do caixa do Tesouro em tempos de crise fiscal. A regra tributaria deveria
privilegiar mais a seguranca e previsibilidade, pressupondo que o legislador, num PLT
democrético, tenha sopesado todos os valores para decidir se o fato ¢ tributavel ou ndo.

Alerte-se, ainda, que o uso de leis autorizativas demonstra 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 potencialmente sua pretensdo,
demonstrando a sua base eleitoral suposta instituicdo de incentivo em seu prol, sem que seja

necessario observar os requisitos exigidos pela legislacdo. Com efeito, na medida em que a lei

153 Nao sdo 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 nio pode, por exemplo, propor a criagdo 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 separacdo dos poderes. O que é 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. Ha outros em que
a outorga de poder ao Executivo ndo se compatibiliza com o principio da legalidade.

154 Ambito Municipal: a Lei do Municipio de Sio 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 [...] o seguinte incentivo fiscal: I — isen¢do da Taxa de Licenga
para Execucdo de Obras e Loteamentos — TLEOL, que tenha como fato gerador o projeto de engenharia para edificagdo da
ampliagdo da planta industrial; IT — isencdo do ISS, que tenha como fato gerador a edificagio da ampliagdo da planta industrial
a ser edificada, até o limite de R$ 20.000,00 [...]”. Ambito estadual: a Lei do Estado de Minas Gerais n°® 15.956, de 2005, que
decorreu do PL n° 1.991, de 2004, cujo autor foi o governador do Estado, autorizou, por exemplo, que o Poder Executivo reduza
“para até 12% (doze por cento) a carga tributaria nas operagdes promovidas por estabelecimento signatario de protocolo firmado
com o Estado que promova exclusivamente operacio de saida contratada no ambito do comércio eletrénico ou do
telemarketing”.
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somente “autoriza” o beneficio, delegando o poder de exoneragdo ao Poder Executivo, havera

a efetiva institui¢do da regra quando ele assim por bem entender.

1.7.4. Leis Interpretativas

Outra situagdo 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 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 ¢ a interpretagdo auténtica!®

—, chegando alguns a defender sua inexisténcia e
inconstitucionalidade, '’ ¢ fato que o CTN as admite, deixando espago para iniciativas do Poder
Executivo no intuito de fazer prevalecer uma interpretacdo de algum dispositivo legal no seu
interesse. Alids, 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 tramitacdo da proposi¢do que originou a LC n°® 118/2005 bem demonstra esse
intento. Em 2003, o entdo ministro da Fazenda, Antonio Palocci Filho, submeteu ao presidente
da Repuiblica um PLC com o objetivo de modificar o CTN, “tornando-o permeavel as inovagdes
que possivelmente constardo da nova legislagao falimentar”. O projeto, protocolado sob o n°
73/2003, prop0s, entdo, a “interpretacdo” 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

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

156 “A exegese auténtica transforma o legislador em juiz; aquele toma conhecimento de casos concretos e procura resolvé-los
por meio de uma disposicdo geral. Amplifica-se, deste modo, a autoridade da legislatura, num regime de freios e contrapesos;
releva-se desamor pelo dogma da divisio dos poderes, pedra angular das instituigdes vigentes.” (MAXIMILIANO,
Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, 18" ed., Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 93-94).

157 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio, 24* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 339.
158 Foram os seguintes: (a) para efeito de interpretagdo do art. 135, configuraria infragdo de lei a falta de recolhimento do tributo
devido, independentemente de demonstragido de dolo ou culpa, sem que haja pedido de autofaléncia no prazo de sessenta dias
ap6s o vencimento; (b) para efeito de interpretacdo do inciso I do art. 168, a extingdo do crédito tributario ocorreria, nos casos
de tributos sujeitos a langamento por homologac¢do, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150; e
(c) para efeito de interpretagdo 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 - correcdo
monetaria, juros de mora e demais encargos legais.
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final da LC n° 118/2005,'>° recebendo criticas doutrinarias e, posteriormente, foi rechagada
pelos Tribunais.

Como o projeto de autoria do Executivo foi apresentado em 30/7/2003, uma semana
apos o protocolo do PL n° 72/2002, de autoria parlamentar e com dispositivos legais andlogos,
ele acabou sendo anexado. 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 interpretacdo que vinha prevalecendo nos
Tribunais, que admitiam o prazo de repeti¢ao de indébito de dez anos. Tal regra foi criticada e
o proprio Poder Judicidrio a considerou lei nova.'® Para os fins da pesquisa em apreco, o mais
relevante foi a constatagdo de houve uma iniciativa legislativa do Governo na tentativa de,
mediante a producdo de uma lei dita interpretativa, retroagir seus efeitos no seu interesse, isto
¢, governamentalizando a decisdo tributdria em detrimento do entendimento do proprio Poder
Judiciario, além, ¢ claro, do Poder Legislativo.

Na mesma dire¢do, Navarro Coélho'®!

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

maiorias parlamentares” —, anula-se as interpretacdes judiciais sem necessidade de agdes

rescisorias dos julgados.

1.7.5. Lei “antielisiva”

O famigerado paragrafo nico do art. 116 do CTN, que estabelece que “a autoridade
administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigag¢do tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria”, foi
acrescentado ao cddigo por forga da LC n° 104, de 2001. Referida alteragdo se deu por iniciativa

do Poder Executivo, autor do PLC n° 77, de 1999. Na Mensagem n° 1.459/1999, o Presidente

159 “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 extin¢do do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por homologagido, 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
apo6s 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 —
Codigo Tributario Nacional.”.

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

16 COELHO, Sacha Calmon Navarro. op. cit., 2018, p. 476.
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da Republica encaminhou, juntamente com a proposi¢cdo, a exposicdo de motivos do entdo
Ministro de Estado da Fazenda, Pedro Malan, que justificou a necessidade de estabelecer, no
ambito da legislagdo 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, paragrafo unico, do
CTN, como norma geral antielisiva, tem peso as ligdes de Misabel Derzi'¢? que considera ndo
ser compativel com a CRFB/88 a ado¢do de uma cldusula 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 complementagao do Direito por meio
de aplicacdo analdgica e desloca a competéncia legislativa para o Poder Executivo. Derzi
considera que nao seria possivel no sistema juridico nacional a adogao de tal clausula geral pelo
legislador, em face de principios constitucionais inerentes ao Estado de Direito, como a
seguranga juridica e a legalidade rigida (a conceitua¢do determinada e fechada), que
fundamentam e enformam os direitos e as garantias fundamentais do cidadao.

Apesar de a Corte Maior ter se encaminhado no sentido que a referida norma nao ¢

antielisiva (mas antievasio),!3

a inten¢do do Poder Executivo ao deflagrar o PLT em questdo
foi cristalina: consignar, no bojo do CTN, uma cldusula geral que milita contra a legalidade
rigida e a seguranga juridica, na medida em que retira do Congresso Nacional o poder de

produzir as leis.!®

Certo ¢ que tal medida refor¢aria ainda mais o Governo,
desparlamentarizando ainda mais o Direito Tributario brasileiro. O exemplo da suposta norma
geral antielisiva serve apenas para demonstrar como o predominio do Governo no PLT
promoveu e ainda promove diversas alteracdes no sistema tributdrio, tornando-o mais

centralizador e conferindo mais poderes ao Executivo.

1.8. Conclusoes parciais

e nesse primeiro capitulo, o objetivo foi aprofundar no tema-problema da

pesquisa. Conclui-se que ha diversas causas que levaram a uma inexoravel

162 DERZI, Misabel Abreu Machado. O planejamento tributério € o buraco do Real. Contraste entre a Complementabilidade do
Direito Civil e a Vedacao da Completude no Direito Tributario. op. cit., p. 412.

163 Cf. ADI n° 2.446, Rel. Min. Carmén Lucia.

164 <[ ] o referido dispositivo [...] despoja o Congresso Nacional do poder de produzir a lei tributéria € transforma o agente
fiscal em verdadeiro legislador, para cada caso, aplicando, ndo a lei parlamentar, mas aquela que escolher.” (MARTINS, Ives
Gandra da Silva. O Planejamento Tributario e a L.C. 104. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 125-126).
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governamentalizacdo do poder de decisdo tributario, ndo s6 no Brasil como em diversas partes
do mundo. Viu-se que a legiferacdo pelo Poder Executivo ¢ maior no ambito da tributacao,
ramo em que a linguagem técnica cria empecilhos a sua legitimagdo democratica;

e 0 PLT brasileiro ¢ opaco e as decisdes tributarias sdo construidas nos castelos
governamentais, e, sob uma carapaca técnico-discursiva, inviabiliza a participacdo do povo e
dos seus representantes. Verificou-se que a opacidade informativa se apresenta como uma
estratégia de poder, o que impacta fortemente o Direito Tributario, de modo que o Poder
Executivo logrou concentrar a triplice funcdo estatal, gerando riscos ao sistema. Nao deveria
ser assim, porquanto o Direito Tributario ¢ um ramo que confia mais no criador do que no
aplicador das normas, eis que ¢ metodologicamente voltado para especificacdo conceitual, para
reforcar da seguranca juridica;

e em um contexto de hiperpresidencialismo e de concentracdo de fungdes
tributdrias no Poder Executivo, estudou-se alguns dos efeitos no produto produzido no PLT,
sendo notoria a interferéncia governamental na elaboracdo das leis. Conclui-se que as normas
tributdrias brasileiras tém sido produzidas sem o devido respaldo democratico e t€ém se tornado
juridicamente incompativeis com a légica do Direito Tributdrio. A governamentalizacdo do
poder de decisdo em matéria tributdria tem alimentado a produ¢do de uma lei complexa,
tipoldgica e delegante;

e ¢ 0 pior: como o sistema tem alijado a participa¢do do cidaddo, privilegiando
uma tributacdo regressiva e disfarcada, a lei tributdria tem se tornado desigual e injusta. A
tendencial complexidade da lei tributaria e o discurso demagogico e libertario — que tem
dominado o debate tributario de forma paradoxal — afasta o cidadao do seu dever fundamental
de pagar tributos e de participar da constru¢do desse sistema, apartando igualmente o
representante eleito da possibilidade de intervencao em tais importantes questdes;

e chegou-se assim a uma conclusio evidente: ¢ o devido PLT que ira
institucionalizar e realizar as exigéncias pragmatico-formais de igualdade entre os participantes
na formac¢do da vontade politica racional no ambito da tributagcdo e, ao fim e ao cabo, esse
procedimento virtuoso pode fomentar a legitimacdo do tributo e melhores decisdes, que

maximizam os direitos fundamentais.
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CAPITULO 1II: A NECESSIDADE DE REPARLAMENTARIZACAO DA
DEMOCRACIA TRIBUTARIA

2.1. A desparlamentarizacio tributiria como transgressao a logica fundacional do sistema

A CRFB/88 lanca luz especial sobre a edificagdo do sistema tributario. Passadas mais
de trés décadas de sua promulgacdo, o projeto constituinte de democratizacdo do processo
decisério ainda convive com entraves estruturais de proporgdes gigantescas. A existéncia de
um plano de abertura e pluralizagdo do debate republicano sobre o Direito Tributdrio decorre
ndo apenas da maxima geral plasmada no caput e no paragrafo tnico do art. 1° da CRFB/8S,
mas também — e principalmente — do rol atribui¢des do Poder Legislativo e do Poder Executivo,
dos principios que orientam o Sistema Tributario Nacional e as finangas publicas e da 16gica
fundacional que embasa as limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Todavia, as
instituicdes tém caminhado na contramao de tal perspectiva, e nao ¢ dificil perceber que, como
jé aludido, a tributacdo ¢ mais do que nunca objeto de decisdes tomadas no epicentro de um
governo disfar¢ado de técnico.

No quadro atual, a legalidade, sob o ponto de vista formal, inegavelmente vendo sendo
cumprida, ja que o Parlamento delibera e aprova as normas propostas pelo Governo. Todavia,
visualizando a legalidade como principio, a baixa qualidade do debate parlamentar e a falta de
interveniéncia popular sobre temas tdo fundamentais, confirma a sua violagdo.!®® Se é certo que
a nocao de legalidade como o mero autoconsentimento do cidaddo e como garantia individual
contra tributagdo perdeu espago, no Estado Democratico de Direito,'*® a legalidade se revela

por uma dimensao plural e o seu principal fundamento passa a ser a garantia da democratizacao

165 Na esteira das ligdes de Humberto Avila a legalidade tanto pode ser vista como regra ou como principio. Nas palavras do
autor, “a relacdo entre as normas constitucionais e os fins e os valores para cuja realizagio elas servem de instrumento ndo esta
concluida antes da interpretagdo, nem incorporada ao proprio texto constitucional antes da interpretacdo. Essa relagdo deve ser,
nos limites textuais e contextuais, coerentemente construida pelo proprio intérprete. Por isso, ndo é correto afirmar que um
dispositivo constitucional contém ou € um principio ou uma regra, ou que determinado dispositivo, porque formulado dessa ou
daquela maneira, deve ser considerado como um principio ou como uma regra. Como o intérprete tem a fungdo de medir e
especificar a intensidade da relagdo entre o dispositivo interpretado e os fins e valores que lhe sdo, potencial e axiologicamente,
sobrejacentes, ele pode fazer a interpretagdo juridica de um dispositivo hipoteticamente formulado como regra ou como
principio. [...] O dispositivo constitucional segundo o qual se houver instituicdo ou aumento de tributo, entdo a instituicdo ou
aumento deve ser veiculado por lei, é aplicado como regra se o aplicador, visualizando o aspecto imediatamente
comportamental, entendé-lo como mera exigéncia de lei em sentido formal para a validade da criagdo ou aumento de tributos;
da mesma forma, pode ser aplicado como principio se o aplicador, desvinculando-se do comportamento a ser seguido no
processo legislativo, enfocar o aspecto teleoldgico, e concretiza-lo como instrumento de realizagdo do valor liberdade para
permitir o planejamento tributario e para proibir a tributagio por meio de analogia, e como meio de realizagdo do valor
seguranga, para garantir a previsibilidade pela determinacao legal dos elementos da obrigacdo tributaria e proibir a edigdo de
regulamentos que ultrapassem os limites legalmente tracados”. (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do d
aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p. 41-42).

166 Tathiane Piscitelli observa, com razdo, que “tendo-se em vista que apenas o Poder Legislativo é competente para editar leis
e que tal Poder ¢ composto por representantes do povo, eleitos democraticamente, tem-se que a legalidade no direito tributario
se coloca como um instrumento para auxiliar na efetivagio do Estado Democratico de Direito e, pois, apenas tributos assim
criados serdo passiveis de serem exigidos legitimamente”. (PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas
consequéncias no direito tributario. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 199).
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do procedimento de imposi¢do das normas tributarias, a partir de um juizo efetuado por um
orgdo que, pela sua composicdo e funcionamento, melhor assegura a protecdo dos direitos
coletivos, por meio da harmonizagio de interesses contrapostos nessa divisdo.'¢’

A expansdo contemporanea das atividades do Estado, a complexificacdo das demandas
de carater politico, econdmico e social e a lentiddo inerente ao processo de elaboracdo e
aprovacdo das leis, a ampliagdo do espectro de atuacdo normativa do Poder Executivo na
sociedade fluida, compartimentada e dindmica do século XXI, tiveram evidentes reflexos no
campo tributario. Embora ainda formalmente dependente do Parlamento, a norma tributaria ¢
hoje quase inteiramente pensada e procedimentalizada pela tecnoburocracia governamental.'6®
Tudo isso alimenta o cenario de fechamento decisorio: a lei tributaria consubstancia, nesse
quadro, o produto de decisdes tomadas sem interveniéncia significativa da representacao
popular.

Porém, ¢ exatamente o povo, na outra extremidade da conjuntura, que se vé atingido
pela imposi¢do. Diante de tal realidade, ¢ possivel pensar o Direito Tributdrio a luz das
exigéncias de legitimidade democratica instituidas pela CRFB/88? O que significa a redugao
do papel desempenhado pelo Parlamento no processo de formagao da decisdo tributaria? Qual
¢ o verdadeiro impacto da governamentalizacdo do poder decisério em matéria tributaria para
a higidez e a sustentabilidade do projeto constituinte de democracia no Brasil? Em resposta a
esses questionamentos, passa-se a demonstrar que a desparlamentarizacdo da democracia
tributaria implica grave transgressao a logica fundacional do sistema tributario. O esvaziamento
do papel do Poder Legislativo na (re)defini¢do do sistema tributario brasileiro tem levado a um
contexto de profunda distor¢cdo na estrutura basica da separacdo dos poderes, minando a
legitimidade da tributagdo.

A dominacdo exercida pela referida classe técnica, que passa a impor sua vontade no
campo politico, vai de encontro ao projeto basico de democracia constitucional, obstando a

efetiva participacdo dos detentores do poder. A desparlamentarizagdo do poder de decisdo em

matéria tributaria implica ndo s6 a despolitizagcdo da relacdo contribuinte-fisco, mas também a

167 RIBEIRO, Ricardo Lodi. O fundamento da legalidade tributaria: do autoconsentimento ao pluralismo politico. Revista de
informagdo legislativa, v. 45, n° 177, p. 215-222, jan./mar. 2008, p. 220. Comunga-se com o autor quando afirma, baseado nas
licdes de Garcia Novoa, que a “legalidade baseada no pluralismo politico extraido de um parlamento onde estejam presentes
representantes de todos os segmentos da sociedade, e onde os movimentos sociais e econdmicos tenham amplo espago de
atuagdo, ¢ a principal arma de combate contra uma visdo univoca da realidade e negadora da ambivaléncia no ambito fiscal,
representada pela fixagdo das regras tributarias por aquele poder encarregado de arrecadar e dar destino as receitas publicas”
(idem, p. 221). Cf. GARCIA NOVOA, César. El principio de seguridad juridica em materia tributaria. Barcelona: M. Pons,
2000, p. 28.

168 ROCHA, Sergio André. A tributagdo na sociedade de risco. Revista Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, v.12, n.1, p. 211-254,
2006, p. 219.
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neutralizacdo da possibilidade de interferéncia social, ja que os cidaddos se tornam reféns do
carater técnico das proposicdes.

O predominio do Poder Executivo na elaboracdo das leis tributarias distorceu o
desenho constitucional e ndo infringe apenas a separagdo de poderes e a legalidade, mas
diversos outros principios constitucionais, como a propria publicidade das normas produzidas.
E vital que o sistema garanta as condigdes bésicas para a inser¢do do contribuinte em um
ambiente de compreensdo minima das regras e de participa¢do, mesmo indireta, na selecao das
necessidades sociais, politicas e econdmicas prioritarias. E dificil pensar na solugdo para o
principio da legalidade que ora se apresenta diante de um sistema que ndo ¢ verdadeiramente e

materialmente publico.

2.2. A inconstitucionalidade da desparlamentarizacio: da publicidade a legalidade

O diagnostico anteriormente apresentado ilumina o deficit democratico dos processos
pelos quais as decisdes tributarias tém sido tomadas no Brasil. A compreensao desse deficit
exige, contudo, que se explicitem duas premissas teoricas: (i) a ideia de Estado Democréatico de
Direito, a partir da qual sera possivel esquadrinhar o referencial, plasmado no art. 1° da
CRFB/88, que orienta a critica que se formula a desparlamentariza¢do da democracia tributaria;
e (i1) a proposta de releitura do principio constitucional da publicidade, com base na qual sera
reapresentada a questdo de que o sistema tributdrio depende estruturalmente da abertura a esfera
publica informal e desregulada.

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. Nesse universo, ¢ indispensavel ter em
conta que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos da Constitui¢do. A apreensdo do significado de tais postulados ¢ de
enorme importancia para a realiza¢ao do projeto de sociedade politica desenhado a luz da ordem
de 1988, inclusive — e sobretudo — no que diz respeito as financas publicas e ao sistema
tributario.

O campo tributario ¢ especialmente sensivel, porque sua esséncia estd sedimentada
sobre uma evidente tensao: sua realizagcdo é condi¢cao necessaria ao funcionamento do Estado,
mas implica a instituicdo de obrigagdes pecuniarias em face do patrimdnio dos particulares. A
luta de diversos segmentos pela ampliag@o e pelo aprimoramento dos servigos publicos convive
lado a lado com a resisténcia ao pagamento de tributos. Concebido no epicentro de uma esfera

que, por sua propria natureza, ¢ complexa, polivalente e marcada pelo desentendimento, o
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Direito Tributdrio propde encarar o referido conflito servindo como ferramenta de intimeras
realizacOes estatais: a viabilizacdo das prestagdes bdsicas, a definicdo de politicas publicas
fundamentais, o controle do endividamento publico, a prote¢dao dos direitos fundamentais, o
desenvolvimento de determinados setores da economia e/ou determinadas regides do pais, entre
muitos outros.!®® Porém, o equacionamento da tensdo identificada so se efetiva por completo
na perspectiva de um povo que decide e aceita se tributar a si proprio.

Por isso mesmo, a ideia de uma democracia tributdria precisa estar intimamente ligada
a nocdo de legalidade. A descricdo empreendida no topico antecedente ¢ elucidativa da
distor¢do conceitual que hoje permeia o sistema tributario brasileiro. Se o poder decisorio em
matéria tributaria estd encerrado nos castelos do governo, sem abertura ao debate que emerge
da sociedade, a exac¢do tributaria nasce carecedora de um fundamento basico de existéncia,
resultando, em ultima andlise, em mera ingeréncia estatal. O erro elementar esta em raciocinar
a decisdo tributaria como um ato formal de soberania, sem atentar para a necessidade de
introduzi-la em um contexto de sopesamentos e entendimentos — contexto que sé se representa,
ainda que parcialmente, no espago legislativo.!”

Nesses termos, a desparlamentarizacdo da democracia tributdria ¢ um problema de
proporg¢des incomensuraveis, vez que tende a culminar no proprio esvaziamento do carater
democréatico do sistema. Paul Kirchhof adverte para o problema da terceirizagdo do poder de
tomar decisdes na democracia, argumentando que a transferéncia do nucleo decisério para
espacos diferentes daquele em que a representagdo de ideias, interesses € temas € mais
diversificada e plural importa, ao longo do tempo, no engessamento do processo de selecao de
prioridades € de definigdo de escolhas.!”! A tributagdo é assunto-chave nesse prisma. Com
efeito, passado o entusiasmo inicial com que a democracia representativa langou as bases de
um Direito Tributédrio supostamente amparado pela reflexdo criteriosa de um corpo parlamentar
comprometido com a isonomia e a justica social, o que se tem verdadeiramente experimentado

¢ um estado de coisas no qual o Executivo decide, fazendo escolhas a revelia do pluralismo

169 KIRCHHOF, Paul. Deutschland im Schuldensog: der Weg vom Biirgen zuriick zum Biirgen. Miinchen: C. H. Beck, 2012.

170 “N3o se aceita a nogdo de que o tributo € ato de soberania do Estado. Antes, como advertiu Pontes de Miranda, o principio
a priori é de que o povo se tributa a si mesmo, juiz supremo, através da representacdo das suas vantagens e conveniéncias em
pagar as despesas propostas pelo Executivo.” (BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed.
atualizada por Misabel de Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, pp. 85-86). Na mesma linha, Sacha Calmon
Navarro Coélho pontua o seguinte: “A legalidade da tributagdo, dizia Pontes de Miranda, significa o povo se tributando a si
proprio. Traduz-se como o povo autorizando a tributagdo através dos seus representantes eleitos para fazer leis, ficando o
principe, o chefe do Poder Executivo — que cobra os tributos —, a depender do Parlamento.” (COELHO, Sacha Calmon Navarro.
“Q principio da legalidade: o objeto da tutela”. In: PIRES, Adilson R.; TORRES, Heleno T. (org.). Principios de direito
financeiro e tributdrio: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 630). Cf.
também: ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

171 KIRCHHOF, Paul. Entparlamentarisierung der Demokratie? In: KAISER, André; ZITTEL, Thomas. Demokratietheorie
und Demokratieentwicklung: Festschrift fiir Peter Graf Kielmansegg. Wiesbaden: VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, 1997,
pp- 359-376. No mesmo sentido: KIRCHHOF, Paul. Das Gesetz der Hydra: gebt den Biirgern ihren Staat zuriick! Miinchen:
Knaur TB, 2008; KIRCHHOF, Paul. Recht ldsst hoffen. Miinchen: C. H. Beck, 2013.
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popular, e o Judicidrio protege os direitos basicos, mas apenas mediante acionamento e depois
de cumprido o rito do processo.'’? Cuida-se claramente de democracia ndo parlamentar.

A tendéncia de deslocamento do nucleo decisério tributdrio para fora do Poder
Legislativo ¢ também uma tendéncia de deslegitimac¢do da tributagdo. Isso porque as bases que
sustentam a imposi¢ao da obrigacdo tributaria, em toda a sua complexidade e com todos os seus
desdobramentos, ndo se mostram concretamente traduziveis em uma conjuntura na qual a
justificativa do tributo ndo esta lastreada em uma escolha do povo. No entanto, s6 seria dado ao
povo escolher se, por outro lado, o universo tributdrio fosse claro o suficiente para se fazer
minimamente cognoscivel por todos. E sabido que o Direito Tributério, em especial o brasileiro,
¢ um conjunto confuso e desordenado de normas, descolado da vivéncia da sociedade e
impassivel de compreensao pelos contribuintes. Os exemplos explorados no capitulo anterior
denotam nao s6 o carater centralizado e fechado do processo de tomada de decisdo no campo
tributdrio, mas também a roupagem excessivamente técnica de que se reveste a burocracia
governamental. Nas praticas institucionais, ¢ precisamente o fundamento da técnica — dominada

por poucos, muito distante do “chéo de fabrica” que caracteriza o Parlamento'”?

— que alimenta
o enclausuramento do processo decisério tributério.

Nessa linha de ideias, o argumento central para a defesa da inconstitucionalidade de
um sistema tributdrio como o brasileiro ¢ ndo apenas seu carater profundamente
desparlamentarizado, mas principalmente sua resisténcia a parlamentarizagdo. Em outras
palavras, o maior problema da pseudodemocracia tributdria no Brasil ¢ a impossibilidade de
(re)parlamentarizacdo do debate, condi¢do que ¢ reiterada e violentamente robustecida pela
maneira reificante com que a tecnoburocracia trata o tema da tributacdo. Para Kirchhof, a
origem de todo esse ciclo viciado e vicioso ¢ a ilegibilidade do sistema: a matéria tributaria ¢
retirada da pauta corrente de discussdo politica sob o pretexto de ser exageradamente técnica,

mas ¢ exatamente sua carapaca técnico-discursiva que impede a tematizacdo do sistema no

espaco parlamentar.'7*

172 “Desde o seu inicio, a democracia representativa acreditou que conseguiria garantir uma tributagio criteriosa e igualitaria
somente por meio de procedimentos legislativos. Pressupunha-se que, quando os proprios contribuintes decidem sobre a carga
tributaria, por meio de seus representantes, estaria suficientemente garantido que as pessoas nao seriam tributadas de forma
desmedida, e eventuais privilégios fiscais seriam imediatamente abandonados. Esse ideal democratico ressoa ocasionalmente
também no Estado fiscal constitucionalizado, com a tese de que as liberdades fundamentais ndo possuem eficacia de protecdo
em face do legislador tributario. Ou, ainda, que elas garantem uma margem de conformagdo que coloca os direitos dos
contribuintes nas maos do legislador, onde serdo respeitados. Com o passar do tempo, despedimo-nos deste otimismo
democratico. Ainda vivenciamos a realidade de que os eleitores ndo encaram os representantes eleitos como garantidores de
uma carga tributaria reduzida, mas sim como mentores de prestagdes estatais adicionais e, por conseguinte, aumento dos
tributos.”. (KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado Constitucional. Trad. Pedro Adamy. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p.
17).

173 KIRCHHOF, Paul. op. cit., 1997, p. 368. Ver também: PUNDER, Herman. More government with the people: the crisis of
representative democracy and options for reform in Germany. German Law Journal, 16, n. 713, 2015, pp. 91-92.

174 KIRCHHOF, Paul. Der sanfie Verlust der Freiheit: fiir ein neues Steuerrecht — klar, verstindlich, gerecht. Miinchen: Carl
Hanser Verlag, 2004, pp. 76-98.
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A constatagdo em questdo estd arrimada em uma nocdo especifica do principio
constitucional da publicidade material. Tal nogao, por sua vez, tem como premissa inescapavel
a compreensdo procedimental do Estado Democratico de Direito, baseada em uma ideia de
politica deliberativa radicalmente dependente da protecdo e da plenipotencializacdo da
autonomia dos individuos. A tese da coesdo interna entre Estado de Direito e democracia ¢
exposta por Jirgen Habermas em Faktizitit und Geltung. A ideia primaria, de acordo com a
qual “no marco de uma politica secularizada, o Estado de Direito ndo pode se formar nem se
manter sem democracia radical”,'’> é posteriormente retomada no Capitulo 10 de Die
Einbeziehung des Anderen: Studien zur politischen Theorie, oportunidade em que Habermas
esclarece que, a despeito de haver razdes empiricas para a separacdo do tratamento cientifico
do direito e da democracia (um pela Ciéncia do Direito, a outra pela Ciéncia Politica), o conceito
moderno de direito pressupde caracteristicas que impedem a sua legitimacao por outra via que
ndo a da garantia universal da autonomia. O entrelagamento da concepgdo liberal do direito a
perspectiva de uma igualdade juridica materializada no paradigma do Estado Social, em seguida
a crise vivenciada no seio deste, conduz as comunidades politico-juridicas a uma
autocompreensdo discursiva e procedimentalista do Estado Democratico de Direito.!”°

As compreensdes paradigmaticas de uma época, traduzidas em ordenamentos juridicos
concretos, refletem o conjunto de imagens que a sociedade tem de si propria e do direito que
produz e aplica. O paradigma juridico, nessa linha de ideias, explicita e esclarece, amparado
em um modelo social contemporaneo, “como os direitos fundamentais e os principios
constitucionais devem ser concebidos e implementados, de forma a realizarem, em determinado
contexto, as fungdes que normativamente lhes sdo atribuidas”.!”” Embora a materializagdo
corrente desses ideais seja o principal pilar de legitimagdo do exercicio do poder politico, a
estrutura da esfera publica resultou, tanto no eixo liberal quanto no social, em uma orienta¢ao
dissolutiva e ocultante.!”®

Nessa leitura, Habermas ilumina a edificacdo de uma legitimidade que se reconstroi

na esfera publica a partir de um referencial que concebe a autonomia privada (os direitos

175 HABERMAS, Jiirgen. Faktizitit und Geltung: Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaates. Frankfurt am Main: Suhrkamp Verlag, 1992, p. 168, tradugio livre.

176 HABERMAS, Jiirgen. op. cit., 1992, pp. 166-237; Die Einbeziehung des Anderen: Studien zur politischen Theorie. Frankfurt
am Main: Suhrkamp Verlag, 1996, pp. 293-308.

177 HABERMAS, op. cit., 1992, p. 292, tradugdo livre.

178 A crise do Estado Social traduz um tema central para a teoria politica contemporanea. Isso porque, a despeito da aparéncia
inicial, o colapso do paradigma nio pode ser adequadamente reduzido a percepgdo, na década de 1970, do crescimento
desenfreado do endividamento dos setores publicos em diversas economias ocidentais. Ndo se pode resumir a faléncia do
modelo a tomada publica de consciéncia a respeito do deficit fiscal gerado pela hipertrofia da estrutura administrativa e a
sobrecarga das frentes de atuagdo estatal, sobretudo em seguida as crises do petroleo. O problema fundamental do paradigma
social é o da incapacidade de assimilar as diferengas e gerar inclusdo. Pode-se afirmar, por conseguinte, que tanto no paradigma
do Estado Liberal quando no do Estado Social, “perdeu-se de vista a coesdo interna entre autonomia privada e autonomia
publica” (HABERMAS, Jiirgen. op. cit., 1996, p. 302, tradug@o livre).
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fundamentais, garantidos por meio do dominio do direito) e a autonomia publica (a cidadania,
que pressupde os direitos de comunicagdo e participagdo no universo publico-decisério) como
grandezas equiprimordiais e interdependentes.'” A interdependéncia entre o Estado de Direito,
escorado na exigéncia de juridificagdo dos direitos fundamentais, do devido processo
legislativo e do devido processo constitucional, e a democracia, baseada no espago de exercicio
de uma soberania popular constituida por uma comunidade de cidaddos que se reconhecem
livres e iguais, € ndo apenas primordial, mas indispensavel. A autonomia privada e a autonomia
publica se complementam e se pressupdem. E que, de um lado, o desempenho da cidadania so
se verifica de fato em um contexto de prote¢do e gozo dos direitos basicos dos cidadios
participantes; outrossim, o processo de densificacdo de tais direitos s6 pode ocorrer de maneira
legitima se os atingidos pela decisdo participarem de sua construcao. Isso significa dizer que os
direitos fundamentais e a cidadania sdo indivisiveis e, para a devida realizac¢ao da legitimidade,
CoOriginarios.

No Capitulo 7 de Faktizitdt und Geltung, Habermas oferece uma nocao de politica
deliberativa, calcada em um “conceito procedimental de democracia”. Tendo em vista o
paradigma do Estado Democratico de Direito, o autor afirma que, face a adaptacdo da esfera
publica geral (que ¢ ilimitada) a uma “luta pela interpretacdo de necessidades”, a conversao de
temas inicialmente privados em assuntos com reconhecimento politico depende de um percurso
sinuoso. Somente por meio de uma “luta por reconhecimento”, engendrada publicamente, ¢ que
os interesses questionados e as necessidades vindicadas poderdo ser articulados nas instancias
politicas responsaveis, pela via da introdugdo no debate parlamentar e da posterior formalizacao
no formato de decisdes impositivas. A politica na democracia deliberativa ¢, destarte, um
espaco de movimentacao do poder comunicativo que pressupde a abertura as esferas privadas
e aos foruns ndo institucionalizados, que sdo informais e espontineos.'3°

No esquema de ideais apresentado, a interacao entre o epicentro do sistema politico e
as redes periféricas da esfera publica ¢ essencial para a formagao legitima da vontade coletiva.
A sensibilidade do /ocus representativo com relacdo a interlocu¢do com os espagos ndo oficiais
¢ que garante, pelo exercicio da autonomia publica, a amplitude e a higidez do processo

discursivo de assimilagdo e densificacdo dos problemas, anseios e misérias da sociedade.

179 Segundo Habermas, “no circulo que envolvia o poder entendido instrumentalmente ¢ o direito instrumentalizado, abriu-se
uma brecha carente de legitimacdo [...]. Pois as condi¢des de constituicdo desse complexo evolucionario envolvendo o direito
e a politica, que tornara possivel a passagem para sociedades organizadas em forma de Estado, foram feridas na medida em
que o poder politico ndo podia mais legitimar-se por intermédio de uma tradigdo sagrada ou um direito legitimo intrinsicamente.
A razdo deveria substituir a fonte sagrada do direito, [...]. O conceito de autonomia politica adotado pela Teoria do Discurso
abre uma perspectiva diferente. Esse conceito explica o motivo de a producdo de um direito legitimo exigir a mobilizagdo das
liberdades comunicativas dos cidadaos.” (op. cit., 1992, p. 182, tradugdo livre)

130 HABERMAS, Jiirgen. op. cit., 1992, pp. 367-382.
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Eis o ponto crucial: a deliberacdo que toma corpo nos foruns politicos formais,
ordenada e procedimentalizada, s6 tem verdadeiramente lugar na democracia se partir, no seu
nascedouro, de um processo antecedente, informal e desordenado de identificagdo e elaboracao
de problemas politicamente relevantes. A dimensdo formal da politica deliberativa €, sem
sombra de davida, essencial para o embasamento das escolhas que se fazem com relagdo a
questdo selecionada e a solucdo concebida; todavia, o espaco politico oficial ndo é capaz de
formular por si proprio uma leitura suficientemente democratica das realidades que pretende
enfrentar. A espontaneidade da esfera publica ¢ o atributo que alimenta e garante a
discursividade da decisdo politica. Em outros termos, o carater espontaneo e, de certa forma,
anarquico do processo comunicativo que se forma nos espacgos discursivos periféricos constitui
condi¢do de possibilidade da vontade coletiva.'8!

A preservagdo dessa espontaneidade esta conectada a um sistema de protecdo e
realizacdo dos direitos e liberdades fundamentais, com amparo no ordenamento constitucional.
O cidadao livre, que tem acesso a bens e servicos basicos e, nesse contexto, vive com dignidade
¢ 0 mesmo comunicador que, embora restrito a periferia da esfera publica, participa do processo
politico, movimenta o agir discursivo e influencia a formagao da vontade coletiva.

E inevitavel, nessa perspectiva, que o conceito de representagio sofra uma revisitagio
profunda. A crescente fluidez das linhas que dividem o Estado e a sociedade lanca luzes sobre
anecessidade de reelaboracao dos critérios de legitimidade democratica da representagdo, desde
muito tempo vinculados as ideias primarias de autorizagdo e delegacdo. Com base no modelo
habermasiano de democracia deliberativa, ndo restam duvidas de que a legitimidade
democratica ndo pode se resumir ao atributo exclusivo de um ato autorizativo. Cuida-se, a bem
da verdade, de um atributo de qualidade, calcado em uma re-apresentacdo continua, aberta e
ampla de interesses, discursos, ideias e perspectivas sociais, nunca absolutamente adquirido.'8?
A democracia contemporanea pressupde uma exigéncia de legitimagdo incompativel com o
discurso enviesado e distorcido da onipoténcia da vontade geral expressa no momentum

eleitoral.!®3

131 HABERMAS, Jiirgen. op. cit., 1992, pp. 415-434. Habermas d4 a esfera publica informal, periférica e desordenada o nome
de “publico fraco”, em razdo de se tratar de espago comunicativo sem poder de decisdo. Entretanto, a referida denominagéo
ndo pode ser encarada como sinal de que o autor qualifica tais instincias como efetivamente dotadas de fraqueza, no sentido
mediano da palavra. Sobre essas expressdes, ver também: FRASER, Nancy. Rethinking the public sphere: a contribution to the
critique of actually existing democracy. In: CALHOUN, Craig (org.). Habermas and the public sphere. Cambridge/MA: MIT
Press, 1993.

182 ROSANVALLON, Pierre. Democratic legitimacy: impartiality, reflexivity, proximity. Princeton: Princeton University
Press, 2011. Ver também: DILLY PATRUS, Rafael. Representacdo e pobreza politica: invisibilidades e inclusdo na arena
publica do Brasil democratico. In: ALVES, Candice Lisboa. Vulnerabilidades e invisibilidades: desafios contemporaneos para
a concretizagdo dos direitos humanos. Belo Horizonte: Arraes, 2015, pp. 195-210.

183 «“A democracia de tradigdo eleitoral-representativa ¢ baseada no axioma de que a vontade geral é inteira e diretamente
expressa por meio do processo eleitoral. A apuragio serve a suposta manifestacdo da vontade dos eleitores; os eleitores atuam
como supostos agentes politicos; e 0 momento da votacdo supostamente determina a temporalidade do processo politico. Essa
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A representacdo politica precisa se reposicionar conceitualmente,'®* com vistas a
enfrentar, de modo minimamente satisfatorio, os problemas da temporalidade, da limitacao
tematica e da identificacdo de seu lugar e de seu modo. A perspectiva tradicional, baseada na
autorizacdo eleitoral, no monopoélio e na territorialidade, ndo se mostra suficiente para o
equacionamento atual da complexidade dos movimentos sociais e conflitos politicos, sendo
indispensavel repensar a figura do representante de modo a abarcar ndo s6 a representacao
autorizativa, mas também a tematizagdo publica e a participagdo. O unico espago formal capaz
de absorver adequadamente o pluralismo que deve orientar o processo de formagao da vontade
coletiva, inclusive em matéria tributaria, ¢ o Poder Legislativo. Deslocar o eixo decisorio para
outras instancias tematicamente menos plurais e discursivamente menos acessiveis implica
reduzir o canal de comunicagao publica que, em ultima andlise, corresponde a base legitimadora
do carater vinculante da norma.

Em Habermas, essa reducdo significa um fechamento das eclusas de interacao entre o
nuicleo do sistema politico e a esfera publica mais ampla, a partir da qual o poder comunicativo
se forma. Essa esfera publica geral consiste em um fendmeno social elementar, traduzido em
uma rede adequada para a comunicacdo de contetidos, tomadas de posi¢do e opinides, na qual
“os fluxos comunicacionais sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides
publicas envoltas em temas especificos”.'®> Embora margeada por “fungdes gerais de
reproducao do mundo da vida” e por “diferentes aspectos de validade do saber comunicado por
meio da linguagem comum”, a esfera publica nio se limita a essas especializagdes. '3

Paralelamente, também ndo se pode resumir a esfera publica a um processo
homogéneo de legitimagao do poder politico, j& que por ela se introduz no debate publico uma
infinidade de matérias tradicionalmente camufladas na estreiteza das esferas privadas. A
manifestagdo da estrutura comunicativa, em sua orientacdo em prol da compreensdo mutua,

perfaz um fluxo desorganizado de expressdes. A qualificacdo da relevancia politica de

concepgao de democracia se escora em trés premissas basicas: a de que a soma das escolhas dos eleitores equivale a vontade
geral; a de que os eleitores equivalem ao povo; e a de que toda atividade politica e legislativa subsequente flui continuamente
a luz do marco temporal eleitoral. Ndo ha duvida de que essas hipoteses sdo irreais: a fragilidade da 16gica que as suporta é
evidente.” (ROSANVALLON, Pierre. op. cit., 2011, p. 123, tradugdo livre).

184 Descabe, nesse momento, se posicionar quanto ao modelo ideal de reforma politica, embora se reconheca a necessidade de
sua reforma. Fato é que a representacdo politica encontra-se em crise e que ha um descompasso na interlocugdo ente o
Parlamento e a sociedade, que passa a acreditar em projetos pessoais de politicos especificos quando, na verdade, deveria
orientar seus votos de acordo com a ideologia partidaria.

Naio resta duvida de que a auséncia da fidelidade por parte dos representantes do povo, além de desqualificar o Congresso e o
processo legislativo, afasta a sociedade do processo decisorio em relagdo as politicas publicas, justamente por desvirtuar o
exercicio da representagio.

185 HABERMAS, Jiirgen. op. cit., 1992, p. 436, tradugio livre.

186 «“por isso, na abrangéncia de questdes de relevancia politica, deixa-se ao cargo do sistema politico a elaboragdo especializada.
A esfera publica consiste sobretudo em uma estrutura comunicacional do agir orientado pelo entendimento, que tem a ver com
o espago social gerado no agir comunicativo, ¢ ndo exatamente com as funcdes ou conteudos da comunicagio rotineira.”
(HABERMAS, Jiirgen. op. cit., 1992, p. 437, tradugdo livre).
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determinada reivindicacdo, para sua decomposi¢do e conversdo politica depende de uma
investida inoficiosa, exprimida pela categoria das “lutas por reconhecimento” no Estado
Democratico de Direito. '’

A necessidade de representagdo desses pressupostos na arena politica revela a
insuficiéncia de um referencial representativo restrito ao ato formal de autorizagdo. A
polivaléncia do intercdmbio comunicativo, que emerge a partir dos fluxos que atravessam as
comportas que ligam o ntcleo politico-decisorio aos espagos periféricos da esfera publica geral,
depende da pluralizagdo institucionalizada de canais participativos, sobretudo para a afirmacao
e a contribuicdo dos mais diversos projetos de vida privada e publica nos processos de
significacdo dos direitos fundamentais, que s@o as liberdades comunicacionais que possibilitam
o proprio exercicio da cidadania. Naquilo que toca a tributagdo, ¢ vital que o sistema garanta as
condi¢des basicas para a inser¢ao do contribuinte em um ambiente de compreensao minima das
normas e de participagdo, mesmo indireta,'3® na sele¢do das necessidades sociais, politicas e
econdmicas prioritarias.

A lei tributaria deve ser simples, clara e objetiva, expressando com transparéncia e de
forma direta os elementos da obrigagao tributaria. O texto legal deve propiciar aos contribuintes
que cumpram o dever de pagar o débito tributario com responsabilidade e consciéncia.'® Isso
depende, evidentemente, do estabelecimento de um referencial macro que sirva de suporte para
o regramento da tributacdo; ¢ de enorme relevancia, nesse contexto, que o ordenamento
tributdrio esteja basilarmente ancorado no principio da igualdade, de modo a garantir um
substrato positivo de confianca no sistema. A instituicdo recorrente de excecdes e privilégios
fiscais, sobretudo com base em razdes que ndo sejam intuitiva e claramente reconhecidas como

republicanas, transmite ao contribuinte a péssima mensagem de que a sua obrigacao tributaria

137 HABERMAS, Jiirgen. op. cit., 1996, pp. 237-276. Habermas explica, em acréscimo, que “a sociedade civil compde-se de
movimentos, organizagdes e associagdes, os quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas esferas privadas,
condensando-os e inserindo-os, em seguida, na esfera publica politica. O nucleo da sociedade civil forma uma espécie de
associagdo que institucionaliza os discursos capazes de dirimir problemas, convertendo-os em questdes de interesse geral no
quadro de esferas publicas. Esses desenhos discursivos evidenciam, em sua forma aberta e igualitaria de organizacdo, as
caracteristicas que formam o tipo comunicacional em torno do qual se sedimentam, garantindo-lhe continuidade e
longevidade.” (HABERMAS, Jiirgen. op. cit., 1992, p. 443, tradugio livre).

188 Um problema largamente tratado pela literatura em ciéncias sociais, em especial no campo da ciéncia politica, ¢ o do
desinteresse dos cidaddos com relagdo a vida politica. O presente trabalho ndo aborda nem enfrenta tal questio, mas parte do
pressuposto de que a realizagdo das condi¢des basicas de vida digna (a efetivagdo de alguma autonomia privada) implica o
fortalecimento da capacidade de influéncia dos espagos comunicativos periféricos no processo de tomada das decisdes politicas.
Isso significa que, mesmo em um contexto no qual os cidaddos optem por ndo participar ativamente da vida publica, seu
potencial participativo, isto ¢, sua condigao, garantida pelo sistema, de atuar politicamente, caso desejem fazé-lo, resulta por si
s6 em elemento decisivo na selegdo dos problemas, na priorizacdo das abordagens e na formulago das solugdes. Cuida-se do
que se convencionou chamar de “participacgdo indireta”.

189 <[] o direito tributario precisa ser simplificado para que o cidaddo possa compreender a imposigao € té-la como justa, para
que possa planejar a longo prazo, para que, enfim, possa entregar a sua declaragdo e pagar seus débitos tributarios de forma
responsavel, informada e consciente.” (KIRCHHOF, Paul. op. cit., 2016, p. 121).
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¢ decorréncia do fato de ele e seu grupo nao terem sido contemplados no balcdo de distribui¢ao
desigual de beneficios.!”?

O principio da publicidade material ¢ premissa inafastavel de um sistema tributario
democréatico, na medida em que assume como marco inicial a perspectiva de que o tributo ¢
instituido pelos contribuintes, € ndo apenas em face deles.!! Na ordem constitucional brasileira,
a publicidade constitui principio geral da Administracdo Publica, previsto no caput do art. 37
da CRFB/88. Diferentemente do que parece, o postulado ndo se vé suficientemente
concretizado com o atendimento a formalidades atinentes a prestacdo oficial e a divulgacdo da
informagdo publica. Publicizar o conteudo €, antes de qualquer coisa, tornd-lo cognoscivel e
acessivel.!”> Assim, o prisma da reparlamentarizagdo do debate tributario é informado pela
publicidade que se impinge a normativa tributdria e as alteragcdes nela realizadas. Nao basta
transcrever as leis aprovadas em didrios oficiais de divulgacao institucional, pois a informacao
divulgada, embora aberta ao acesso publico, s se mostrard autenticamente tangivel quando
estiver minimamente decodificada em conformidade com os usos do cidaddo comum.!*3

A bem da verdade, ¢ fundamental que o ciclo procedimental virtuoso,
consubstanciador do que tem se denomina devido PLT, esteja inteiramente marcado pelo
estandarte da publicidade material. A cidadania tributéria ¢é, nesses termos, um empreendimento
circular: a norma ¢ dada ao conhecimento da sociedade, que a assimila, apreende, interpreta e
aplica, para entdo, compreendendo a exagdo imposta, formular criticas e/ou sugestdes de
aprimoramento do sistema, a partir das quais € (re)colocado o debate sobre a preservagdo e/ou
a altera¢do da norma. Simplificar, deformalizar, descomplicar, tornar ptblico, incluir, debater:

eis a tonica de um regime de cidaddos tributantes e tributados que se reconhecem mutuamente

como livres e iguais.

2.3. A reparlamentarizacio: o sistema inteligivel e o reforco a instituicdo parlamentar

S6 a estrita obediéncia aos postulados que fundam a comunidade politica de cidadaos
livres e iguais pode legitimar o exercicio do poder em nome do povo. O engrandecimento do
Poder Executivo e o papel relevante que ele tem desempenhado — uma exigéncia do proprio

Estado de desiderato social — ndo podem significar uma transferéncia integral ao governo da

190 “Em um sistema tributario com muitas excegdes, privilégios e finalidades extrafiscais, o contribuinte tem a péssima sensagio
de que precisa pagar seus tributos apenas porque ele e seu grupo ndo foram agraciados com isen¢des ou beneficios fiscais
suficientes. [...] O texto legal deve determinar o fundamento da imposi¢do de forma clara e compreensivel, possibilitando ao
contribuinte deduzir diretamente do texto suas obrigagdes e seus débitos fiscais. Naqueles tributos que exigem uma declaragdo
do contribuinte, a lei deve garantir que se possa reconhecer as obrigagdes pela simples leitura dos dispositivos legais.”
(KIRCHHOF, Paul. op. cit., 2016, pp. 121-122).

91 KIRCHHOF, Paul. op. cit., 2008, pp. 189-192.

192 KIRCHHOF, Paul. op. cit., 2004, p. 204.

193 KIRCHHOF, Paul. op. cit., 1997, p. 368; op. cit., 2004, pp. 110-118.
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prerrogativa de decidir sobre os rumos da sociedade sem a correspondente discussdo publica.
Em especial no que diz respeito a matéria tributaria, que trata da regulacdo de aspectos
fundantes do Estado, o Executivo deve observar limites e respeitar o sistema de freios e
contrapesos, sob pena de colocar em risco a propria democracia. Toda governabilidade so ¢
democraticamente possivel conforme os ditames da Constituicdo.

A impossibilidade de (re)parlamentarizar o debate tributario brasileiro ¢ um problema
grave que deve ser enfrentado mediante a ressignificacdo da figura do representante eleito, eis
que, como Vvisto, o Unico espaco formal capaz de absorver adequadamente o pluralismo que
deve orientar o processo de formagdo da vontade coletiva, sobretudo sobre Direito Tributario e
Direito Financeiro, ¢ o Poder Legislativo. A carapaga técnico-discursiva que impede a
tematizacdo no espaco parlamentar dos problemas e das necessidades relativas ao sistema
tributério, na leitura de Paul Kirchhof, pode ser mitigada com a criacdo e o fortalecimento de
uma contratecnoburocracia legislativa,'** estruturada para atenuar o deficit informacional no
Ambito parlamentar e a0 mesmo tempo combater a complexificagdo excessiva da tributagdo.!”>

Conforme se demonstrara adiante, 6rgaos como a Consultoria Legislativa — os quais,
embora incipientes no Brasil, hd muito ocupam um lugar institucional decisivo em sistemas
tanto de common law quanto de civil law —, sdo fundamentais para o equacionamento da tensao
comunicacional entre o politico e o técnico, eis que trabalham para a superagdo das assimetrias
informacionais e na garantia das condi¢des para a recolocagao discursiva dos temas debatidos,
ndo apenas em vista da pressdo exercida pelos grupos de interesse que usualmente atuam na
produgdo das leis, mas sobretudo a luz de uma esfera publica maior, informal e desregulada.

A qualificagdo da informacao ¢ a melhor forma de democratizar a decisdo parlamentar,
na medida em que permite o aprofundamento e o aprimoramento da discussdo e da

argumentacao na construcao de solugdes. Isso contempla sobretudo as minorias parlamentares,

194 “N3o h4 davida de que o Congresso pode tentar preparar-se melhor para tornar-se capaz de negociar com o Executivo as
questdes sofisticadas de suas demandas e politicas. Uma das possibilidades de alcangar este objetivo seria a elevagdo do nivel
técnico de seus membros. Mas isto [...] ndo seria uma solugao, pois, ao agir desta forma, o Congresso estaria abdicando de uma
parte consideravel de sua representatividade. [...] [O]utra alternativa seria a manutenc@o de sua representatividade, ndo com a
imposi¢do de restricdes de competéncia técnica para os seus membros, mas através da criagdo de 6rgdo de consultoria
parlamentar recrutados abertamente da sociedade, que lhe permitiriam elevar o nivel das negociacdes com o Executivo.
Teoricamente, isto faria com o que o Congresso, a0 mesmo tempo, se tornasse mais ‘racional’ e pudesse considerar as demandas
da sociedade. Esta combinagdo entre a representatividade e um alto nivel de competéncia técnica na avaliagdo dos projetos
fortaleceria o Congresso. Em tltima analise, isto significaria a criagdo da chama ‘contratecnocracia’, capaz de alimentar o
Congresso com argumentos de barganha com o Executivo” (MONTORO, André Franco. Os Partidos Politicos. O Cerceamento
do Congresso. Parlamento e Desenvolvimento. In: MENDES, Candido (org.). O Legislativo e a tecnocracia. Rio de Janeiro:
Imago, 1974, pp. 214-215).

195 A reacdo deve necessariamente partir do espago legislativo, na medida em que, como acertadamente aponta Aulis Aarnio,
diante do quadro atual, em que, a0 mesmo tempo, até os corpos politicos, como o governo e o Parlamento, tém cedido parcela
de seu poder em favor da administragdo tecnoburocratica, cabendo aos agentes politicamente responsaveis atuar dentro dos
limites impostos pelos experts, as decisdes desenhadas pelos especialistas s podem ser controladas pelos especialistas (cf.
AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable: un tratado sobre la justificacion juridica. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 38).
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que poderdo, nesse ambiente renovado, vocalizar anseios, dificuldades e ressalvas que quase
sempre ficam a margem do processo de formacao da suposta vontade coletiva. Ainda que ndo
necessariamente se produza uma decisdo de melhor qualidade, um Legislativo mais bem
informado ¢ capaz de proporcionar condi¢des politicas menos desiguais, fiscalizar com mais
eficiéncia os atos do Executivo e prestar mais adequadamente contas a sociedade.

Em toda parte, ¢ recorrente a tentativa de fortalecimento da legalidade com
legitimidade, por meio de uma renovagdo sistematica do consentimento do tributo, cuja
manifestagdo ndo se esgota na representacio tradicional.!’® Entre as estratégias adotadas pelas
Administragdes Tributarias apontadas por Misabel Derzi para reforgar tal consentimento, esta
justamente a melhora da qualidade da norma tributaria, com vistas ao aperfeicoamento dos
principios da acessibilidade e da inteligibilidade da lei. O ponto ¢ de imensa importancia,
porquanto o sistema tributario s6 sera verdadeiramente publico e, por consequéncia,
democratico, se for minimamente acessivel e inteligivel.'’

E nem ¢ de hoje a defesa da importancia da inteligibilidade da lei tributéria. O “pai dos
classicos”, Adam Smith, propos, como méxima da tributagdo, a certeza, advogando que tal valor
seria superior, inclusive a equidade.'*® Para ele, a tributagdo deve ser simples e clara, pois, do
contrario, o individuo “seria colocado a mercé do coletor de tributos, que pode aumentar o
imposto de um contribuinte que odeie”.!” Seguindo essa trilha, Luigi Einaudi observou que a
maxima da certeza da tributag@o indica que “se o imposto nao for definido de maneira segura,
o contribuinte fica incerto quanto ao seu 6nus”.?%°

Ademais, ¢ urgente que se assegurem as condi¢des para um processo continuo de
adequagdo e avaliagdo legislativas, cumprindo ao Parlamento direcionar a atividade legiferante
a racionalizagdo das leis. O uso de instrumentos de controle, como a suspensdo da eficdcia de
atos do Executivo que extrapolem o poder regulamentar, a técnica da consolidacdo legislativa
— exigida pelo art. 212 do CTN — e o uso efetivo da avalia¢do de impacto ex ante e ex post da

lei tributaria, entre outras ferramentas da Legistica, deve ser seriamente considerado. Por isso,

196 “Virios paises criaram regras, que visam a melhoria da redagdo e da técnica legislativa do Direito Tributario, entre eles a
Italia, a Holanda e a Inglaterra, o tltimo tendente a reescrever suas leis. Ndo obstante, o aperfeigoamento da norma tributaria
ndo se restringe a clareza e simplificagdo. Constantes avaliagdes sdo necessarias, para introduzir mais adequagio a realidade e
a carga tributaria, mais justica e mais modernizagdo. Em busca desse aperfeicoamento, dentro de um ambiente econdmico e
politico em mutag8o continua, cada vez mais célere, as reformas tributarias tém sido frequentes em todos os paises. Em regra,
ndo se fazem mais grandes e definitivas reformas do sistema tributario, porém continuas e pequenas mudangas.” (DERZI,
Misabel de Abreu Machado. Modificagées da jurisprudéncia: protecao da confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como
limitagdes constitucionais ao poder judicial de tributar. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 465).

197 DERZI, Misabel Abreu Machado. op cit., 2009, p. 467.

198 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. “Adam Smith”. In: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo; CALIENDO,
Paulo; CAVALCANTE, Denise Lucena. (Coord.) Leituras Cldssicas de Direito Tributario. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 49-
96.

199 SMITH, Adam. Wealth of Nations. (1776) Hertfordshire: Wordsworth, 2012, p. 824.

200 EINAUDI, Luigi. Principi di scienza della finanza. 4* ed. Turim: Giulio Einaudi, 1949, p. 132.
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tais questdes deverdo ser enfrentadas neste trabalho. Lan¢ar mao do maquinério que a ordem
constitucional ja pde a disposi¢ao do legislador constitui um excelente passo inicial no caminho
para tornar mais acessivel e transparente o processo de elaboragdo das leis, trazendo maior
legitimidade para a exagao tributaria.

Quanto menos transparente se fizerem a criacdo e o entrelacamento das normas
tributdrias e quanto maior for a inflacdo da burocracia, tanto mais o Poder Executivo se
agigantard, subtraindo atribui¢des e prerrogativas do controle parlamentar. A solucdo para a
supressdo do deficit de legitimagdo do tributo, com o aumento qualitativo da participacdo do
legislador (e também da sociedade) nos processos de formagao da vontade coletiva em matéria
tributdria, perpassa obrigatoriamente pela simplificacdo das normas.

Nao ha davidas de que existe um comando constitucional no sentido da necessidade
de simplificar as obriga¢des tributérias. Isso fica evidenciado com a inclusdo da alinea “d” no
inciso III do art. 146, realizada pela Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003,
que estabeleceu ser papel de lei complementar “a definicdo de tratamento diferenciado e
favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes
especiais ou simplificados [...]”. Essa logica simplificadora j& estava no art. 179, desde 1988,
com a determinacdo de que os entes tributantes deverdo dispensar as microempresas € as
empresas de pequeno porte tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela
simplificacdo de suas obrigagdes tributarias. A ideia de tornar a tributagdo mais clara e simples
estd, sem duvida, intrinsicamente ligada a perspectiva de propiciar e ampliar o conhecimento
daqueles que estdo na base do sistema, de forma a fomentar e incrementar o controle daqueles
que governam no topo.2’!

Simplificar o procedimento pelo qual os contribuintes honram suas obrigacdes
tributérias €, acima de tudo, democratizar o sistema: facilita-se o controle dos atos publicos,
aumenta-se o esclarecimento dos cidaddos acerca do conteudo das leis as quais estdo
submetidos, eleva-se o nivel de debate na esfera publica, fortifica-se a accountability
republicana. Realizar o Estado Democratico de Direito na seara tributéria, adequando o sistema

as exigéncias democratizantes que embasam o principio da publicidade material, pressupde o

201 Luigi Zingales, professor da Escola de Negocios da Universidade de Chicado Booth, observa que, se a regulagdo “for
complexa demais, as pessoas ndo podem compreendé-la e, dessa forma, ndo podem participar devidamente na democracia”.
Dessa forma, “simplificar as leis ¢ essencial para a construgdo de um capitalismo para o povo”. Segundo o autor, “regras
simples permitem uma melhor comparagio entre mercados realistas e regulagdo realista”. Por isso, sustenta que “a simplicidade
traz ainda um beneficio adicional. Além de reduzir as distor¢des e os custos do lobby, simplificar a legislacdo também facilita
que o publico se envolva no monitoramento, reduzindo a captura”. Assim, “um dos muitos beneficios das regras simples € o
fato de elas facilitarem a accountability. E dificil policiar o cumprimento de normas complicadas mesmo na melhor das
circunstancias, algo que se torna impossivel quando esse enforcement fica sob a responsabilidade de agéncias capturadas.”
(ZINGALES, Luigi. Um capitalismo para o povo: reencontrando a chave da prosperidade americana. SP: BeT Comunicagio,
2015, pp. 181-183).
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estabelecimento de um canal efetivo de acesso a tributagdo. Para tanto, ¢ primordial que os

contribuintes conhegam as obrigagdes tributarias, ndo s6 o quantum a ser pago, mas também o
¢ d & to ¢ realizado d lh ira.20?

porqué de se pagar, o para qué se paga e como o pagamento ¢ realizado da melhor maneira.

O projeto de inclusdo dos contribuintes em um universo tao vasto €, sim, ousado, mas

203 preservada a

¢ indispensavel que se dé€ inicio a sua implementacdo desde logo, sem espera.
premissa republicana, hoje ndo restam mais dtividas de que a Unica via legitima de o colocarmos

em pratica ¢ a da reparlamentarizacdo da democracia tributdria.

2.4. Conclusoes parciais

e feito o diagnostico apresentado no Capitulo 1, o segundo capitulo concluiu, a
luz da li¢do do alemdo Paul Kirchhof, que a desparlamentarizacdo da democracia tributéria
implica transgressdo a logica fundacional do sistema tributario. Propds-se uma releitura do
principio constitucional da publicidade, para se advogar a tese de que o sistema tributario
depende estruturalmente da abertura a esfera publica informal e desregulada. Publicizar o
contetido ¢ tornd-lo cognoscivel e acessivel. A resisténcia a parlamentarizacdo do debate —
condicdo que ¢ robustecida pela forma com que a tecnoburocracia trata o tema da tributagdo —,
culmina no esvaziamento da democracia e na violacao a legalidade, e se origina da ilegibilidade
do sistema;

e esse problema grave deve ser enfrentado mediante a ressignificacao da figura do
representante eleito, eis que o unico espago formal capaz de absorver adequadamente o
pluralismo que deve orientar o processo de formacdo da vontade coletiva, sobretudo sobre
Direito Tributéario, é o Poder Legislativo. E vital que o sistema garanta as condigdes basicas
para a inser¢do do contribuinte em um ambiente de compreensdo minima das normas e de
participagdo na selecdo das necessidades sociais, politicas e econdmicas prioritarias;

e com fulcro nas ligdes de Habermas, constatou-se que deslocar o eixo decisorio
para instancias tematicamente menos plurais e discursivamente menos acessiveis implica
reduzir o canal de comunicacdo publica que corresponde a base legitimadora do carater
vinculante da norma. E assim que o devido PLT deve estar iluminado pelo estandarte da
publicidade: somente em um sistema verdadeiramente publico, de cidaddos tributantes e
tributados que se reconhecem mutuamente como livres e iguais, € possivel falar em democracia

tributdria e no cumprimento do principio da legalidade tributaria.

202 KIRCHHOF, Paul. op. cit., 2004, pp. 224-226.

203 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Democracia sem espera e processo de constitucionalizagdo: uma critica aos
discursos oficiais sobre a chamada “transi¢do politica brasileira”. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.).
Constitucionalismo e historia do direito. Belo Horizonte: Pergamum, 2011, pp. 207-247.
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CAPITULO III: O FEDERALISMO FISCAL E A (RE)PARLAMENTARIZACAO DO
DEBATE TRIBUTARIO

3.1. O Sistema Tributario Nacional e o desiderato de descentralizacao

Diversamente da reforma tributaria da década de 60,>** que foi elaborada por uma
equipe técnica especializada, o Sistema Tributario Nacional — STN — da CRFB/88 decorreu de
um processo participativo em que os principais atores eram politicos. E bem verdade que os
constituintes que conduziram o processo tinham formagdo técnica e haviam exercido fungdes
executivas, mas as decisdes tiveram carater fortemente politico, até mesmo como uma natural
reacdo aos vinte anos de concentracdo do poder no periodo ditatorial. Assim, o fortalecimento
da Federagdo e o equilibrio financeiro dos demais entes politicos foi a principal meta.?’* Note-
se que, a essa altura, a tecnoburocracia federal — conceito que serd melhor trabalhado adiante —
ndo tinha a for¢a que acabou adquirindo nos anos seguintes, capaz de conduzir os rumos da
politica tributéria brasileira. No campo tributario, o anteprojeto procurou combinar os critérios
fundamentais de (a) descentralizagdo e fortalecimento da autonomia dos Estados e Municipios
e (b) atenuagdo dos desequilibrios regionais, entre outros. Esse fato foi evidenciado “pela
ampliacdo da base do ICM e pela maior liberdade na fixagao de suas aliquotas; [...] a0 mesmo
tempo em que se ampliam, significativamente, o FPE e o FPM” 206

Na verdade, o STN disposto na CRFB/88, praticamente manteve a estrutura da EC n°
18, de 1° de dezembro de 1966, a Constituicdo de 1946. Assim, por exemplo, o IR e o IPI
continuaram sendo a principal fonte arrecadatoria da Unido e o ICM (que se tornou ICMS, com
o acréscimo das prestagdes de servicos de comunicagdo e de transporte interestadual e
intermunicipal), a principal receita dos Estados. Visivelmente, a aspiracdo do legislador

constituinte foi a de descentralizar os recursos tributdrios e, por conseguinte, robustecer

204 Em agosto de 1953, o entdo Min. da Fazenda, Oswaldo Aranha, designou uma comissdo, integrada por Rubens Gomes de
Sousa e por funcionarios técnicos do ministério, atribuindo-lhes a tarefa de elaborar o CTN. Finalizada a proposta, foi ela
encaminhada para a Camara. Entretanto, o PL n° 4.834/1954 ndo chegou a ser votado, ficando estagnado até ser retomado pelo
entdo Presidente Castello Branco, ja apds a Emenda n° 18/65. A reforma de 1965, foi elaborada por Gilberto de Ulhda Canto,
Rubens Gomes de Sousa e Gerson Augusto da Silva, na gestdo de Otavio Gouveia de Bulhdes, reaproveitando o trabalho
desenvolvido desde 1953. Assim, o PL n° 13, de 1966, foi transformado na Lei n® 5.172/1966.

205 Misabel Derzi explica que “apds longo periodo de ditadura militar (1964-1985), a [...] CRFB/88 buscou formatar uma
verdadeira Federacdo que pudesse romper com essa tradi¢do. No intuito de redemocratizar o pais, a CRFB/1988 firmou o
federalismo como principio constitucional garantidor da descentralizagdo do poder politico e financeiro. [...] Em um pais como
0 nosso, de dimensdes continentais e de democracia intermitente, ndo se deveria mais admitir que o Brasil fosse comandado
por um grupo centralizado em Brasilia, mas deveria ser uma Federagdo, com pessoas politicas autdnomas (soberanas como
dizem os norte-americanos). [...] Essa a meta principal: preservacio da democracia e da liberdade.” (DERZI, Misabel Abreu
Machado. “Federalismo, Liberdade e Direitos Fundamentais”. REI — Revista Estudos Institucionais. v. 4, n. 1, p. 118-157, ago.
2018. Disponivel em: <https://estudosinstitucionais.com/REI/article/view/266/215>. Acesso em: 25 jul. 2020, p. 123).

206 BRASIL. Anteprojeto da Comissdo do Sistema Tributério, Orcamento e Finangas. Relator: José Serra. p. 3. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/Documentos Avulsos/vol-144.pdf>. Acesso em 17/1/2020.
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financeiramente os Estados e os Municipios.?’” E, efetivamente, 0 novo sistema impds algumas
perdas ao governo central. Num exercicio estatico, tomando 1990 como base, foram estimados
em 1% do PIB os recursos que Unido perdeu com o sistema de 1988, menos de 6% da receita
total que disporia caso vigesse o antigo sistema. Em contrapartida, foram previstos aumentos
da receita tributaria disponivel dos Estados em um montante equivalente a 0,7% do PIB e da
dos Municipios em 0,9% do PIB — respectivamente, 10% e 27% a mais do que disporiam caso
estivesse vigente o antigo sistema tributério.?%®

Com essa nova divisdo de competéncias e reparticdo do “bolo” tributario ¢ que foi
celebrado o novo pacto federativo brasileiro, fundamentado “pela unido indissoliivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal”, na forma do caput do art. 1° da CRFB/88. O
objetivo maior de descentralizacdo e de necessaria cooperacdo entre os entes tributantes
almejado pelo constituinte originario ficou evidenciado até mesmo pela literalidade do texto
constitucional, que dispds o termo “unido” em letra mindscula, deixando claro que a autonomia
politica e financeira dos demais entes ¢ a pedra de toque da Federagao.

Como ensina Misabel Derzi, enriquecer o Federalismo, concedendo maior autonomia
a Estados e Municipios, ampliando o acesso a recursos financeiros e dando-lhes mais
competéncias legislativas ¢ dar maior espago a codeliberacdo e a autodeterminacao popular. A
decisdo por um Estado federal ¢ uma decisdo pela liberdade e pela igualdade, uma vez que se

respeitam as diferengas e peculiaridades locais e regionais.?*

3.2. O crescimento da forca centralizadora da Unifo pds-1994

A descentralizagao dos recursos tributarios federais na constru¢ao do STN de 1988
ndo se deu por acaso. Ja em 1982, a volta do pluripartidarismo e das elei¢des diretas para os
governos de Estado deixou evidenciado que os ultimos governos militares comegaram a perder
sua forga. Como a elei¢do estadual direta ocorreu antes da elei¢do para presidente, que somente
aconteceu em 1989, os governadores passaram a ter grande importdncia no processo de
transicao, passando a ser uma figura de peso na politica nacional. Mediante um controle sobre
a liberacdo das verbas utilizadas para o financiamento das politicas publicas municipais, bases

locais sob as quais se elegem as bancadas estaduais para as Assembleias Legislativas e o

207 DORNELLES, Francisco. “O Sistema Tributario da Constitui¢do de 1988”. In: DANTAS, Bruno [et. al.] (org.) Constitui¢io
de 1988: 0 Brasil 20 anos depois. Estado e Economia em Vinte Anos de Mudangas. Imprenta: Brasilia, Senado Federal, Instituto
Legislativo Brasileiro, 2008, p. 117. Dornelles ainda aponta outras normas constitucionais que limitaram o poder tributario da
Unido.

208 AFONSO, José Roberto Rodrigues. “Descentralizagdo fiscal: revendo ideias”. Ensaios FEE, v. 15, n. 2, Porto Alegre: 1994,
p. 360-361.

209 DERZI, Misabel Abreu Machado. “Federalismo, Liberdade e Direitos Fundamentais™. op. cit., p. 125. Nesse sentido, cf.
BOTHE, Michael. “Federalismo — Um conceito em transformagdo historica”, in: O Federalismo na Alemanha. Fundagio
Konrad Adenauer, n° 7, 1995, p. 3-14.
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Congresso Nacional, os Executivos estaduais, durante a redemocratizagdo, retomaram a logica
do processo politico do periodo da Republica Velha, passando a ser o nilicleo central das
politicas estaduais.

Fernando Abrucio?'? estudou o papel dos governadores na redemocratizagéo brasileira
e demonstrou, que, do ponto de vista das relagdes financeiras intergovernamentais, 0s governos
subnacionais fortaleceram-se ao longo da redemocratizacdo do pais, conquistando uma nova
posicao quanto a reparti¢do de recursos e a autonomia tributaria. Apesar disso, essa mudanga
ndo foi acompanhada pela criagdo de responsabilidade federativa no campo fiscal. Estados e
Municipios endividaram-se com a certeza de que a Unido os socorreria e, efetivamente, esses
débitos foram sistematicamente renegociados.

Como observa Abrucio e Loureiro, estabeleceu-se uma situagdo de moral hazard*'' no
relacionamento entre a Unido e os governos subnacionais, com fulcro em trés artificios: (i)
receitas extraordinarias geradas pelo chamado “imposto inflacionario”, oriundo tanto de
reajustes da folha de pessoal em niveis inferiores a taxa de inflacdo quanto do prolongamento
dos prazos de pagamento de credores; (ii) uso dos bancos estaduais como mecanismo de “quase-
emissdo” de moeda, pela pratica reiterada de o governo nao saldar as dividas contraidas com
essas agéncias financeiras, cujos dirigentes eram nomeados pelos proprios governadores; (iii)
por fim, a renegociagdo continuada do pagamento das dividas com a Unido na pratica
significava sua postergagdo por tempo indeterminado.?!?

A situagdo comega a mudar a partir de 1994, no inicio do Plano Real. A estabilizagdo
monetaria afetou a area fiscal no Brasil e impactou diretamente as relacdes financeiras

intergovernamentais. Como narra Marcos Nobre,?!3

o primeiro movimento de neutralizagdo da
politica dos governadores realizado pela alianca do Real veio com a propria estabilidade da
moeda, que teve um efeito devastador sobre a divida publica. Sem o permanente adiamento

representado pela inflagcdo, os governadores se viram em dificuldades orcamentarias

210 ABRUCIO, Fernando Luiz. Os Bardes da Federagdo: os governadores e a redemocratizagdo brasileira. Sio Paulo: Editora
Hucitec. Departamento de Ciéncia Politica, USP, 1998.

211 O termo “risco moral” surge inicialmente no mercado de seguros, em que ha assimetria informacional entre a seguradora
(principal) e o segurado (agente). Como a seguradora ndo conhece completamente o risco do agente, ela define o prémio de
seguro baseando-se num risco médio calculado para agentes de riscos diferenciados. O risco moral é caracterizado pelo
comportamento dos individuos depois de firmado o contrato de seguro, ou seja, por agdes que podem prejudicar a seguradora,
como se tornarem mais negligentes em relacdo ao bem segurado ou causarem danos ao proprio bem buscando obter ganhos
financeiros.

212 OUREIRO, Maria Rita; ABRUCIO, Fernando Luiz. “Politica e Reformas Fiscais no Brasil Recente”. Revista de Economia
Politica, vol. 24, n° 1 (93), janeiro-margo/2004, p. 55.

213 NOBRE, Marcos. Imobilismo em movimento. Da abertura democrdtica ao governo Dilma. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2013, [eBook]. Relata o autor que o governo FHC atraiu os parlamentares do PMDB para sua base de apoio, fortalecendo
o polo parlamentar, ao qual pretendia submeter o dos governadores. Cortou o vinculo de sobrevivéncia politica que se havia
estabelecido desde a década de 1980 entre os parlamentares e os governadores dos estados pelos quais tinham sido eleitos,
passando a negociar diretamente com os parlamentares, sem passar pelos governadores. Ou seja, tirar poder dos governadores
e fortalecer o Parlamento significou tanto estabelecer o monopolio da politica econdmica no governo central como, a0 mesmo
tempo, indicar o Congresso como instituicdo privilegiada da negociacéo politica.
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intransponiveis e, por outro lado, encontraram no governo federal um duro negociador na
reestruturacdo das dividas estaduais. A renegociacdo das dividas dos Estados ndo resultou
apenas em uma significativa e duradoura limitagdo or¢amentaria: representou ainda uma
dependéncia financeira extrema dos governadores em relagdo ao governo federal.

A estabilizacdo monetaria alcangada pelo Plano Real fortaleceu o governo central e
viabilizou, a partir de entdo, o crescimento da engenharia institucional apta para modificacao
do cenario macroeconomico. Houve uma concentragdo da autoridade monetaria no Banco
Central, o Ministério da Fazenda ganha poder, em especial a Secretaria da Receita Federal e o
Tesouro Nacional. Aperfeigoou-se a maquina arrecadatdria e incrementou-se a institui¢do de
tributos, gerando-se o maior crescimento da carga tributdria que se teve noticia no pais,
passando de 22% do PIB em 1994 para cerca de 34% em 2002. A Unido retoma as rédeas da
politica tributaria e fiscal brasileira e volta a centralizar os recursos tributarios, deixando os
demais entes federados dependentes.?'*

A centralizagdo do modelo federativo brasileiro a partir do governo FHC foi tamanha
que ha autores que consideram o sistema brasileiro como “um regime hierarquico, estreitamente
administrado, ndo distinto daquele encontrado em muitos sistemas unitarios”.?!> Realmente, em
que pese o desiderato descentralizador que a CRFB/88 deu a Republica Federativa brasileira,
um modelo bem mais centralizado foi instaurado desde entdo, mormente porque o pacto
federativo original foi substancialmente modificado com alterag¢do na divisao de receitas entre
os entes tributantes, tanto por alteragdes no texto da propria CRFB/88, quanto pela legislagao

infraconstitucional.

3.3. A tecnoburocracia financeira e o seu papel no remanejamento do sistema tributario
Adotada para substituir a administracdo patrimonialista, propria das monarquias

absolutas nas quais o patrimonio publico e o privado eram confundidos, a administra¢do publica

burocratica surge no século XIX?'® por ser mais compativel com o capitalismo industrial e as

democracias parlamentares haja vista a fundamental separagdo entre o politico e o

214 LOUREIRO, Maria Rita; ABRUCIO, Fernando Luiz. op. cit. p. 56. Segundo os professores, “o Ministério da Fazenda
fortaleceu-se de modo particular no governo FHC. Basicamente, esse poderio foi exercido por meio da liberagdo ou retencdo
de recursos orcamentarios por parte da STN, que determinava, assim, o ritmo da implementagao das politicas definidas por
outros ministérios, de acordo com as necessidades do ajuste fiscal. Igualmente por meio dos técnicos do Tesouro, a Fazenda
atuou politicamente como mecanismo de controle dos outros ministérios nos quais os titulares foram nomeados como resultado
das negociacdes para obter apoio no Congresso, fazendo com que eles se ajustassem as necessidades de controle das contas
publicas” (p. 56-57).

215 RODDEN, Jonathan A. Hamilton's Paradox. The Promise and Peril of Fiscal Federalism. Cambridge, Cambridge
University Press, 2006, p. 247.

216 No Brasil, a Revolugdo de 1930 ¢ considerada o marco que propiciou a organizagdo burocratica, por representar uma baliza
na evolugdo do sistema administrativo, que passa a ser o principal instrumento do Governo Provisorio e, posteriormente, do
Governo discricionario de Getilio Vargas. (OLIVEIRA, Gercina Alves de. “A Burocracia Weberiana e a Administracdo
Federal Brasileira”, Revista de Administragdo Publica. Rio de Janeiro: jul./dez. 1970, p. 66).
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administrador publico.?!” Embora, a partir da década de 1980, tenha ganhado forga a ideia de
que a administracdo publica gerencial deveria substituir o0 modelo de administracdo publica
burocratica, ndo se pode afastar a importancia do segundo modelo para os procedimentos
rotineiros e para a generalidade dos casos, uma vez que, mediante solu¢des pré-programadas,
manuais, atuagdes marcadas e por vezes pré-definidas, ele possibilita a obtengdo de resultados
adequados, evita a corrup¢io e favorece o combate a imoralidade administrativa.?!3
Sistematizada por Max Weber como forma de dominagdo,?! a burocracia se sustenta
sobre o conhecimento técnico que, além de lhe conferir carater racional, a transforma em
instrumento capaz de assegurar a eficiéncia administrativa.??’ Isso pressupde certa
racionalidade impessoal que, guiada por regras formais que padronizam e conferem igualdade
no tratamento dos casos, define com precisdo as relagdes de mando e subordinagdo, mediante
a distribui¢do das atividades a serem executadas, considerando os fins almejados. Weber, ao se
debrugar sobre a questdo da administracdo racional e irracional da justica considera que “o
sucesso de uma organizagdo burocratica tem sido sua superioridade técnica sobre as demais
formas”,??! e discorre sobre as vantagens da organizagio estritamente burocratica, quais sejam:
“a precisdo, velocidade, consisténcia, disponibilidade de registros, continuidade, possibilidade
de sigilo, unidade, coordenagdo rigorosa, além da reducdo de atritos e gastos com material e

pessoal”.???

217 BRESSER PEREIRA, Luis Carlos. “Da administragdo publica burocratica a gerencial”. Revista do Servigo Piiblico. v. 120,
n° 1, jan-abr 1996, p. 10.

218 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. “A Administragio Publica consensual na modernidade liquida™.
Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 155, jan. 2014, p. 34. Segundo os autores, “[e]m regra, pode-se mesmo
afirmar que o modelo burocratico responde as exigéncias de moralidade e eficiéncia da Administragdo Ptiblica moderna. O que
acontece ¢ que, em inimeras situacdes, muitas vezes de relevancia, a atuagdo burocratica ndo conduz a uma solugdo concreta
adequada a complexidade e ao dinamismo, proprios da sociedade pluralista moderna. Nao que o modelo até entio estruturado
seja totalmente ruim e por isso deva ser abandonado. O fato é que se tornam necessarios ajustes que permitam que, em situagdes
relevantes excepcionais, solugdes igualmente especiais possam ser adotadas.”

2190 termo “dominagdo” ¢é usado pelo autor alemdo para explicar os motivos pelos quais o destinatario acata uma ordem.
Historicamente, no campo da politica ha trés razdes, cada qual constituindo uma forma de dominagao. A primeira, mais antiga,
seria a dominagdo tradicional, baseada na tradigdo, nos costumes, no “sangue”, isto é, o destinatario obedecia a0 monarca,
porque seu pai assim o fazia. A segunda forma, que seria uma forma excepcional de dominagdo, seria a dominagao carismatica.
Nesse aspecto, Weber toma emprestado o termo “carisma” da teologia e demonstra que o destinatario obedece a aquele que foi
ungido com um dom especial, um “caudilho”. A terceira forma seria a forma tipicamente moderna. Na modernidade, assume
a forma de dominag@o racional, legal ou burocratica, que ¢ diversa das formas de dominacdo que existiram na Antiguidade e
na Idade Média. Nesse tipo de dominagdo, ha uma adequacdo de meios e fins, baseado no uso da razdo. Num conceito bem
especifico de racionalidade, prevalece a capacidade da eleicdo de meios adequados (racionais) para a realizagdo de
determinados fins.

220 Salienta Batista Jinior que “ao contrario do retrato popular, o conceito de burocracia alinhavado por Max Weber se inspirou
nas grandes organizagdes de sua época, como a Igreja e o exército, e visou a maxima eficiéncia, concentrando os meios de
administragdo no topo da hierarquia, utilizando regras racionais e impessoais, precisando detalhada e antecipadamente os
procedimentos. O modelo burocratico weberiano, assim, assenta-se em normas e regulamentos previamente estabelecidos,
habeis a definir, pelo menos em tese, antecipadamente e de forma exaustiva, a forma da organizagdo funcionar.” (BATISTA
JUNIOR, Onofre Alves. op. cit., 2002, p. 60-61).

21 WEBER, Max. O direito na economia e na sociedade. Tradugio de Marsely De Marco Martins Dantas. Séo Paulo: icone,
2011, p. 325.

222 WEBER, Max. op. cit., p. 325. A burocracia de Weber nada tem a ver, portanto, com a corrupgio da burocracia.
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Burocracia, portanto, consiste em “uma estrutura social na qual a direcdo das
atividades coletivas fica a cargo de um aparelho impessoal hierarquicamente organizado, que
deve agir segundo critérios impessoais ¢ métodos racionais.”??>* A relevancia do modelo
burocratico preconizado por Weber decorre de determinados principios como a impessoalidade,
a hierarquia, a padronizacao e a formalizac¢ao, além da separacdo de dominios publico e privado,
e, adotado pelas organizacdes publicas e privadas, consolida metodologias de andlises racionais
e possibilita o aprimoramento dos processos de producdo. Esse sistema, criado para ser
eficiente, impessoal e regulado possibilitou a formalizagdo das competéncias técnicas e o
predominio de uma légica racional sobre uma logica intuitiva.

Na dominagao racional, prevalece a capacidade da elei¢ao de meios adequados para a
realizagdo de determinados fins. O traco caracteristico da dominagao racional ¢ exatamente a
exigéncia da melhor adequacgdo dos meios e fins. Nessa logica, o conhecimento tem um papel
fundamental. Funciondrios altamente especializados, capazes de escolher o modo mais preciso,
mais rapido, e, portanto, mais eficiente, para se chegar a determinado fim, adquirem
importancia fundamental. O conhecimento € o que vai legitimar o staff de funcionarios que
compdem a burocracia. Com o crescimento de poder da classe técnica, ganha destaque o
prestigio alcado pela comunidade financeira, eis que ¢ ela quem fornece o principal fator de
producdo do modelo: o capital. No primeiro mandato do presidente FHC (1995-1998), ainda na
implementagdo do programa da alianca do Real, fez aparecer uma nova loégica de gerenciamento
politico, exigindo o deslocamento para o ntcleo de governo de uma série de quadros, tanto da
elite da burocracia estatal como de fora da burocracia brasiliense (especialmente do mercado
financeiro), comprometidos com as teses fundamentais da estabilizagdo.??*

A estabilizagdo monetaria alcangada fortaleceu o entdo presidente da Republica, que
montou uma engenharia institucional para modificar o cenario macroeconémico, concentrando
a autoridade monetaria no Banco Central e conferindo poder ao Ministério da Fazenda,
especialmente as suas Secretarias da Receita Federal e do Tesouro Nacional. Relativamente
papel da burocracia econdmica, houve um processo de aprendizado incremental em relacao as
mudangas e aos erros cometidos ao longo da redemocratizacdo, haja vista que muitos dos
integrantes do staff da Fazenda, mesmo os que ndo eram de carreira, ja tinham tido experiéncia
em governos anteriores e conhecido os limites politico-econdmicos postos ao reordenamento

fiscal do pais. Operou-se, em relagdo a tecnoburocracia financeira, o learning organization,**

223 MOTTA, Fernando C. Prestes. O que é burocracia. 6* ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1985, p. 7.

224 NOBRE, Marcos. op. cit. [eBook].

225 O aprendizado com as experiéncias do passado ¢ uma licio antiga que vem sendo estudada para incorporagdo as
organizagdes, a partir das licdes de Peter Senge, no best-seller “The Fifth Discipline: The Art and Practice of the Learning
Organization”, de 1990. As organizagdes que aprendem (learning organizations), sdo “organizagdes onde as pessoas expandem
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aspecto caracteristico ndo s6 dos grupos burocraticos estaveis, mas também dos altos
funcionarios que vém de fora da administragdo publica.??

Foi talvez por ter saido na frente com a organizagdo de sua burocracia que a Unido
tenha logrado disseminar o preconceito que até hoje vige, qual seja, o de que ¢ ela que congrega
mais gente preparada e o aparato administrativo mais adequado para liderar a gestdo da politica
tributdria brasileira, sendo os Estados e Municipios entes federados desorganizados e
irresponsaveis.??’” Nio se passa de um mera discriminagdo e implicincia da tecnoburocracia
federal que imp0s sua expertise e usou o poder politico e econdmico em detrimento dos demais
entes politicos.

Na verdade, para colocar a inflacdo sob controle, o Plano Real aumentou
substancialmente a divida publica, o conjunto de obriga¢des assumidas para financiar o deficit
de todo o setor publico. Ou seja, o governo que aprovou a LRF em seu segundo mandato foi o
mesmo que deixou de praticd-la. Assim, ao retirar do ambito dos Estados a maior parte desses
instrumentos de politica fiscal e monetaria habituais no periodo inflacionario, o Governo federal
garantiu o monopolio da irresponsabilidade fiscal, passando a centralizar e efetivamente
controlar a politica econdmica como um todo. Nesse quadro, portanto, ¢ que ganhou forga a
tecnoburocracia financeira federal para propor as transformacdes realizadas no sistema

tributario brasileiro.

3.4. Um “novo” sistema tributario engendrado pelos técnicos do Poder Executivo

A diminui¢do da for¢a dos governadores aliada ao continuo processo de dominagdo da
tecnoburocracia federal fez quebrar a ideia de descentralizacdo do constituinte origindrio, uma
vez que diversas medidas foram sendo tomadas pelo poder central com o proposito de retirar
receitas dos Estados e municiar a Unido de maior arrecadagdo. Onofre Batista Jinior, em
diversas oportunidades, teceu criticas a tais comportamentos e, segundo ele, medidas

legislativas como a Lei Kandir, “pilotada pela tecnoburocracia da Unido, determinou a

continuamente sua capacidade de criar os resultados que elas realmente desejam, onde maneiras novas e expansivas de pensar
sdo encorajadas, onde a aspiracdo coletiva ¢ livre, e onde as pessoas estdo constantemente aprendendo a aprender
coletivamente” (SENGE, Peter. A Quinta Disciplina. Sdo Paulo: Editora Best Seller, 1999, p. 7). Sem dtvida, uma organizagdo
que aprende, além de criar novos modos de pensar, incorporando conhecimentos para a realizagao do trabalho, tem a capacidade
de transferi-los, modificando seu comportamento. No caso da tecnoburocracia financeira federal, fica evidente que sua
aprendizagem resultou em uma organizac¢ao mais inteligente e capaz de redefinir os rumos da tributagio brasileira.

226 LOUREIRO, Maria Rita; ABRUCIO, Fernando Luiz. op. cit., p. 57.

227 Misabel Derzi ensina que é necessario lutar contra esse preconceito, mostrando que a realidade € outra. “A Unido ndo
cumpre suas metas fiscais obrigatorias e vive alterando-as, embora tenha disponibilidade para perdoar dividas bilionarias no
setor do agronegocio, além de irrigar as bases politicas de deputados com recursos publicos, visando a interesses pessoais do
governante. [...] Da-se no plano doméstico, simples replicacdo do argumento da maior expertise com que, no plano
internacional, os paises desenvolvidos também impdem normas e procedimentos, inclusive na area tributaria, aos paises em
desenvolvimento”. (DERZI, Misabel Abreu Machado. “Federalismo, Liberdade e Direitos Fundamentais”. op. cit., p. 119).
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desoneragdo das exportacdes de forma ampla e o incentivo dado ocorreu a custa da arrecadacao
estadual”, o que contribuiu para prejudicar o pacto federativo original >

O “novo” sistema tributario redesenhado pelo poder central impactou fortemente os
Estados e Municipios. Mesmo que posteriores emendas constitucionais tenham aumentado a
partilha do produto da arrecadagdo de impostos federais,??® a Unido, sobretudo através das
contribui¢des especiais (espécie tributaria prevista no art. 149), cuja receita ndo ¢ partilhada
com os demais entes, reverteu o quadro constitucional de partilha de receitas, concentrando em
seu poder a maior parte dos recursos tributarios arrecadados. A partir do Plano Real, houve um
incremento da participagdo das receitas de contribuicdes no total de receitas correntes da Unido
de 29,18% (em 1994) para patamares acima 50%, chegando a até¢ 60,81% (em 2004),
estabilizando-se num patamar entre 50 e 55%.

Marciano de Godoi explica que, a partir de 1994, a equipe economica do Governo
federal foi se dando conta dos seguintes dados: (i) o potencial arrecadatorio das contribuigdes
de seguridade social e de Cides ¢ muito maior do que os impostos: sdo mais rentaveis e
apresentam menos risco de evasao; e (ii) quase metade da arrecadag@o dos impostos federais ¢
repartida, ao passo que a arrecadagdo das contribuigdes fica praticamente toda nos cofres
federais. Por isso, os técnicos da burocracia federal adotaram uma “politica de arrecadacao que
privilegiou sistematicamente o aumento da arrecadagdo das contribui¢des sociais/Cides vis-a-
vis & arrecadacdo dos impostos federais”.?3¢

Na realidade, apesar de o sistema tributdrio brasileiro ter adotado normas rigidas,
tornando dificil a criagdo de novos impostos ou empréstimos compulsorios, a CRFB/88, em

outros capitulos, especialmente ao dispor sobre a seguridade social, criou um “sistema tributario

228 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. “Relatorio de comissio sobre Lei Kandir ofende pacto federativo”. Revista Consultor
Juridico. Publicado em 6/11/2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-nov-06/onofre-junior-relatorio-lei-
kandir-ofende-pacto-federativo>. Acesso: 15/1/2020. Ainda nas suas palavras: “a Unido, sistematicamente, federaliza ganhos
e subnacionaliza custos. Esse federalismo canibal, dia apds dia, vem destruindo o Brasil. Um pais de mais de 200 milhdes de
habitantes, de dimensdes continentais, jamais conseguird ser gerido a partir de politicas forjadas por tecnoburocratas
encastelados em Brasilia, distantes do povo e dos problemas reais do Brasil”. (BATISTA J UNIOR, Onofre Alves; SILVA,
Fernanda Alen Gongalves da. “A malfadada politica macroecondmica da Lei Kandir”. Revista Consultor Juridico. Publicado
em 2/5/2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-mai-02/malfadada-politica-macroeconomica-lei-kandir>.
Acesso: 15/1/2020).

229 Pelo texto originario da CRFB/88, aos Estados-membros, por meio do FPE, coube 21,5% do IR e do IPI arrecadado pela
Unido. Aos municipios, por meio do FPM, coube 22,5% do IR e do IPI arrecadados pela Unido. Em 2007, por forca da EC n°
55, esse percentual foi acrescido de mais 1% a ser entregue aos municipios. Em 2014, o texto constitucional ¢ alterado outra
vez pela EC n° 84/2014, que acrescentou mais um ponto percentual ao FPM.

230 GODOI, Marciano Seabra de. “Contribui¢des Sociais e de Intervengdo no Dominio Econdmico: a paulatina desconstrugio
de sua identidade constitucional”. Revista de Direito Tributdrio da APET, v. 15, Sdo Paulo: MP Editora, 2007, p. 86-87. O
mencionado aumento das contribui¢des foi implementado por duas categorias de medidas legislativas: (1) criagdo de novas
contribui¢des (CPMF em 1996 — EC 12; Cide-Royalties em 2000 — Lei 10.168; Cide-combustivel em 2001 — EC 33 e Lei
10.336; PIS e Cofins sobre importagdo em 2004 — Lei 10.865); e (2) majoragdo substancial das contribui¢des ja existentes
(majoragdo da aliquota da CPMF — que era originalmente 0,20% e subiu para 0,38%, majoragao da aliquota da Cofins de 2%
e subiu para 3% em 1998 (art. 8° da Lei 9.718), majoragdo da base de calculo do PIS e da Cofins para atingir toda a receita das
empresas em 1998 (EC 20/98 e art. 3°, § 1° da Lei 9.718/98), majoragdo da aliquota e da base de calculo da CSLL e, ja em
2002/2003, implementacdo do PIS/Cofins nao-cumulativo que acabou aumentando em grande medida o valor arrecadado com
as duas contribuicdes).
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paralelo”, permitindo a criacdo de uma série de contribuicdes sobre a folha de salario (e demais
rendimentos), o faturamento (ou receita bruta) e o lucro — para a seguridade social (art. 195);
para o ensino fundamental (art. 212, § 5°); para o apoio ao trabalhador (art. 239); e para
entidades vinculadas ao sistema sindical (art. 240). Além disso, em relagao as contribuig¢des
para a seguridade social, foram elas excepcionadas do chamado principio da anterioridade do
exercicio, podendo ser exigidas 90 dias da data da publica¢do da lei que as criou ou majorou.
Ou seja, era muito mais facil aumentar a incidéncia de contribui¢des do que de impostos.?*!
Dessa forma, no periodo pos-Constitui¢do, o governo federal, para enfrentar o seu
desequilibrio fiscal, adotou sucessivas medidas para compensar suas perdas, que pioraram a
qualidade da tributacdo. Na 4rea tributéria, ocorreram a criacdo de novos tributos e elevacao
das aliquotas dos ja existentes,>*? em particular daqueles ndo sujeitos a partilha com Estados e
Municipios. Nao bastasse o desvirtuamento da distribui¢do de competéncias/receitas idealizada
pelo constituinte de 1988, outras medidas foram feitas pelos formuladores da politica fiscal

33 como se deu na

federal que prejudicaram diretamente os cofres dos Estados e Municipios,?
desoneracdo do ICMS incidente sobre as exportacdes realizada pela LC n° 87/96, sendo certo
que a Unido nunca reparou os danos econdmicos decorrentes da exoneracao por ela articulada.

Na esteira da opinido de Onofre Batista Junior e Marina Marinho, os Estados acabaram
por pagar a conta do Plano Real e a Unido e seus tecnoburocratas até hoje ndo conseguiram
aceitar o compartilhamento de poder idealizado pela CRFB/88 e, por isso, atuam
sistematicamente de maneira antijuridica, em ofensa ao principio federalista.?** Concluem os
autores que a politica da tecnoburocracia financeira da Unido desmantelou e vem
desmantelando o pacto federativo, alongando os poderes centrais e restringindo competéncias

estaduais e sacrificando os entes subnacionais.?3?

231 Nesse sentido: DORNELLES, Francisco. op. cit, p. 118.

232 Colhe-se do estudo de Batista Jinior e Marinho que “a Unido [...] alargou a incidéncia dos impostos sobre o consumo quando
criou contribui¢des sociais (ndo compartilhadas com os Estados) e instituiu verdadeiro ICMS federal (PIS e COFINS). [...] [A]
Unido aprovou renuncias a tributos cuja arrecadagdo ¢ compartilhada com os Estados (desoneragdes do IPI, como em 2009;
dedugdes no IR) e, para cobrir seu deficit, ampliou as contribui¢des sociais (tributos ndo compartilhados), desvinculando
parcela das receitas. Assim, os recursos foram se concentrando no ente federativo maior, em claro movimento centripeto,
contrario a tendéncia centrifuga idealizada pelo constituinte de 1988. Na verdade, para a tecnoburocracia financeira da Unido,
anova Constituicdo foi um verdadeiro choque, porque, em tltima analise, descentralizou poder. A reacao veio logo na segunda
metade da década de noventa, quando foi inaugurada uma nova fase do federalismo fiscal brasileiro, quando ocorreu nitido
“fortalecimento do poder central” (BATISTA J UNIOR, Onofre Alves; MARINHO, Marina Soares. “As relacdes federativas e
a Lei Kandir: em busca de um acerto de contas”. Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais, Belo
Horizonte, v.13, n.1, jan./dez., 2016. p. 80).

233 Na verdade, os Municipios até conseguiram incrementar suas receitas a partir de emendas constitucionais, o que demonstra
que foram os Estados-membros os mais afetados pelas alteragdes legislativas que ocorreram apds a CRFB/88. Por exemplo, a
criacdo da Cosip pela EC n° 39, de 2002, que acrescentou o art. 149-A, bem como a possibilidade da institui¢ao do IPTU de
forma progressiva, em razao do valor do imével, com a nova redacdo dada ao art. 156, § 1°, dada pela EC n° 29, de 2000, foram
iniciativas do legislador constituinte derivado em face da formagao de uma jurisprudéncia do STF que se consolidou de maneira
desfavoravel aos Municipios.

234 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; MARINHO, Marina Soares. op, cit., 2016. p. 80.

235 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; MARINHO, Marina Soares. op. cit., 2016, p. 99.
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3.5. Como foi possivel a modelagem de um novo sistema tributario centralizador

A tecnoburocracia federal pdde operar de forma eficiente diante do fato de o Poder
Executivo ter passado a ser o principal produtor de normas juridicas num cenario atual de total
governamentalizacdo do poder de decisdo em matéria de tributacdo, como destacado
anteriormente. Nesse contexto, a vontade do Poder Executivo federal e da tecnoburocracia tem
prevalecido e o Poder Legislativo acabou por chancelar praticamente todas as medidas
propostas e que acabaram interferindo no sistema tributario brasileiro.

Com base no principio do federalismo da “lei da participagdo” de George Scelle?*® —
segundo o qual ¢ necessario que os Estados-membros participem do processo politico relativo
a toda a Federacdo, com voz ativa nas decisdes tomadas em conjunto — Batista Junior e Marinho
reputam ofensiva a decisdo politica tomada pela Unido ao alvedrio dos Estados, DF e
Municipios, na decisdo de desoneracdo completa do ICMS nas exportagdes, realizada desde a
Lei Kandir. Para eles, ¢ inconstitucional a decisdo tomada pelo legislador da Unido “em atengao
as determinagdes do Executivo federal (atuando como um ‘rolo compressor’)”.23’

Atua como limite a atuagdo abusiva da tecnoburocracia e do Governo federal, portanto,
o devido PLT nacional. E dizer, se a representatividade dos Estados-membros fosse efetiva e

real no Senado Federal?3®

e, a0 mesmo tempo, se o Congresso Nacional tivesse condigdes
institucionais e interesse politico de “legislar” sobre a politica fiscal e tributaria brasileiras,
certamente, as alteragdes que acabaram sendo feitas no STN ndo impactariam tdo severamente
nas receitas dos demais entes politicos. Além do declinio do papel do Parlamento brasileiro e
sua dificuldade para lidar com as proposi¢des da tecnoburocracia financeira federal, certas

condi¢des institucionais acabaram sendo fundamentais para as alteracdes constitucionais e

legais que acabaram por alterar o sistema tributario pactuado em 1988.2%°

236 «Ha, segundo Georges Scelle, dois principios capitais que sdo a chave de todo o sistema federativo: a lei da participagdo € a
lei da autonomia. Mediante a lei de participagdo, tomam os Estados-membros parte no processo de elaboragdo da vontade
politica valida para toda a organizagdo federal, intervém com voz ativa nas deliberagdes de conjunto, contribuem para formar
as pecas do aparelho institucional da Federagio e sdo no dizer de Le Fur partes tanto na criagdo como no exercicio da ‘substancia
mesma da soberania’, tracos estes que bastam ja para configura-los inteiramente distintos das provincias ou coletividades
simplesmente descentralizadas que compdem o Estado unitario. Através da lei da autonomia manifesta-se com toda a clareza
o carater estatal das unidades federadas.” (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 232).
237 BATISTA JUNIOR, Onofie Alves; MARINHO, Marina Soares. op. cit., 2016. p. 77-78.

238 A Camara dos Deputados é formalmente a representagdo popular onde o mecanismo de escolha deve respeitar a idéia de
soberania popular e voto igualitario: um cidaddo um voto. Por sua vez, o Senado é formalmente a casa de representagdo dos
interesses dos entes federados em um estado federal. No Brasil, o Senado deveria representar os Estados ¢ o DF em um
federalismo simétrico, isto ¢, a representagdo dos Estados ndo € proporcional a populagdo, ao poder econdmico ou dimensio
territorial mas igualitaria para cada Estado: trés senadores para cada Estado-Membro e o Distrito Federal. Nesse sentido,
confira-se: MAGALHAES, José Luiz Quadros. “A necessidade de revisio do papel do Senado na democracia representativa
brasileira — ou sua extingdo”. In: BARACHO JUNIOR, José¢ Alfredo de Oliveira. (Coord.) Constitui¢io e democracia:
aplicagées. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009, p. 137.

239 De acordo com os postulados do federalismo comparado, a formagio de uma federagdo supde um contrato constitucional
entre unidades constituintes, que definem protec¢des institucionais a fim de evitar futuras expropriagdes por parte das demais



91

Como explica Marta Arretche, hd ao menos duas condi¢des institucionais que
permitiram a expansdo da autoridade da Unido sobre os governos subnacionais, além da
preponderancia do Executivo sobre o Legislativo: (i) os formuladores da CRFB/88 criaram um
modelo de Estado federativo que combina ampla autoridade jurisdicional a Unido com limitadas
oportunidades institucionais de veto aos governos subnacionais, nao tendo havido preocupacao
em criar um ambiente institucional apto a congelar a distribui¢do original de autoridade de
1988, pois ndo foram estabelecidas regras que exigiriam, no futuro, a mobilizacdo de
supermaiorias para alterar aquele contrato original;?*° (ii) além disso, as regras que regem as
interagdes entre o governo central e os governos subnacionais favorecem o primeiro e limitam
as oportunidades de veto dos governos subnacionais.?*!

O exemplo da aprovagdo da Lei Kandir pelo Congresso Nacional evidencia que nao
foi alterada a distribuigdo jurisdicional de autoridade tributdria da CRFB/88, que ja previa que
uma legislacdo nacional deveria regular o ICMS. Assim, as proprias regras constitucionais
conceberam uma modalidade de distribui¢do vertical de autoridade tributaria que centraliza, na
Unido, a prerrogativa de definir as normas gerais de impostos estaduais e municipais, como
uma contrapartida necessaria da homogeneidade dessas regras no territorio nacional.

Por 6bvio, ha que se distinguir a lei “nacional” da lei “federal”: a primeira tem campo
de abrangéncia para os trés niveis da Federagdo, como ¢ o caso do CTN e da Lei Kandir. Por
sua vez, a lei “federal” tem aplicacdo restrita a esfera federal. Como ambas as leis, nacionais
ou federais, sdo de competéncia do Congresso Nacional, formalmente, se identificam. Contudo,
seu ambito de incidéncia ¢ distinto, sendo este o fundamento da classificagdo.?*> O problema é
que os legisladores que integram o Congresso Nacional sdo legitimados pelo sistema para

produzirem tanto normas nacionais quanto federais. Apesar de exercerem competéncias

unidades ou do governo central. (ARRETCHE, Marta. “Continuidades e descontinuidades da Federagdo Brasileira: de como
1988 facilitou 1995”. Dados: Revista de Ciéncias Sociais, vol. 52, n° 2, 2009, p. 378).

240 ARRETCHE, Marta. op. cit., 2009, p. 380.

241 Segundo Arretche, “a analise comparada apresenta dois argumentos para interpretar os mecanismos pelos quais Estados
federativos podem afetar mudangas no status quo: a tese da autoridade sobre jurisdigdes e a tese dos pontos de veto. A primeira
estabelece que a distribui¢do de autoridade legislativa pode operar como um limitador das iniciativas do governo federal na
medida em que a Constituigdo ndo confira autoridade a este Gltimo para iniciar legislacdo sobre uma dada area de politica [...].
Nesse caso, portanto, um governo central limitado seria aquele em que a Unido estivesse constitucionalmente proibida de
apresentar propostas em politicas especificas. [...] A segunda tese estabelece que as federa¢des tendem a apresentar mais pontos
de veto no processo decisorio do que os sistemas unitarios [...], aumentando assim a influéncia de grupos contrarios as
iniciativas de reforma. Adicionalmente, as federagdes criariam institui¢cdes especificas para proteger as unidades constituintes
de tentativas futuras de expropriagdo por parte do centro ou de outras unidades, tornando os governos subnacionais veto players
decisivos em matérias que afetem diretamente seus interesses [...]. Além do bicameralismo, dificuldades para emendar a
Constituigdo, exigéncias de supermaiorias, referendos, arenas adicionais de veto propiciariam tais poderes de veto [...].
Coalizdes supermajoritarias ou condi¢des excepcionais seriam fatores necessarios para alterar uma dada distribui¢do original
de competéncias. Portanto, esses resultados dependem criticamente do modo como instituigdes que criem oportunidades de
veto as minorias se combinam nos contextos nacionais”. (ARRETCHE, Marta. op. cit., p. 381-382).

242 «[ A] Constitui¢do confere a lei nacional amplissimo poder para regular matérias especificas em todo o territorio nacional,
abstracdo feita da sujeicdo dos destinatarios da norma, quer a Unido, quer a Estados e Municipios. Ja a lei federal, embora
editada pelo mesmo 6rgdo, onera, circunscritamente, somente os jurisdicionados da Unido.” (ATALIBA, Geraldo. Sistema
Constitucional Tributdrio Brasileiro. Imprenta: Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1968, p. 94-95).
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legislativas distintas, o mesmo corpo de representantes poder ser (i) o legislador constituinte
derivado, (ii) o legislador federal ou (iii) o legislador nacional.

Batista Junior, nas suas criticas a omissao em legislar sobre a compensagao devida aos
Estados pelas perdas decorrentes da aprovacdo da Lei Kandir, dando evidente preferéncia aos
interesses do poder central, ressaltou que “o problema ¢ que o Congresso Nacional conta com
legisladores da Unido (federais) e nacionais. Com os mesmos trajes, as normas da Unido sdo
feitas pelos mesmos parlamentares que fazem as normas nacionais”.?** Como mencionado por
Arretche, com base na teoria do poder jurisdicional, constata-se que ndo apenas o governo
federal nao estava impedido de legislar sobre matérias tributarias de outros entes, como estava,
na verdade, autorizado pela CRFB/88, acabando por limitar os governos subnacionais a adotar
novas bases de tributagdo sem prévia autorizagdo da legislagdo federal 244

Outra caracteristica da CRFB/88 ¢ ser menos exigente quanto a aprovagdo de emendas
ao seu proprio texto em relagdo a outras constituicdes. A tecnoburocracia federal ndo teve
dificuldade em redesenhar o modelo de tributacdo, focando nas contribui¢cdes, mesmo tendo
que promover diversas alteracdes constitucionais. Conforme dispde o art. 60, para emendar a
Constituicdo brasileira, cuja iniciativa pode partir de 1/3 dos deputados ou dos senadores, do
presidente da Republica ou mais de metade das Assembleias Legislativas (pelo menos 14 de
27), exige-se a votagdo da proposi¢do em dois turnos, nas duas Casas do Congresso — Camara
e Senado ou Senado e Camara, na hipotese de iniciativa de senadores —, com o voto favoravel
de 3/5 dos deputados (308) e dos senadores (49). Ou seja, ndo sdo necessdrias supermaiorias
para a aprovagdo das emendas.

Por outro lado, a Constitui¢ao dos EUA (artigo V), por exemplo, apenas por iniciativa
de dois ter¢os dos membros da Camara e do Senado ou a pedido de dois tercos dos 50 estados
(33 dos 50 estados), podera ser proposta a emenda e, para que a proposi¢do entre em vigor,
necessita ainda que seu texto seja ratificado por trés quartos dos Estados (38 dos 50 estados).
Percebe-se claramente que a Constituicdo norte-americana ¢ bem mais rigida do que a

4

brasileira,?*’ exigindo que trés quartos dos Estados ratifiquem a emenda para que ela entre em

vigor. Imagine se a tecnoburocracia financeira federal teria sucesso no seu intento se fosse

243 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. “A Lei Kandir e o risco de um ‘tombo federativo’”. Revista Consultor Juridico.
Publicado em 3/3/2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-mar-03/onofre-batista-junior-lei-kandir-risco-
tombo-federativo>. Acesso: 15/1/2018.

244 ARRETCHE, Marta. op. cit., p. 390-392.

245 A extrema rigidez da Constituigdo dos EUA &, inclusive, objeto de critica: LEVINSON, Stanford. “Pior defeito da
Constituigio dos EUA ¢ dificultar emendas”. Revista Consultor Juridico. Publicado em 1/6/2012. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2012-jun-01/pior-defeito-constituicao-eua-dificultar-emendas-necessarias>. Acesso em: 18 ago.
2020.
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necessaria a ratificagdo das inimeras emendas aprovadas no Congresso Nacional por 20 dos 27
entes federados (26 Estados ¢ o DF)?

A necessidade de recep¢do das emendas constitucionais por cada um dos Estados
Federados, que gera mais autonomia inerente ao sistema, aproxima o modelo norte-americano
de um “federalismo de politica conjunta”, bem diferente do que ocorre no Brasil, em que as
alteragdes da Constitui¢do sao introduzidas com mais facilidade pelo Poder Legislativo federal.
Uma vez respeitado o quérum especial, para aprovagao de emendas, mudancas prejudiciais aos
Estados membros poderdo ser introduzidas, mesmo que em detrimento dos interesses estaduais
e municipais. Assim como os EUA, outras federagdes criaram oportunidades de veto para
emendar a Constituigdo mediante arenas adicionais de decisdo. Na Suica e na Australia,
mudangas legislativas que afetem os interesses das regides devem ser aprovadas por um
referendo, com aprova¢do da maioria dos eleitores e da maioria dos Estados, oportunizando as
minorias afetadas pelas decisdes tomadas pela maioria nas arenas decisorias centrais.

Finalmente, deve-se considerar que diversas mudangas que impactaram no poder
tributdrio de Estados e Municipios e, por conseguinte, na mudanca do pacto federativo
celebrado em 1988, ndo decorreram apenas de alteragdes constitucionais, pois foram feitas
diversas alteragdes mediante projetos de lei e projetos de lei complementar. Como a Unido tem
amplos poderes legislativos, e, em matéria tributaria, legisla sobre as normas gerais, a
regulamentacdo de qualquer matéria de interesse nacional pode ser apresentada ao Congresso

Nacional. Como no Senado, que seria uma arena de veto,?*¢

o comportamento parlamentar dos
senadores ¢ partidario, prevalecendo a disciplina partidaria sobre a coesdo das bancadas
regionais,?*’ foi possivel que a Unido implementasse um sistema centralizador a partir da
CRFB/88. A real funcao institucional de representacdo dos interesses dos Estados ¢ deixada de

lado,?*® e mesmo uma aprovagio de lei complementar, em que é necessaria maioria absoluta,

246 Magalhaes explica que “o nosso Senado, além de casa de representagdo dos Estados membros e do DF cumpre a fungdo de
casa legislativa revisora de natureza moderadora conservadora, com o objetivo de barrar provaveis mudangas bruscas na
legislagdo e na Constituicdo decorrentes de uma alteragio radical na composi¢do da Camara dos Deputados, uma vez que esta
casa tem todas as suas cadeiras em disputa no periodo de quatro em quatro anos, enquanto no Senado a renovagdo ocorre na
proporg¢do de um tergo, dois ter¢os a cada quatro anos, permanecendo, portanto sempre uma parcela de componentes eleitos na
legislatura anterior.” (MAGALHAES, José Luiz Quadros. op. cit., p. 137-138).

247 ARRETCHE, Marta. “Quando institui¢des federativas fortalecem o governo central?”. Novos estudos CEBRAP. Sio Paulo,
n. 95, 2003, p. 39-57. Aduz que “o fato de que os senadores tenham comportamento partidario [...] deve ser combinado as
regras do processo decisorio. Claro esta que se as bancadas estaduais no Congresso votassem de modo coeso, em defesa de
interesses particularistas, lideradas por seus governadores, seu poder de veto poderia ser ampliado [...]. [...] combinada as
institui¢cdes do federalismo brasileiro — o potencial poder de veto do Senado, o amplo campo de competéncias legislativas da
Unido, o comportamento partidario dos senadores e a inexisténcia da exigéncia de supermaiorias —, a formula da desproporgéo
na representacdo das unidades constituintes ndo implica constrangimentos a maioria. Na verdade, aproxima o Brasil das
formulas que favorecem a autoridade do governo central.” (p. 55-57).

248 Magalhdes chegou a escrever que o Senado “pode ser desnecessario, € mais do que isto, pode ser prejudicial, uma vez que
ndo cumpre sua funcdo de casa de representagdo dos entes federados, distorce a soberania popular fundada no sufragio
igualitario universal (que proibe a existéncia de voto censitario ou qualquer outra forma de pesos diferenciados de votos para
os cidaddos brasileiros), e ainda ¢é histéricamente marcado por uma majoritaria representagio de elites politicas e econdmicas
conservadoras, familias que se alojam no poder, perpetuando um familismo extremamente prejudicial para a idéia de Republica
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pode ser manipulada pela bancada governista federal de acordo com seus interesses. De fato, o
pais ndo tem uma federacdo de “politica conjunta”, mas uma politica federal, unitariamente
tomada pela Unido.>*

Para que o Senado cumprisse sua fungdo de representagdo dos interesses dos Estados,
evitando a distor¢do provocada pela proporcionalidade da representagdo popular, e para que a
Camara cumprisse sua func¢do de representacdo igualitaria do povo, evitando a distor¢do que
decorre da simetria federal, teriam que ser corrigidos os seguintes equivocos e omissdes: (a) as
matérias de interesse dos Estados (matéria tributaria e orgamentéria, por exemplo) deveriam
iniciar obrigatoriamente no Senado e ter obrigatoriamente a palavra final do Senado, apds
discussdo e aprovagdo ou nao do projeto de lei, com ou sem emendas por parte da Camara. A
ndo aprovagdo de um projeto de lei do Senado implicaria em veto da Camara que
obrigatoriamente retornaria ao Senado para apreciacdo; (b) todas as outras matérias de interesse
popular em geral deveriam ser iniciadas na Camara e, depois de passar pelo Senado, retornar
sempre a CAmara para discussio e votagdo final.>>°

Em outros paises, o Senado funciona como uma espécie de “superego da na¢do”, uma
casa conservadora que ndo detém as mesmas competéncias que a Camara (casa de
representacdo popular e por este motivo quase sempre mais importante), € que serve apenas
para vetar ou protelar a entrada em vigor de uma lei, levando a Camara a repensar determinada
matéria. Outra caracteristica comum do Senado ¢ a representacdo dos interesses regionais, razao
pela qual a Casa detém competéncias proprias ligadas a estes interesses, em geral com a palavra
final.>3!

As caréncias institucionais encontradas no Brasil fazem com que o movimento
centripeto continue a pleno vapor. A Unido sistematicamente avanga sobre as bases tributarias
dos Estados,”? seja incrementando a tributagdo do consumo com suas contribui¢des ou
exigindo imposto de renda sobre transmissdes gratuitas de bens,?>* além de preferir conceder
isencdes de impostos cuja arrecadacdo deveria ser compartilhada com os Estados. Enfim,
diagnosticado o problema da centralizacao do sistema tributério brasileiro, que foi e vem sendo

manejado pela tecnoburocracia federal, evidencia-se a necessidade de que a comunidade

juridica se esforce e se engaje na luta pela descentralizacdo e por um verdadeiro federalismo

e impedindo reformas e transformacdes que a CAmara muitas vezes poderia promover” (MAGALHAES, José Luiz Quadros.
op. cit., p. 136).

249 DERZI, Misabel Abreu Machado. “Federalismo, Liberdade e Direitos Fundamentais”. op. cit., p. 131-132.

250 MAGALHAES, José Luiz Quadros. op. cit., p. 141-142.

251 MAGALHAES, José Luiz Quadros. op. cit., p. 145-146.

252 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CUNHA, Marize Maria Gabriel de Almeida Pereira da. “Avanco da Unido sobre as
bases tributarias estaduais ¢é inaceitavel”. Revista Consultor Juridico. Publicado em 7/7/2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-jul-07/opiniao-avanco-bases-tributarias-estaduais-inaceitavel>. Acesso: 15 ago. 2020.

233 Cf. Lei n° 9.532/97 (art. 23, § 1°).
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cooperativo, pois € a diluicdo do poder, horizontal (separagcdo dos poderes) e vertical (sistema
federal) que traz liberdade e igualdade, impedindo o totalitarismo e a ditadura.?>*

Atualmente, ndo existe mais duvida de que a descentralizacdo ¢ um instrumento
fundamental do exercicio da democracia, na medida em que os cidaddos estdo mais perto do
poder decisorio. O federalismo ¢ um principio intimamente conectado com a forma de governo
democrético, sendo a Federacdo uma transplantacao, para o plano geogréfico, da triparticao dos
poderes do plano horizontal. Sao inimeras as vantagens do modelo, em especial em paises com
dimensdes continentais como o caso brasileiro: a limitagdo do abuso do poder, a flexibilidade
e a possibilidade de respostas mais répidas, a participacdo democratica e mais acessivel dos
cidadaos, que viabiliza o pleno exercicio da cidadania em niveis diversos. Ao repartir o poder
no plano espacial, a Federacdo possibilita a unidade nacional sem que haja concentracdo
extrema de poder no ente central, o que favoreceria o autoritarismo. O modelo impde que as
decisdes sejam tomadas por meio de canais de didlogos entre os entes federados, sendo certo
que, cumprindo a légica de Montesquieu, um poder deve limitar o outro poder. Ao aproximar
o poder politico de seus destinatarios — reais detentores do poder —, o federalismo permite que
0 povo tenha mais participacdo nas atividades publicas e sobre elas exer¢a maior controle,
incrementando o pluralismo e a diversidade.

A Federagdo ¢, assim, algo muito maior do que mera forma de estado ou um mero
desenho para propiciar convivéncia entre diferentes Estados que buscam uma unidade nacional,
mas exsurge como um instrumento facilitador da democracia, eis que descentraliza
verticalmente o poder.?3® Preservar espagos para o poder local é fundamental para propiciar a
recep¢do de demandas em sintonia com as peculiaridades das populagdes, robustecendo a ideia
de democracia. Nao por outro motivo a CRFB/88, inspirada em um movimento de
redemocratizacdo, fez a opcao programadtica por uma consideravel descentraliza¢do de poder,
com o propoésito de implantar um federalismo ndo s6 como descentralizagdo administrativa,
mas também no campo politico. Logo, ¢ a Federa¢do que obsta as investidas centralizadoras e

garante a democracia no Brasil.

254 “Um Federalismo para a liberdade. E isso que a Constitui¢io determina, para afastar os riscos do retorno de uma ditadura.
Para isso ¢ necessario que o Federalismo brasileiro caminhe para um Federalismo de politica conjunta, harmonioso, amistoso
e leal, em que um Senado atento e participativo proteja os interesses estaduais, ndo tolerando a imposi¢ao de politica federal,
unilateral e contraria aos interesses dos Estados e Municipios. [...] Imoral é enfraquecer a democracia brasileira, centralizando,
fragilizando a Federagdo e coibindo importante instrumento de dispersdo do poder no territorio nacional. N&o basta para nds,
brasileiros, apenas a dilui¢do do poder no sentido horizontal, por meio da separacdo de poderes.” (DERZI, Misabel Abreu
Machado. “Federalismo, Liberdade e Direitos Fundamentais”. op. cit., p. 154).

255 Baracho destaca que no “desenvolvimento do processo democratico brasileiro, dois temas tém grande saliéncia: Republica
e Federagdo”. (BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Descentralizagdo do poder: federagdo e municipio. Revista de informagdo
legislativa. Brasilia: Senado Federal. Ano 22, n. 85, jan./mar. 1985, p. 164).
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3.6. A conexao entre o fortalecimento do Parlamento e o aprimoramento do federalismo

A representatividade dos Estados no Senado Federal ndo ¢ efetiva; paralelamente, o
Congresso Nacional ndo demonstra possuir condi¢des institucionais e interesse politico em
assumir qualquer responsabilidade sobre as politicas fiscal e tributaria. O esvaziamento do
papel do Parlamento no enfrentamento das proposi¢des encampadas pelo(s) Governo(s) e por
sua(s) equipe(s) econdmica(s), sobretudo em razao de supostas dificuldades técnicas, ¢ marca
da institucionalidade praticada no p6s-1988. Assim, a despeito da relevancia da defesa de uma
reforma do rito legislativo atinente as matérias de interesse dos entes subnacionais (como se viu
no topico anterior), principalmente com vistas a revisao do locus politico-discursivo ocupado
pelo Senado, deve-se revisitar a composi¢do da casa legislativa.

A bem da verdade, o modelo de Senado historicamente institucionalizado no Brasil,
com clara inspira¢do no arranjo estadunidense, ¢ insuficiente para a veiculagdo dos interesses
subnacionais em um contexto de multipartidarismo e presidencialismo de coalizdo. O
referencial que se apregoa, por outro lado, ¢ o design alemao, no qual a casa “alta” ¢ composta
por representantes dos governos estaduais, que atuam, quase naturalmente, em condi¢des
institucionais mais adequadas (sobretudo do ponto de vista técnico) para a defesa efetiva dos
direitos e o equacionamento das reivindicag¢des dos entes. Nao decorre disso a conclusdo de que
o postulado alemao deva ser importado e imposto a realidade social, politica e econdmica do
Brasil. Nao se pode olvidar que: (i) a cooperagdo interestadual consiste em principio
acentuadamente presente na cultura institucional da Alemanha; (ii) o sistema parlamentarista
permite uma proximidade maior entre Executivo e Legislativo, abrandando o fechamento da
posicao assumida pela tecnoburocracia governamental no processo decisorio. Porém, superada
essa ressalva, o que se almeja com a comparagao entre os sistemas € promover uma reflexao a
respeito de possiveis ideias para a reparlamentarizacdo do debate tributario brasileiro — o que
permitiria um retorno a esséncia legitimadora do projeto constituinte para a tributacao.

Como prisma para a formulagao de propostas voltadas a dirimir ou mitigar o problema,
estuda-se, a seguir, o modelo federativo alemio, que constitui um empreendimento
organizacional de reconhecido sucesso. O arranjo estd arrimado na institui¢do de um verdadeiro
federalismo executivo: o Poder Legislativo federal ¢ fortalecido pela presenca, em sua casa
“alta”, de representantes estaduais — capazes, pelas posi¢des que ocupam, de defender os

interesses dos entes subnacionais na producgdo da legislacdo tributaria nacional.
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3.7. O Federalismo fiscal alemao

O federalismo alemdo no século XX traduz em empreendimento organizacional de
grande sucesso. Na realiza¢do da equiprimordialidade gerencial entre a unidade e a pluralidade
politicas, o arranjo constitucional de 1949 permitiu a preservagdo da coesdo social e a

256

plenipotencializagdo do desenvolvimento material com equanimidade,>° sobrevivendo ao

processo de integracdo europeia e a unificagdo politico-territorial apds a queda do Muro de

Berlim.27

Embora originaria de um esbogo de aproximagao politica no Congresso de Viena,
em 1815, e da realizacdo imperial de 1871, de orientagdo “semi-constitucional” e marcada pela
hegemonia prussiana,?>® a proposta federativa alema ¢é sobretudo tributaria da Lei Fundamental
de Bonn. No projeto de 1949 estd armada a estrutura-chave da cooperacgao entre o centro (Bund)
e as unidades subnacionais (Ldnder).

O federalismo fiscal concebido na Alemanha a partir de entdo nasce da percepgao de
que ¢ preciso simultaneamente descentralizar a administracdo financeira e compartilhar os
recursos entre os entes federativos, de modo a possibilitar a reconstru¢do do pais em seguida a
Segunda Guerra Mundial. Profundamente marcado por duas importantes reformas, uma em
1955/1956 e outra em 1969, o arranjo federativo transformou-se, com o tempo, em um suporte
organizatdrio intrincado e eficiente. Com o desafio da reunificagdo em 1989, o federalismo
alemdo demonstrou sua enorme capacidade de coordenacdo socio-politica e consolidagdo da
justiga social, “pois era necessario homogeneizar, por imperativo constitucional, as condi¢des
de vida em todo o pais, i.e., equalizar as disparidades econdmicas e sociais entre Leste e
Oeste™. 2%

Com o fim da Segunda Guerra, a Alemanha se viu diante de um conjunto complexo e
extenso de desafios: reerguer a economia, reconstruir o sistema politico e estabilizar um projeto
de democracia constitucional capaz de neutralizar novas investidas autoritarias. A arquitetura
geopolitica foi pensada sobretudo de forma exdgena, o que resultou, no que toca a questdo
federativa, na tentativa inicial de implementacdo de um federalismo concebido a luz do modelo

norte-americano.?® Nessa proposta, “o federalismo alemio continha uma referéncia clara a

256 LAUFER, Heinz; MUNCH, Ursula. Das foderative System der Bundesrepublik Deutschland. Opladen: Leske Budrich,
1998.

237 GUNLICKS, Arthur B. The Linder and german federalism. Manchester: Manchester University Press, 2003. Vide ainda:
MOORE, Carolyn; JACOBY, Wade (ed.). German federalism in transition. New York: Routledge, 2010.

238 ELAZAR, Daniel J. Exploring federalism. Tuscaloosa: University of Alabama Press, 1987. Do mesmo autor: ELAZAR,
Daniel J. (org.). Federal systems of the world: a handbook of federal, confederal and autonomy arrangements. Essex: Longman
Current Affairs, 1991.

239 BACHUR, Jodo Paulo. Federalismo fiscal, atribui¢des fiscais constitucionais e equalizagdo regional: EUA, Alemanha e
Brasil em perspectiva comparada. Revista do Servigo Publico, v. 56, p. 377-401, 2005, p. 385.

260 MORAES, Marcos Ribeiro de. As relagdes intergovernamentais na Republica Federal da Alemanha: uma analise
econdmico-institucional. Sdo Paulo: Konrad Adenauer Stiftung, 2001, p. 165.
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simetria de fung¢des dos Estados Unidos e transferia para os governos subnacionais a maior
parte das competéncias legislativas referentes as fungdes publicas”.?6!

Todavia, ja nas primeiras décadas subsequentes a promulgagdo da Constituicdo de
1949, esse arranjo federativo sofreu modificacdes profundas. A reforma constitucional de
1955/1956 priorizou a centralizagdo federal das competéncias legislativas tributarias e fiscais,
concebendo, paralelamente, um espago de relagdes cooperativas entre as esferas de governo e
de compensacdo financeira interestadual e por transferéncias verticais. Com a assun¢ao de um

17,262 o sistema ja se afastou

forte carater de cooperacdo e “entrelacamento interjurisdiciona
sobremaneira do modelo estadunidense, aproximando-se dos referenciais do Estado social e da
protecdo da confianga.?®3 J4 a reforma constitucional de 1969 permitiu a consolidagdo da
concertacdo federativa entre o Bund e os Ldnder, com énfase no compartilhamento de fungdes
e na partilha de recursos tributarios e outras receitas financeiras, em vista do escopo expresso
de equalizar as condigdes de vida nas diversas regides do pais.2%

Na redacdo atual, o art. 20 (1) estabelece que a Republica alema ¢ um Estado social
federativo, e o art. 72 (2) dispde que a legislacdo federal deve se voltar para “o interesse do
Estado em seu todo, para o estabelecimento de condi¢des equivalentes de vida no territorio
nacional e a preservagdo da unidade juridica e economica”. Nessa conformagdo, a federacao
cumpre perseguir o proposito da igualdade material, servindo de ferramenta para a garantia das
condi¢des necessarias ao exercicio da autonomia estadual. Cumpre salientar que, apesar de a
Lei Fundamental trazer a expressdo “condi¢des equivalentes de vida”, a interpretacdo dada ao
dispositivo pelos principais atores politicos, inclusive o Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht), ¢ a de que ha um imperativo de uniformidade, e ndo apenas
equivaléncia.?®> Por tras dessa perspectiva ha, portanto, o reconhecimento de que as
providéncias estatais, sobretudo na prestacdo de servigos publicos de carater social, devem ser
da mesma qualidade em todos os Ldnder, independentemente de eventuais diferengas quanto a
capacidade arrecadatoria.

A reparticdo constitucional das competéncias entre os entes federativos ¢ marcada por
dois principais direcionamentos: a subsidiariedade da competéncia legislativa dos Léinder e a
prevaléncia da legislacdao federal nas hipoteses de competéncia legislativa concorrente. De um

lado, o art. 30 estipula que “o exercicio do poder estatal e o cumprimento das fungdes publicas

competem aos Estados, salvo previsdo constitucional expressa em sentido contrario”, o que ¢

26l BACHUR, Jodo Paulo. op. cit., p. 384.

262 MORAES, Marcos Ribeiro de. op. cit., p. 179.

263 DEGENHART, Christoph. Staatsrecht I Staatsorganisationsrecht. Heidelberg: C. F. Miiller, 2011, p. 183-192.
264 MORAES, Marcos Ribeiro de. op. cit., p. 184.

205 LAUFER, Heinz; MUNCH, Ursula. op. cit., p. 204.
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reiterado no art. 70 (1), que prescreve que “aos Estados cabe a prerrogativa da legislacdo, desde
que esta Lei Fundamental ndo atribua a competéncia a Unido”. A op¢do constituinte nesse
sentido € bastante evidente, ja que se presta a consideragdo da originariedade das prerrogativas
publico-estatais nas maos das unidades subnacionais.?®® Isso porque, ndo obstante 0s momentos
autoritarios de concentracdo politica exagerada e supressdo da autonomia federativa, o
federalismo alemao ¢ historicamente de aproximagao, ja que resulta da convergéncia dos reinos
e principados germanicos em prol da consolida¢do de uma unidade politico-organizacional.

Lado outro, de acordo com o art. 31, a “legislagdo federal prevalece sobre a legislagdo
estadual”. Quando a competéncia legislativa for exclusiva do Bund, a teor do art. 71, cabera aos
Ldnder a faculdade de legislar “somente nos casos e na medida de autorizagdo federal
expressa”’. Contudo, quando a competéncia for concorrente, nos termos do art. 72 (1), aos
Estados cumprird a faculdade de legislar subsidiariamente, isto €, “enquanto e na medida em
que a Unido ndo exercitar a competéncia legislativa”. No que se refere a “Constituicdo
financeira” (Finanzverfassung), disciplinada entre os arts. 104a e 115, sdo de competéncia
federal exclusiva os tributos atinentes a direitos aduaneiros e monopdlios financeiros, e de
competéncia concorrente os demais tributos de ambito nacional, restando aos Ldnder a
prerrogativa exclusiva de regular os impostos locais sobre o consumo, desde que “ndo sejam
analogos aos impostos regulamentados por lei federal”. No geral, a principal fonte de
arrecadacdo tributdria encontra-se no plexo dos tributos de competéncia concorrente, sendo eles
precipuamente regulamentados pela Unido.?%

No tocante a administracdo tributéria e fiscal, a Lei Fundamental dispde, em seu art.
83, que a execuc¢do da legislacdo federal cumpre aos Estados “como matéria propria”. Nas
especificidades do sistema financeiro, a regra ¢ reproduzida nos seguintes termos: o art. 108 (1)
estabelece que “os direitos aduaneiros, os monopdlios fiscais, os impostos de consumo regidos
por lei federal e os tributos no &mbito da Unido Europeia sdo administrados pelos orgaos fiscais
federais”, ao passo que, na esteira do art. 108 (2), cumpre aos oOrgdos fiscais estaduais
administrar os tributos restantes. O que se vé€, destarte, ¢ que a gestdo financeira dos recursos
decorrentes da tributacdo ¢ atribuida preferentemente aos Léinder. Essa l6gica organizacional ¢
tributdria de um esquema voltado para a realizagdo concreta dos objetivos sociais do Estado

constitucional: as unidades subnacionais ¢ legada a importante tarefa de, na maior proximidade

266 CAMARGO, Aspasia. Federalismo cooperativo e o principio da subsidiariedade: notas sobre a experiéncia recente do Brasil
e da Alemanha. In: HOFMEISTER, Wilhelm; CARNEIRO, José M. B. (orgs.). Federalismo na Alemanha e no Brasil. Sdo
Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer (Centro de Estudos), 2001, p. 69-94. Cf. também: BRAUER, Christian. Finanzausgleich
und Finanzbeziehungen im wiedervereinten Deutschland. Wiesbaden: VS Verlag, 2005, p. 69-78.

267 GONDAR, Anelise. Mecanismos de equalizagdo fiscal e redugdo de desigualdades regionais: uma equagdo possivel?
Subsidios para analise a partir do caso alemao. Desigualdade & Diversidade (PUCRJ), 2012, p. 22.
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dos contextos sociais, econdmicos e culturais especificos, densificar os direitos e perseguir as
metas tragadas pelo projeto de 1949.28 Para o alcance desse desiderato, o artigo 106 estrutura
um esquema arrecadatorio de carater distribuidor, concebendo receitas tributarias destinadas
apenas ao Bund (como, por exemplo, o imposto sobre bens de consumo, as tarifas alfandegarias
e o imposto complementar ao imposto de renda), apenas aos Ldinder (como, por exemplo, os
impostos sobre o patrimonio, a heranca e a aquisi¢do de imoveis) e ao Bund e aos Ldnder em
conjunto (como, por exemplo, o imposto de renda e o imposto sobre valor agregado). Sao
exatamente os recursos arrecadados em conjunto (derivados do IR e do IVA) que servem como
principais mecanismos de equalizacdo da capacidade financeira interestadual, a qual se da tanto
por uma divisdo horizontal entre os Lénder quanto por transferéncias verticais.?®® A divisio
horizontal ¢ operacionalizada por um arranjo complexo e estratificado de compensacao
financeira interestadual (Ldnderfinanzausgleich), mediante um regramento especial que ¢
usualmente encarado como o coragdo da redistribuicdo tributéria alema.?”°

Em sintese, as marcas condutoras do sistema financeiro armado pela Lei Fundamental
de Bonn sdo as tendéncias de centralizagdo legislativa no dmbito da Unido e concentracdao
administrativo-executéria nas instancias subnacionais. Porém, essa composi¢do ndo se projeta
institucionalmente a partir de um hiato entre os polos federativos, existindo instrumentos
decisivos de participagdo dos Ldnder na legislacdo federal e do Bund na administra¢do e na
execucdo estaduais. Nesse circuito, € clara a esséncia comparticipativa da cooperagdo entre os
entes; a realizacdo constitucional ¢ enfrentada, portanto, como um desafio de construcao
compartilhada, necessariamente dependente das inlimeras esferas politico-fiscais.?”!

A participacao federal na gestdo financeira estadual ocorre nos casos abarcados pelos
arts. 91a e 91b. Trata-se de dois contextos: (i) efetivagdo pelos Ldnder de “tarefas importantes
para a coletividade”, hipotese em que a colabora¢do do Bund se prestara a garantia de “melhores
condi¢des de vida” no tocante tanto a estrutura econdmica regional quanto a estrutura agraria e
da prote¢do costeira; e (i1) cooperacao federativa, com base em convénios, para o fomento de
instituicdes e projetos de pesquisa cientifica.

Por sua vez, a participagdo estadual no exercicio das competéncias legislativas da

Unido ocorre pela atuagdo do Conselho Federal (Bundesrat). Regulado pelos arts. 50 a 53, o

268 DEGENHART, Christoph. op. cit., pp. 224-230. Cf. também: HUEGLIN, Thomas O.; FENNA, Alan. Comparative
federalism: a systematic inquiry. Quebec: Broadview Press, 2006.

209 BRAUER, Christian. Finanzausgleich und Finanzbeziehungen im wiedervereinten Deutschland. Wiesbaden: VS Verlag,
2005, pp. 69-70.

270 BRAUER, Christian. op. cit., p. 289-297.

271 SCHMIDT, Manfred G. Thesen zur Reform des Foderalismus der Bundesrepublik Deutschland. Politische
Vierteljahresschrift, v. 42, n. 3, 2001, p. 474-491. Do mesmo autor: SCHMIDT, Manfred G. Foderalismus. In: SCHMIDT,
Manfred G. Wérterbuch zur Politik. Stuttgart: Alfred Kroener, 2004, pp. 231-232.
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orgdo ¢ composto por membros dos governos estaduais ja constituidos, nomeados em ambito
local, sendo que a presenca quantitativa de cada Land varia de um minimo de trés a um méaximo
de seis delegados. As deliberagdes do Conselho sdo tomadas por maioria, mas os votos de cada
unidade federativa sdo proferidos de modo uniforme. No geral, a fun¢do precipua do Bundesrat
¢ possibilitar que os Ldnder tenham voz nos processos legislativos federais de interesse
estadual, contribuindo para a aprovagdo ou a reprovacdo de iniciativas diretamente

concernentes a esfera subnacional fiscal, socioecondmica e/ou financeira.?’?

3.8. O papel do Conselho Federal (Bundesrat) na parlamentarizacio do debate tributario

E muito comum o uso da expressdo Parlamento alemdo em referéncia somente ao
Bundestag (a “Camara” Federal). De fato, ndo ¢ clara a qualificagdo do sistema parlamentar
alemdo como bicameral, justamente porque a literatura ndo ¢ conclusiva quanto ao fato de o
Bundesrat ser ou ndo uma “segunda camara” legislativa. De um lado, em virtude de os membros
do 6rgdo ndo serem eleitos e de, na votacdo, sujeitarem-se a “instrucdes” do governo de cada
Land,*”® muitos consideram que a institui¢do ndo traduz uma verdadeira cAmara parlamentar.?’*
Entretanto, ndo se pode ignorar que a fun¢do constitucional do Bundesrat ¢ a de representar os
Estados-membros, dai porque deve seguir outros principios, ndo podendo se amoldar a mesma
logica organizacional dos 6rgdos de representacdo popular. Assim, em razdo da participacao
efetiva no processo legislativo federal — no qual exerce (a0 menos em tese) uma fungdo analoga
a do Senado Federal brasileiro —, vislumbra-se que o Bundesrat ocupa, sim, a posi¢do de uma

“segunda casa” parlamentar, sendo parte integrante do Poder Legislativo federal alemdo.?”

272 MORAES, Marcos Ribeiro de. op. cit., p. 212. No mesmo sentido, afirma Bachur: a reparti¢do entre fungdes legislativas
concentradas na Unido (mas que contam com a participagdo estadual via Bundesrat) e fun¢des administrativas concentradas
nos Ldnder (mas que contam com alguma participagdo da Unido) é o ponto nevralgico da coordenagdo do federalismo
assimétrico alemdo, em oposi¢ao diametral a tradi¢io dual do modelo norte-americano. Por essa razio, o nivelamento
econdmico regional é muito presente na Constituicdo federal alema. (BACHUR, Jodo Paulo. op. cit., p. 386).

273 No Bundesrat, os votos se ddo de forma unitaria, de acordo com a manifestacio da vontade do Land e nio de cada um dos
membros da casa. As instrugdes para a emissao do voto s6 podem ser dadas pelo governo do Land (cf. REUTER, Konrad. E/
Bundesrat y el Estado Federal: E1 Bundesrat de la Republica Federal de Alemania. Berlim: Editor El Director del Bundesrat,
2006, p. 21).

274 Em um julgamento realizado em 1974, o Tribunal Constitucional Federal parece ter negado a qualidade de cAmara do
Bundesrat. Todavia, aduz Konrad Reuter que, na verdade, o que a Corte fez foi dizer que “de acordo com as regras contidas na
Lei Fundamental, o Bundesrat ndo é a segunda cdmara de um orgdo legislativo unitario, participando igual a primeira cdmara
de forma decisiva no processo legislativo”. O Tribunal, no entanto, limita sua recusa e também se refere a um estudo cientifico,
no qual se chama a atengdo para a arbitrariedade na escolha dos termos. “Efetivamente, é uma disputa por palavras”. (REUTER,
Konrad. op. cit., p. 50-51).

275 Peter Badura assim descreve a natureza do Bundesrat: “Para as cAmaras federativas dos Estados federais se formaram
historicamente trés tipos fundamentais: o modelo do Senado e o do Congresso de Emissarios ou modelo do Conselho Federal.
A camara federativa corresponde ao modelo do Senado, se os integrantes sdo nomeados pelo voto direto da populagdo do
Estado-membro ou por meio do voto dos representantes do povo do Estado federado. [...]. No caso do Congresso de Emissarios
ou modelo do Conselho Federal os integrantes da camara federativa sdo enviados pelos Governos dos Estados-membros e por
eles instruidos. Os integrantes da cAmara federativa ficam consequentemente vinculados a seus Governos” (BADURA, Peter.
Staatsrecht: Systematische Erlduterung des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland. Tradugdo livre. 6* ed. 2015.
Munique: C. H. Beck, p. 608-609).
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Misabel Derzi e Thomas Bustamante realizaram um profundo estudo comparando o
federalismo fiscal alemdo e o brasileiro, dando importante destaque para as fun¢des do

277

Conselho Federal.?’¢ Citando as li¢des de Klein,?”” aduzem que, no modelo alemdo “ndo foram

os Estados, mas os parlamentos estaduais que perderam importancia na estrutura de poder da
Republica Federal da Alemanha”. Esse “federalismo executivo”, na acep¢io de Bockenforde,?’
definido por um “condominio cooperativo entre os executivos da Unido e dos Estados
membros”, capta a esséncia do federalismo de politica conjunta e se justificaria do ponto de
vista politico e moral por levar a sério a responsabilidade dos Estados na formulagdo da politica
nacional .2’

No sistema alemao, o Bundesrat desempenha um admiravel papel de contrapeso ao
poder central.?®° Tal como ocorre na maioria dos paises, pela logica da separa¢do dos poderes,
o Executivo ndo edita as leis; todavia, ¢ ele quem impulsiona a maioria das propostas relevantes
que chegam a apreciacdo do Legislativo. Como todos os projetos de lei de autoria do governo
federal devem ser enviados primeiro ao Bundesrat, este pode — mesmo antes das deliberagdes
no Bundestag — empreender uma revisdo minuciosa das proposi¢des. Nesse contexto, o desenho
segundo o qual o Bundesrat ¢ composto por integrantes dos governos dos Ldnder, podendo
envolver funcionarios experientes, na qualidade de “delegados”, para atuacdo direta nas
deliberacdes das comissdes, provou ser muito eficaz, sendo recorrente a promogao de alteragdes
das proposi¢des analisadas. Frente a burocracia instalada nos Ministérios se contrapde, assim,
uma instancia altamente qualificada, que, em razao de seus conhecimentos detalhados, mostra-
se tecnicamente capaz de colocar “sob a lupa, toda a politica interna, apesar da abundancia de

tarefas do Estado e da complexidade das questdes™.?8!

276 DERZI, Misabel Abreu Machado; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. O principio federativo e a igualdade: uma
perspectiva critica para o sistema juridico brasileiro a partir da analise do modelo aleméo. In: BATISTA JUNIOR, Onofre
Alves; DERZI, Misabel Abreu Machado; MOREIRA, André Mendes (Coord.). Colecdo Federalismo e Tributagdo. Belo
Horizonte: Arraes, 2015, p. 467-495.

277 KLEIN, Hans. A legitimagdo do Conselho Federal € sua relagio com as assembleias legislativas e os governos estaduais.
In: O Federalismo na Alemanha. Tradugdes, vol. 7, ano 1995. Centro de Estudos: Fundagao Konrad-Adenauer-Stiftung, p. 94.
278 KLEIN, Hans. op. cit., p. 95-96.

279 DERZI, Misabel de Abreu; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. op. cit., p. 478. Para os autores, “ao menos do ponto de vista
democratico, ndo vislumbramos um problema de legitimidade no modelo de ‘politica conjunta’, estabelecido pela Republica
Federal da Alemanha, pois o seu sistema garante, em medida superior a maioria dos Estados federais, uma participagdo efetiva
dos Estados no processo legislativo federal e na construgo das escolhas politicas mais importantes concernentes a elaboragido
das politicas ptiblicas e até mesmo nos processos de emenda a Constitui¢do e de escolha dos Juizes do Tribunal Constitucional
Federal” (p. 475).

280 O Bundesrat ndo tem influéncia sobre a formagdo ou destituicdo do governo, sendo o Bundestag a casa responsavel por
eleger o Chanceler Federal, que dependera da confianca deste 6rgdo para exercer a administragdo. No entanto, o Bundesrat ¢
também um 6rgdo de controle do governo, ja que atua na elaboragio da legislagao.

281 REUTER, Konrad. op. cit., pp. 56-57.
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Essa engenharia institucional permite uma participagdo efetiva®®? — e ndo meramente
formal — dos Estados na elaboracdo das leis de interesse federativo.?®® Isso porque a
representacdo estadual, desempenhado pelos proprios governadores e seus secretarios, possui
cabedal técnico e capacidade institucional para dialogar com o Bund. Ha um nitido escopo de
parlamentarizagdo do debate tributdrio no cenario federal alemdo, principalmente quando
comparado com o modelo brasileiro. A atuacdo compromissada do representante estadual em
relacdo aos comandos do governo estadual, deixa evidenciada a preocupacao de o modelo do
Bundesrat assegurar e garantir que a decisdo dos Ldnder venha a repercutir na formacao da
vontade nacional, nos processos legislativos e constitucionais federais.?%*
Diversamente do Senado adotado pelo Brasil, em que os representantes eleitos acabam

285 muitas vezes em

por se vincular aos projetos politicos encampados por cada partido,
dissonancia com os interesses de seus Estados, o Conselho Federal na Alemanha se destaca na
defesa dos interesses dos entes subnacionais, enunciando contravoz mais qualificada e
especializada do que o contraponto que se expressa via Bundestag. Ademais, outros partidos
podem formar a maioria no Bundesrat, possibilitando que pontos diversos de vista enriquecam
o debate para a tomada de decisdes de impacto federativo.?8¢

A participacdo do 6rgdo no processo legislativo federal pode se dar de trés formas:

consultiva, de iniciativa ou deliberativa. Na participacao consultiva, o governo federal detém a

282 «“As fungdes dos orgdos centrais da Unido (6rgdos federais) € os 6rgdos estaduais se complementam em uma efetividade
geral do Estado. A forma politica de um Estado Federal é a de um todo racional formado pelas partes, sendo que estas sdo
incessantemente coordenadas para uma eficacia comum.” (ZIPPELIUS, Reinhold. Allgemeine Staatslehre. Tradugao livre. 15*
ed. Munique: Verlag C. H. Beck, p. 306).

283 «“A repartigdo de poderes da Lei Fundamental estd em sua conformagdo substancial, nomeadamente na alocagdo das fungdes
e do balanceamento dos poderes determinada na ordem federativa. Exatamente aqui o Bundesrat é de grande significagio.
Como meio de influéncia dos Estados (Lénder) sobre a Unido ele ¢, como demonstrado, aquele 6rgdo no qual hoje a ordem
federativa em sua parte essencial desenvolve sua efetividade”. (HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland. Tradugdo livre. 20* ed. 1999. Heidelberg: C.F. Miiller, p. 259).

284 HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 20* ed. 1999. Heidelberg: C.F. Miiller,
p. 260.

285 Uma outra disfuncionalidade decorrente da partidarizagdo da representagdo dos Estados, salta aos olhos: a
“municipalizagdo” do Senado Federal, levando a criagdo de verdadeiros “vereadores federais”. (Cf. TORRES, Ricardo Lobo;
KATAOKA, Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio (Org.). Diciondrio de Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier Editora
Ltda, 2011, p. 469). Essa municipaliza¢do do Senado tem reflexos importantes no PLT, a partir de alteragdes constitucionais
ou das normas gerais tributarias. A titulo de exemplo, tem-se a Cosip —uma “taxa” municipal considerada inconstitucional pelo
STF — que foi constitucionalizada pelo art. 149-A, com o nome de “contribui¢do”, a partir da PEC n° 3/2002, iniciada pelo
Senador Alvaro Dias, em clara posi¢io de defesa dos Municipios. Além disso, uma das ultimas alteragdes da norma geral do
ISSQN (LC n° 116/2003), realizada pela LC n° 157/2016, foi realizada a partir da iniciativa do Senador Romero Jucéa, mediante
o PLS n° 386/2002, de modo a beneficiar os Municipios, sobretudo as grandes capitais.

286 Entre os aspectos a serem considerados, pode-se arrolar: (a) o Bundesrat e o Bundestag podem ser constituidos por diferentes
composigdes partidarias, ja que as eleigdes para o Landtag, que indiretamente decide sobre a composi¢do do Bundesrat,
ocorrem em datas diferentes e em muitas vezes produzem resultados diversos que as elei¢oes para o Bundestag. O governo
federal se vé confrontado entfio no Bundesrat, de certa forma com uma “oposi¢do”, que, como maioria, pode decidir e ndo se
limita a apenas a se opor; (b) os membros do Bundesrat, particularmente os Ministros Presidentes, conservam, devido a sua
personalidade e confianga que o eleitorado deposita neles, possivelmente uma particular “independéncia”, realizando assim
uma politica que ndo esta totalmente atrelada na politica partidaria; (c) nas decisdes do Bundesrat fluem as experiéncias
politicas e administrativas locais; (d) a defesa dos interesses dos Lédnder como uma tarefa central do Bundesrat exige uma
homenagem também do Governo Federal. (REUTER, K. op. cit., p. 58).
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iniciativa legislativa. Trata-se da hipotese relativa 4 maioria das proposi¢des,?’” situagdo em
que o projeto de lei que veicula matéria de interesse subnacional ndo pode ser apresentado
diretamente ao Bundestag. Ha um tramite politico prévio (“primeira palavra” ou “primeiro
tramite”’) que tem por objetivo possibilitar que o Bundesrat examine questdes de direito
constitucional, politicas e praticas, oportunidade em que o Conselho poderd contribuir com
criticas ou propostas de emendas e alteracdes, sendo facultado ao governo federal realizar uma
réplica.?®® Uma das principais atividades do Bundesrat é justamente verificar os projetos do
governo ¢ debater sobre eles, “tomando posi¢cdo”. Conquanto consubstancie um
posicionamento prévio e ndo vinculante, a postura adotada no “primeiro tramite” corresponde
a um importante demonstrativo de qual serd a palavra do 6rgdo no “segundo tramite”, sendo,
assim, considerada com seriedade pelo governo. Nesse aspecto, a experiéncia que os Ldnder
extraem da aplicacdo de tais leis — e quase todas as leis debatidas sdo diretamente aplicadas por
eles — ¢ vertida em material consultivo. Nesse dmbito, os governos estaduais tém a oportunidade
de travar um didlogo aprofundado, de ordem eminentemente técnica, acerca de matérias de seu
potencial interesse; tal estrutura revela, com enorme clareza, o controle exercido pelo
Bundesrat.*®

O Conselho também pode participar do processo legislativo no exercicio da iniciativa
legislativa, de acordo com o art. 76(1) da Constitui¢do. Nesse caso, também havera uma
conversagdo antecedente com o governo, oportunizando-se, antes do exame da Camara Federal,
que este “tome posi¢do” sobre a proposi¢do legislativa.

A terceira forma de participacdo ¢ a deliberativa. Quando o Bundestag votar uma lei,
seja um projeto proprio, do governo ou do Bundesrat, a proposicdo deve ser novamente
encaminhada ao Conselho Federal, cuja participacdo variard dependendo da matéria
relacionada na lei em tramitagdo. Inicialmente, pode se tratar de uma emenda a Constitui¢ao.
Nesse caso, serd necessaria a aprovacao de dois tercos, ou seja, vinte e oito votos no Conselho.
Caso esse quorum ndo seja atingido, a emenda ndo podera ser aprovada, sendo submetida a
arquivamento. Em segundo lugar, h4d uma classe de leis “especiais” sobre as quais o Bundesrat

290 ¢ que devem necessariamente ser aprovadas por maioria

tem um poder absoluto de veto,
absoluta no Conselho. As principais matérias dessa modalidade sdo as seguintes: (i) leis que

podem influenciar as finangas dos Estados; (ii) leis que afetem a soberania administrativa dos

287 REUTER, Konrad. op. cit., p. 35.

288 ALEMANHA. “O Conselho Federal”: Informationen zur politischen Bildung, n. 204, Bundeszentrale fiir politische Bildung.
In: O Federalismo na Alemanha. Bonn: Centro de Estudos Fundagao Konrad Adenauer, p. 82.

289 REUTER, K. op. cit., p. 35.

290 Nas outras matérias, ditas ordinarias, o Conselho também tem o poder de veto. Todavia, ele ndo ¢ absoluto, podendo ser
rejeitado na Camara.
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Estados, isto €, a autonomia das administracdes estaduais; (iii) leis que tenham por objeto
tarefas comuns da Unido e dos Estados; (iv) leis sobre processos de alteracdo territorial dos
Estados; (v) leis que sdo promulgadas em casos de emergéncia legislativa; e (vi) leis que sdo
promulgadas em situacdes de estado de defesa.

Cumpre salientar, ainda, o papel que o Conselho Federal exerce tanto na qualidade de
mediador quanto de parte apta a negociar politicamente com a Camara Federal. Isso ocorre nas
denominadas “comissdes de mediacdo”. Essas comissdes estdo previstas no art. 77 da
Constituicdo alemd e podem ser instituidas em duas situagdes: 1) em qualquer caso, por
iniciativa do Bundesrat, quando este ndo concordar com o teor de uma lei aprovada pela
Camara; 2) pelo Bundestag ou pelo Governo Federal, nas matérias que estejam sujeitas a
aprovacao pelo Conselho, e quando este tenha apresentado objecdo ao conteudo da proposi¢ao
veiculada. Nos casos de convocagdo de uma comissdo de mediagdo, ela funcionara com
membros compostos pelo Conselho e pela Camara, em niimero paritario, sendo presidida por
um dos membros do Conselho, e terd como fungdo principal a superagdo do desacordo e a
elaboragdo de um projeto comum.?*!

Observa-se que o modelo alemdo, além de institucionalizar poder de veto nas maos
dos Estados, estabelece um campo de forte protecdo dialdgica, buscando evitar que a Unido
tome iniciativas com o proposito de expropriar receitas dos entes subnacionais. O mais
relevante € que tal sistema impede uma absoluta governamentalizacido do poder de decisdao em
matéria tributdria, na medida em que a representacao estadual ¢ dotada de capacidade técnica e
acesso informacional suficientes para enfrentar proposi¢des prejudiciais capitaneadas pela
Unido. De certa maneira, a tecnoburocracia federal alema somente obtera €xito na aprovagao
de medidas legislativas se convencer a tecnoburocracia dos Ldnder, alocada no Bundesrat.

O ambiente institucional concebido na Alemanha, ao parlamentarizar o debate
tributdrio, congela o sketch originario de distribuicao de recursos e prerrogativas, dificultando
alteracdes direcionadas a centralizag@o. Diferentemente do que ocorre na realidade institucional
brasileira, em que a complexidade técnica das matérias e a inexisténcia de uma avaliacdo
legislativa ex ante’®* do impacto de alteragdes para os entes subnacionais tém retirado do
Senado a capacidade de interferir nas politicas da Unido, o Bundesrat alemdo ocupa um espago

enorme de influéncia na producdo da legislacao federal.

291 DERZI, Misabel de Abreu; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. op. cit., p. 478.

292 Uma das etapas da Metodica da Legislagdo € a avaliagdo legislativa prospectiva ou ex ante, em que se busca antever as
consequéncias da lei, previamente a sua entrada em vigor, com o auxilio da melhor informagao possivel sobre os problemas
que se pretendem solucionar com a intervengdo normativa (cf. CAUPERS, Jodo. Relatorio sobre o programa, conteudo e
métodos de uma disciplina de Metddica da Legislacdo. Cadernos de Ciéncia de Legislagdo. Oieiras: Instituto Nacional de
Administragdo, n. 35, 2003, p. 41).
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Eis o pressuposto que embasa o empreendimento federativo alemdo: a premissa da
indispensabilidade de um espaco discursivo franco, seguro, aberto e plural para debater e definir
os rumos da coletividade. A institucionalidade brasileira, por sua vez, tem funcionado em
sentido oposto. A discussdo tributéria se vé engavetada no epicentro do castelo tecnoburocrata,
restando ao Parlamento, encerrado em um ambiente de profundas defasagem informacional,
atuar como “chancelador” da decisdo governamental. A desparlamentarizacdo da democracia
tributdria impde um crescente esvaziamento da legitimidade comunicacional da tributagdo; os
resultados disso sdo a concentragdo de poder nas maos dos governos, a centralizacdo de
prerrogativas e recursos no ambito da Unido e o arrefecimento da capacidade do sistema de se
projetar como instrumento de distribui¢do de riquezas.

Quanto ao problema federativo, resta evidenciado que o arranjo institucional brasileiro
tem se revelado um catalisador da tendéncia de robustecimento dos poderes e das receitas
federais, em clara trai¢do ao projeto constituinte de descentralizagdo de recursos. Em outras
palavras, a desparlamentarizacdo do debate tributario tem minado a desconcentracao almejada
pelo constituinte originario e, por conseguinte, alimentado um esvaziamento do pacto
federativo de 1988. O Senado Federal age, nesse interim, como um reflexo da Camara dos
Deputados, ja que ndo consegue se organizar de modo a vencer a logica da disputa partidaria.
Assim, mudancas no procedimento de deliberacdo legislativa, embora pontualmente relevantes,
ndo podem ser encaradas como respostas satisfatorias ao entrave da subrepresentatividade dos
entes “menores” e aos prejuizos por eles suportados em decorréncia das imposigdes
centralizadoras da Unido. A estrutura e o modus operandi do Bundesrat alemao, calcados em
um desenho materialmente voltado a representacao dos Estados, por consequéncia, promove a
parlamentarizagdo substantiva do debate federal. O que est4 por tras de tal constatagdo ¢ a
concepgdo, inspirada no projeto de democracia tributdria na Alemanha, de que a unidade
politica so se realiza e se preserva face a pluralidade pela via da democracia deliberativa. Isso
significa que os interesses subnacionais s6 sdo genuinamente reconhecidos quando vocalizados
por meio um esquema comunicativo que garante aos representantes dos entes um espectro ativo,
efetivo e tecnicamente viavel de influéncia na tomada de decisdo nacional.

E claro que nenhum modelo de Senado ¢ absolutamente perfeito e, certamente, o
modelo alemao poderia sofrer criticas sob o ponto de vista da representacdo democratica. A
ocupac¢do da camara alta por membros dos Executivos estaduais (eleitos pelo voto majoritario,
com “descarte” dos votos ndo vencedores) pode, em algum momento, ser considerada
contraditdria, abrindo espaco para discussdes sobre a ocupacdo por membros do Parlamento

estadual, por exemplo, eleitos por seus pares. Fato € que, nos sistemas bicamerais, as fungdes e
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as escolhas dos membros da “segunda” cdmara vao variar de acordo com a cultura, as tradigdes
politicas, as dimensdes territoriais ¢ as condigdes socio-econdmicas, etc.”?”> O sistema de
escolha dos membros pode variar at¢ mesmo ao longo da histéria: até o inicio do século XX,
nos EUA, os senadores eram eleitos indiretamente pelas cAmaras estaduais; no Brasil, ja houve
a época dos senadores “bidnicos”,*** sendo extremamente dificil medir o quanto a forma de
escolha dos membros do Senado pode interferir no nivel democratico do sistema. Enfim,
abstraindo as variagdes institucionais dos modelos de Senado, para a pesquisa ora realizada, foi
de extrema valia a analise do modelo alemdo, a fim de identificar como ¢ possivel melhorar a

participagdo dos Estados no PLT de ambito nacional (e constitucional), a partir do incremento

da expertise dos respectivos representantes.

3.9. Um Colégio de Governadores dos Estados membros e do Distrito Federal

Diante da urgente necessidade de uma participagdo eficaz e efetiva dos governos dos
entes federados nos processos decisorios nacionais, €, considerando que a Federacdo deve
emergir como espaco plural em que se articulam, de forma saudével e construtiva, os interesses
nacionais e regionais, na constru¢do do equilibrio do desenvolvimento nacional e da reducao
das desigualdades, bem como o fortalecimento da democracia representativa, ¢ de grande
importincia a proposi¢ao de um mecanismo de atuagdo coordenada dos Estados-membros e do
Distrito Federal. Ressalta-se, assim, a importancia de um “Colégio de Governadores dos
Estados e do Distrito Federal.” Apesar de ndo prevista no texto constitucional, a criacdo desse
tipo de instituicdo se coadunaria com o ideal federativo de viabilizar o fortalecimento dos
Estados-membros e do DF, com o incremento da expertise dos Estados.

Inspirado no Bundesrat como mecanismo que garante fei¢des técnicas ao futuro
Colégio de Governadores, Schwarz Viana defende que o 6rgdo colegiado devera atuar como
instrumento de calibragdo federativa, podendo contar, além dos Governadores, com o trabalho
integrado do Colégio Nacional de Procuradores Gerais dos Estados e do Distrito Federal —
Conpeg —, como também um Comité Técnico composto por 27 secretarios de Fazenda ou
Finangas.?>> Entre as atribui¢des que eventualmente poderiam ser exercidas inclui-se (i) o
acompanhamento e avaliagdo das politicas publicas que tenham impacto nos Estados e DF, (ii)

o desenvolvimento de estudos com vistas a apresentagao de propostas ao Governo Federal para

293 ARAUJO, Paulo Magalhdes. “Bicameralismo: historia, conceito e fungdes nos governos contemporaneos. Revista Brasileira
de Estudos Politicos. n. 114, Belo Horizonte: p. 425-472, jan./jun. 2017.

294 De acordo com a Emenda Constitucional n° 8, de 1977 (Pacote de Abril), o senador “bidnico” era eleito indiretamente, por
um Colégio Eleitoral formado por membros das Assembleias Legislativas dos estados e por delegados das Camaras Municipais,
instancias onde a Arena, o partido do governo, era amplamente majoritaria. Como se vé, nao é simplesmente a forma de escolha
dos representantes dos Estados que fomentara o Estado Democratico.

295 VIANA, Ulisses Schwarz. op. cit., p. 167.
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o fortalecimento do federalismo fiscal, (iii)) a manutencdo de articulagdo permanente com a
Presidéncia da Republica e demais entidades, Poderes e 6rgaos da Federagdo, etc.. De fato,
assim como o Bundesrat — embora sem for¢a vinculante — o Colégio de Governadores podera
atuar como um contrapeso, subsidiando de informacdes estudos e argumentos dos atores do
processo legislativo federal e constitucional, contribuindo, ao menos, para equilibrar “o
discurso e os interesses partidarios que tém regido o funcionamento do Congresso Nacional e,
assim, abrindo novas perspectivas funcionais e cognitivas ao federalismo brasileiro”.2%

A necessidade de um colegiado de Governadores para evitar a completa exaustao da
federagao brasileira foi levantada pioneiramente em um ensaio da lavra de Batista Junior,
Magalhdes € Marinho,?” também fulcrados na ideia alemd, considerando que o poder central
ndo se interessa em promover uma coesao interfederativa. Seguindo essa trilha, Magalhaes
torna a ressaltar a importancia da implementagdo do colegiado, por vislumbrar que, da mesma
forma em que ocorre no ambito internacional, hd um contexto dominado por superestruturas de
poder, ndo havendo saida a entidades mais fracas a ndo ser se unirem para responderem aos
desequilibrios federativos, institucionalizando coalizdes politico-juridicas em um movimento
de “baixo para cima” (bottom up), o que seria mais importante do que a criacdo de instituigdes
técnicas concebidas “de cima para baixo” (fop-down).?%3

A despeito da auséncia de formalizacdo juridica do colégio, no ano de 2017, alguns
Governadores se uniram e criaram oficialmente, o Forum Permanente de Governadores do
Brasil — Fgov, mediante uma “Resolucdo Interfederativa” — espécie legislativa incomum, mas
que denota a congregacao dos entes para reforcar o pacto federativo. As fungdes do Fgov sdo
analogas as do Colégio de Governadores mencionadas acima.?’” Infelizmente, em que pese a
importancia do 6rgdo colegiado e da necessidade de desenvolver um intenso didlogo federativo,

o Fgov ndo tem se reunido com a frequéncia necessdria e poucas medidas efetivas foram

tomadas.

29 VIANA, Ulisses Schwarz. op. cit., p. 168.

297 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; MAGALHAES, Tarcisio Diniz; MARINHO, Marina Soares. “Estados em calamidade
e a necessidade de um colegiado de governadores”. Revista Eletronica Consultor Juridico. Publicado em 28 de dezembro de
2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-dez-28/estados-calamidade-ideia-colegio-governadores>. Acesso em:
28/10/2020.

29 MAGALHAES, Tarcisio Diniz. Teoria Critica do Direito Tributdrio Internacional. Tese (Doutorado em Direito).
Orientadora: Misabel Abreu Machado Derzi. Faculdade de Direito da UFMG. 2018, p. 344-349. Para o pesquisador, o STF
ndo consegue solucionar satisfatoriamente tais problemas. Ele observa que “conflitos distributivos e eminentemente politicos
ndo podem ser facilmente solucionados por meio de uma instituigdo técnica adjudicante. Um grupo de juizes pode ser capaz
de fornecer solugdes razoavelmente satisfatorias para conflitos de principios e direitos em muitos casos concretos, mas quando
se chega ao nivel de entrechoques distributivos envolvendo grandes atores politicos poderosos, ja ndo é mais possivel contar
com uma simples resposta juridica. (O mesmo se verifica, por exemplo, em situacdes de instabilidade institucional, em que
Poderes de Estado (Executivo, Legislativo, Judiciario) discordam entre si.)” (p. 347-348).

299 A minuta da Resolugdo Interfederativa esta disponivel em:
<http://advocaciageral.mg.gov.br/images/stories/downloads/Noticias/minuta-de-resolucao-interfederativa-texto-de-brasilia-
revisado-3.pdf>. Acesso em: 12/10/2018.
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3.10. O Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados-membros

Diferentemente ¢ o que ocorre com o Conpeg. Nos ultimos anos, o 6rgao intensificou
significativamente sua atuacdo e participou de varios episodios relevantes de atuagdo conjunta
em demandas contra a Unido. Casos como o da renegociacdo da divida dos Estados e da
participagdo dos Estados nos resultados da repatriagdo de recursos, entre outras, forcaram o
Governo federal a reconhecer alguns direitos. Apesar de os primérdios do Conpeg remontarem
a outubro de 1984,%%° o colégio veio a ser criado oficialmente com a assinatura, em 23 de margo
de 2018, de uma “Resolucdo Interfederativa”, que consolidou as regras de funcionamento do
Conpeg e das Camaras Técnicas, fortalecendo a atua¢do compromissada com a defesa dos
interesses dos Estados. Coroando a sua institucionalizagdo, o Convénio ICMS n° 27, de 3 de
abril de 2020, alterou o regimento interno do Confaz para prever a participagdo de um
representante do Conpeg nas reunides e debates do 6rgao, sem direito a voto.

E dificil mensurar a participacdo historica do Conpeg na defesa do federalismo
brasileiro alimentando o dialogo no Congresso Nacional, em especial no Senado Federal. E
certo que essa atuacdo existiu — porque a atuacao do colégio na maioria das vezes se deu de
forma velada. Alids, como organismo de respeitavel produgdo técnica, acredita-se que uma
atuagdo nos bastidores ¢ at¢ mesmo mais efetiva do que uma sensibilizacdo meramente politica
dos decisores, dai porque “ja [se] incentiva a formacdo de um Colégio de Governadores, para
que possa [0 Conpeg] regressar a sua atuagdo velada, tdo bem desempenhada” 3!

Efetivamente, levando em consideragdo que o modelo de Senado brasileiro tem levado
a partidarizacao das decisdes tomadas pelos representantes dos Estados, e que, mais importante
do que uma mera “pressdo” politica dos entes subnacionais pelos seus governadores, €
fundamental munir aqueles representantes de informacdes, dados, possiveis impactos deletérios
de suas decisdes ao pacto federativo, etc. — até para constrangé-los a ndo tomar decisdes
prejudiciais aos seus representados — arrisca-se a dizer que nessa estrutura de um federalismo
em desequilibrio, o Conpeg pode possuir uma fun¢do de relevancia maior do que o proprio

Fgov ou o eventual Colégio de Governadores na produgao legislativa nacional brasileira.

300 Para o aprofundamento do estudo sobre a historia do Conpeg, confira-se: BATISTA J UNIOR, Onofre Alves; COSTA, Jodo
Leonardo Silva. Primeiras palavras: o Conpeg e a sua historia — o anjo da guarda do federalismo. In: BATISTA JUNIOR,
Onofre Alves (Org.). O Federalismo na visdo dos Estados: uma homenagem do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos
Estados e do Distrito Federal — Conpeg — aos 30 anos da Constitui¢do. Belo Horizonte: Letramento, 2018, p. 9-26.

301 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; COSTA, Jodo Leonardo Silva. op. cit., p. 17.
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3.11. Conclusoes parciais

e identificados os problemas decorrentes da desparlamentarizacdo da decis@o
tributéria e a inconstitucionalidade desse fendmeno nos capitulos precedentes, o capitulo 3 parte
da intima relagdo entre federalismo e democracia, sobretudo em paises de dimensao continental
como o Brasil. Conclui-se que um PLT constitucional e de ambito nacional dominado pelo
governo central € pernicioso para a democracia, na medida em que centraliza o poder, no &mbito
vertical. Nao h4 mais divida de que a concessdo de maior autonomia a Estados e Municipios,
ampliando o acesso a recursos financeiros e dando-lhes mais competéncias legislativas ¢ capaz
de dar maior espaco a codeliberacdo e a autodeterminagdo popular, motivo pelo qual a decisdo
por um Estado federal ¢ uma decisdo pela liberdade e pela igualdade;

e ocorre que, contrariamente aos designios da CRFB/88, a Unido vem
capitaneando um sistema centralizador a partir de meados da década de 90, época em que se
verificou o fortalecimento da tecnoburocracia financeira federal. As limitadas oportunidades
institucionais de veto, um Senado Federal que se comporta de forma partidaria, como um mero
reflexo da Camara dos Deputados, a preponderancia do Executivo sobre o Legislativo, entre
outras causas, permitiu que o Governo federal, respaldado pelos técnicos, dominasse o processo
decisério com sua expertise;

e uma das vantagens identificadas no modelo federativo adotado pela Alemanha,
que contribui enormemente para melhorar a vocalizagdo dos Estados-membros no PLT
constitucional e nacional, ¢ que a camara “alta” é composta por tecnocratas dos Estados, que
conseguem fazer frente a burocracia instalada nos Ministérios. Trata-se de uma instancia
altamente qualificada, que, em razdo de seus conhecimentos detalhados, mostra-se
tecnicamente capaz de colocar sob uma lupa toda a politica interna alema, a despeito da
complexidade das questdes;

e de modo algum se defende cegamente a incorporagdo do modelo alemao no
Brasil. O exame do direito comparado serviu, contudo, para se concluir que ¢ fundamental
municiar os representantes eleitos dos Estados-membros no curso do PLT constitucional e
nacional, de modo a alcangarem patamares informacionais mais homogéneos e decidir melhor.
Ja existem oOrgdos capazes de auxiliar os senadores da Republica, como o Conpeg. Nada
obstante, outros mecanismos podem ainda ser considerados, como a avaliacdo de impacto
legislativo, as consultorias legislativas, etc., temas que ainda serdo abordados em momento

oportuno.
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TITULO II: TEMAS DE PROCESSO LEGISLATIVO TRIBUTARIO

CAPITULO IV: O PROCESSO LEGISLATIVO TRIBUTARIO (PLT)

4.1. A importancia de um estudo critico do PLT

Relativamente ao Direito Tributario Material,3?? a doutrina nacional muito se dedicou
para promover a sua (re)elaboracdo no plano tedrico, buscando identificar os seus institutos
juridicos relevantes e as suas principais categorias conceituais, os principios juridicos
decorrentes de normas comuns, visando a sistematiza¢do do fenomeno juridico, imprimindo-

lhe unidade e coordenacgdo.’®

D’outra margem, no que diz respeito aos procedimentos de
formag¢do do direito, costuma-se reduzi-los a meros ritos e formas, suscetiveis, pois, de um
tratamento marcado mais propriamente pelo tecnicismo ou meramente dominado pela
politica’** do que por uma abordagem cientifica e filosofica.3?> Essa disparidade de tratamento
¢ incompreensivel quando se percebe o prestigio de que desfruta a lei no Direito Tributario.
Além da estrita legalidade ser fundamental nesse ramo que refor¢a a seguranga juridica, ha que
se lembrar que, no sistema de fontes normativas, a lei se destaca como um instrumento que
decorre de um procedimento proprio, marcado pela participacdo pluralista de todos os
segmentos politicos envolvidos e que expressa uma integragdo politica no processo decisorio.
Uma vez que a lei resulta da institucionalizagdo de procedimentos assecuratorios de
sua génese democratica, ndo ha como decifrar — a ndo ser por uma contamina¢do dos tempos

306

ditatoriais’*® — o motivo pelo qual a dogmatica tributaria, tdo generosa nos estudos sobre a

302 Sainz de Bujanda, que partiu das ponderagdes de Ernst Blumenstein, consagrou a distingdo entre o Direito Tributario
Material e o Direito Tributario Formal: o primeiro “regula a existéncia organica do imposto”, ou seja, os direitos e deveres que
emanam da relag@o juridica impositiva em relacdo aos seus titulares, seu objeto e sua “detalhada configuragdo”; o segundo se
ocupa do “procedimento para a determinagdo”, a tutela juridica e a arrecadagdo do imposto. (BUJANDA, Fernando Sainz de.
Sistema de Derecho Financeiro. Tomo I. v. 2. Madrid: Facultad de Derecho de La Universidad Compluense, 1985, p. 28-30).
303 “0 denominado Direito Tributario Material [...] figurou no centro de quase a totalidade das pesquisas conceituais e 16gico-
juridicas da disciplina fiscal, sobressaindo-se estudos que tiveram como eixo de preocupagdes a analise do ‘fato gerador’,
depois ‘fato imponivel’, logo ‘hipdtese de incidéncia’ e, sobretudo no Brasil, o exame metddico e minucioso da chamada ‘regra-
matriz de incidéncia’ e as conexdes axiomaticas entre sua hipdtese e seu consequente com seus respectivos elementos
constitutivos que passaram a ser meticulosamente dissecados pela doutrina (critérios material, espacial, temporal, pessoal e
quantitativo.” (MARINS, James. Defesa e vulnerabilidade do contribuinte. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 25-26).

304 Para rechacar essa visdo, considera-se que o exame da aplicagdo, pelas casas legislativas, de seus regimentos nio se
configura como questdo de natureza politica, mas juridica. Ademais, a opcdo classica do Judiciario de ndo se imiscuir em
assuntos que dizem respeito a organizagao interna de 6rgaos legiferantes, por vezes alegando se tratar de meros atos interna
corporis, longe de garantir a forca do Legislativo, contribui para enfraquecé-lo.

305 No que diz respeito aos estudos sobre legislagio em geral, Roberta Nascimento estudou a doutrina brasileira (comparando-
a com a espanhola) para concluir que as escassas publicagdes sobre a técnica legislativa ao longo da histdria tiveram por enfoque
exclusivamente formal, como ferramenta auxiliar no contexto do processo legislativo. Segundo a autora, predominam
publicagdes sobre o processo legislativo que contemplam meramente as regras constitucionais, em abordagens sempre
descritivas, dogmaticas e tautoldgicas, voltadas para a analise e repeti¢do das disposigdes normativas que regem as praticas
(law in the books). (NASCIMENTO, Roberta Simdes. op. cit., p. 188-189).

306 No que diz respeito ao interesse sobre a produgdo legislativa em geral — o que pode ser estendido ao PLT — Nascimento
defende a tese de que o regime de excecdo vivido pelo pais por 21 anos (de 1964 a 1985) explica o incipiente estagio dos
estudos sobre o tema. (NASCIMENTO, Roberta Simdes. op. cit., p. 188 e ss.). De fato, a tradi¢do ditatorial contamina, em
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legalidade, furte-se a dispensar o mesmo empenho aos processos de sua elaboragao. E o devido
PLT que garante a liberdade e a igualdade no processo de producgdo do direito, a permitir que
os destinatarios da lei (contribuintes) possam sentir-se 0s seus proprios autores. A tramitacao
parlamentar das leis tributarias ndo deve ser, de maneira alguma, algo irrelevante, que desperte
no cientista uma mera curiosidade futil. Ao contrario, seu mais perfeito entendimento dara uma

307 0 que ¢ vital,

imagem precisa do verdadeiro proposito que inspira cada uma das normas,
considerando que o tributo ¢ um aspecto fundante de todo o modelo de Estado que se almeja.
E claro que a atuagdo das instituigdes brasileiras ndo contribuiu em nada para o
aprofundamento dos debates envolvendo a produgio legislativa tributaria.3°® Da parte do Poder
Executivo, o abuso das medidas provisorias, além de outros desvios ja descritos, acabou por
circunscrever a participagdo do Poder Legislativo de forma puramente legitimadora das
politicas fiscais e tributarias. O Poder Judiciario, por sua Corte maior, ao se omitir quando ao
controle de constitucionalidade e de regularidade dos atos processuais legislativos, reduziu o

processo legislativo a uma dimensdo politica, desprovida de juridicidade,**® transformando-o,

como advertiu Menelick de Carvalho Netto, em um mero “rito legitimador de decisdes ja

alguma medida, o PLT: iniciativas voltadas para encurtar o processo legislativo, abreviando debates e a retirada dos poderes
legiferantes do Parlamento sdo movimentos perceptiveis.

307 ALONSO DE ANTONIO, Angel Luis. As relatorias no procedimento legislativo. Cadernos da Escola do Legislativo,
Tradugdo de Mirian de Souza Silva/Revisao da tradu¢ao Anderson Fortes. Belo Horizonte, v. 2, n. 4, p. 116-159, jul./dez. 1995,
p- 120-121. Para o titular da Universidade Complutense de Madri, a importancia do aspecto formal na tramitagio das leis tem
sido objeto de destaque pela doutrina espanhola, que tem reservado um papel decisivo ao processo de elaboragio legislativa.
Citando Eliseo Aja Fernandez, catedratico da Universidade de Barcelona, o autor menciona que o procedimento legislativo
transcende as fungdes tradicionais que lhe sdo atribuidas, sendo elemento decisivo na definigdo das leis, uma vez superada a
concepgao material difundida pela escola alema da Teoria Geral do Estado.

308 Nascimento observa que ainda ¢ muito presente no meio juridico um mito, traduzido na forma da “soberania dos
legisladores”. Figuram presungdes de que os legisladores ou sdo irracionais (ndo valendo a pena examinar o que dizem) ou sdo
racionais (diriam razdes Obvias, que poderiam ser solucionadas pelos intérpretes, sem a necessidade de verificar os debates
legislativos). Esse contexto fundamentaria a tradicdo de nao se prestar atengdo as atividades do Parlamento na elaboragio das
leis. (NASCIMENTO, Roberta Simdes. op. cit., p. 25-26).

309 Tecendo criticas sobre 0 “passivismo” do STF em termos de fiscalizagdo da regularidade do processo legislativo, que estaria
gerando um carater autoritario e demagogico da deliberacdo parlamentar no pais, confira-se: BUSTAMANTE, Thomas da
Rosa; BUSTAMANTE, Evanilda Nascimento de Godoi. Jurisdi¢do Constitucional na era cunha: entre o passivismo
procedimental e o ativismo substancialista do Supremo Tribunal Federal. Revista Direito & Prdaxis. Rio de Janeiro, v. 07, n.
13, p. 346-388, 2016. Também criticando o formalismo juridico e a desjuridicizagdo da analise da regularidade regimental do
processo legislativo que vem sendo feita pelo STF, vide: CARVALHO NETTO, Menelick. op. cit., 1992, p. 264 e ss.;
VELLOSO, Carlos Mario da Silva. O controle do devido processo legislativo pelo Supremo Tribunal Federal. In: SAMPAIO,
José Adércio Leite (coord.). Crise e desafios da Constituicdo: Perspectivas criticas da teoria e das prdticas constitucionais
brasileiras. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 269-279; CAMPOS SILVA, Adriana; SOUZA, Rafael Costa de. O Supremo
Tribunal Federal e o processo legislativo constitucional: analise critica da postura passivista procedimental adotada no
julgamento do Mandado de Seguranga n°® 22.503-3/DF. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 36, p.
146-163, ago. 2017; BERNARDES JUNIOR, José Alcione. O controle jurisdicional do processo legislativo. Belo Horizonte:
Editora Forum, 2009; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Devido processo legislativo: uma justificagdo democratica do
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 3* edigdo. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 26-
33. Nas palavras de Cattoni, “ao contrario do que sustenta o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, esses
requisitos formais sdo, de uma perspectiva normativa, condigdes processuais que devem garantir um processo legislativo
democratico, ou seja, a institucionalizagdo juridica de formas discursivas e negociais que, sob as condi¢des de complexidade
da sociedade atual, devem garantir o exercicio da autonomia juridica — publica e privada — dos cidadaos. [...] Trata-se da defesa
do pluralismo no processo de produgio legislativa, da defesa da propria democracia enquanto respeito as regras do jogo, da
possibilidade de que a minoria de hoje possa vir a se tornar a maioria de amanha” (p. 32).
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tomadas no interior das burocracias do Estado ditatorial, sobre o pano de fundo de uma
compreensdio autoritaria da representagdo politica”.3!°

Na verdade, como ponderou Jeremy Waldron, a prevaléncia de uma visdo que
dignifica o Poder Judiciario, intérprete autorizado do texto constitucional, pressupde um certo
receio com a atuagdo dos demais Poderes, sobretudo o Poder Legislativo.?!! O autor explica
que esse contexto foi responsavel pelo o fato de ndo se ter teorias referentes a legislagdo como
as que existem em relagdo ao Judiciario. Assim, consciente da ma fama que as legislaturas
possuem, ele propde fazer um retrato réseo e dignificar a legislacdo, acreditando que boas leis
podem surgir dos tumultos que muitos condenam, corroborando o que ha muito ja afirmava
Magquiavel *'?

Seguindo essa ideia, ¢ importante que a doutrina se preocupe mais com uma teoria da
legislacdo ou mesmo com formas e pardmetros que possam ser efetivamente aplicados no
momento de produgdo das leis,*'* dando-lhes legitimidade e forga normativa, em especial em
ramos como o Direito Tributario, que depositam mais confianga no formulador das regras do
que nos seus aplicadores. Note-se que ha outros ramos, como o Direito Penal, que pressupdem
também a determinabilidade da lei. Mas o Direito Tributario se diferencia, uma vez que o
proprio Estado ¢ participe dessa relagdo, domina a produgao da lei e a aplica em massa. O Direto
Penal ¢ mais simples, menos técnico, facil de ser apreendido pelos representantes do povo.
Além disso, justifica-se um estudo autdbnomo do PLT porque ele estd presente em mais de cinco
mil ordens parciais de legiferacdo, com uma inflacdo legislativa incomparavel com outros

ramos do Direito.

310 CARVALHO NETTO, Menelick. op. cit., 1992, p. 289-290.

311 <A legislagdo ndo ¢é apenas deliberada, administrativa ou politica: é, acima de tudo, no mundo moderno, o produto de uma
assembleia — os muitos, a multiddo, o populacho (ou seus representantes). Os juizes erguem-se acima de nds no seu solitario
esplendor, com seus livros, seu saber e seu isolamento das condigdes da vida comum. Se ndo estio sozinhos na banca, estdo
rodeados por um niimero bem pequenos de intimos de distingdo similar, com os quais podem cultivar relagdes de espirito
académico, erudi¢ao e virtude exclusiva. Um parlamento, em contraste, ¢ um corpo rebelde, muitas vezes maior que esse
nimero — talvez até centenas de vezes maior. Fazendo eco a Blackstone, exige-se um longo percurso de treinamento para que
alguém se torne juiz, mas todo membro do populacho enviado pelos eleitores a Westminster pensa em si como um legislador
nato. E ha tantos deles que ndo conseguimos nos ouvir pensar. Como isso pode ser uma maneira dignificada de fazer ou
modificar o direito?” (WALDRON, Jeremy. 4 dignidade da legisla¢do. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 37).

312 “Nem se pode chamar de forma alguma, com razdo, uma republica de desordenada, onde existiram tantos exemplos de virti.
Porque os bons exemplos nascem da boa educacio; a boa educagio, das boas leis; e as boas leis, daqueles tumultos que muitos
inconsideradamente maldizem” (MACHIAVELLI, Niccolo. Tutte le Opere storiche, Politiche e letterarie. Newton Compton
Editori, Roma: 1998, p. 65 — tradugio livre).

313 Ao se evidenciar a importancia dos estudos sobre a produgdo do Direito ndo se pretende, de forma alguma, a prevaléncia
dos critérios de interpretagdo formalistas (recurso a vontade do legislador). Na linha do exposto por Nascimento, pode ser que
algum dia, a partir do aperfeicoamento das capacidades argumentativas do legislador, até seja possivel se exigir um maior dnus
argumentativo para desfazer determinadas opgdes legislativas, mas ndo se acredita que isso possa conduzir a existéncia de
critérios de corregdo no ambito da interpretagdo juridica. Para a autora, “para decidir se € o caso de reabrir a deliberacdo
legislativa ou ndo, sdo necessarios critérios. E sdo justamente as teorias da legislacdo e da argumentagio legislativa as que
oferecem alguns desses subsidios para avaliar a qualidade das leis (e da argumentagdo sustentada pelos legisladores) e, assim,
respaldar a decisdo ulterior em questdo. Em sintese, percorrer o caminho de como se deu a produgio do Direito controvertido
ainda dentro do Poder Legislativo é uma etapa necessaria também para evitar arbitrariedades por ocasido da sua aplicacdo
(judicial).” (NASCIMENTO, Roberta Simdes. op. cit., p. 29).
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Diversos problemas que foram analisados nessa pesquisa, como a falta de clareza, o
desinteresse dos legisladores pela criacdo de boas leis e a inexisténcia de um pardmetro de
avaliagdo, ao fim e ao cabo, contribuem para a ineficicia da legislagdo tributaria e deslegitimam
a tributagdo. Por isso ¢ que, reconhecendo que hé diversas dimensdes do estudo do processo
legislativo,?'* ha que se compreender de que modo o Direito legitima a criagdo do proprio
Direito Tributario e como o desenho institucional e as capacidades institucionais vém
contribuindo para propiciar uma tributagdo dotada de um minimo de previsibilidade e
legitimidade discursiva.’'> A consolidagdo da democracia depende do reconhecimento dos
cidaddos como coautores das leis que os regem e de que as formas de comunicacdo
correspondentes, no ambito da formacao politica racional da vontade, sejam institucionalizadas
juridicamente. Nessa dire¢do, a participacdo no PLT se mostra essencial. Por isso, torna-se
6

fundamental desenvolver um aprofundado estudo sobre a dimensdo processual legislativa!

relativamente a matéria tributaria.

4.2. E defensavel uma autonomia didatica do PLT?

Apesar de ndo existir um cddigo de Processo Tributario ou lei organica geral de processo
administrativo, a doutrina vislumbrou a existéncia de uma disciplina de Direito Processual
Tributario no Brasil, defendendo que, mesmo nao havendo sistematizacao legal a respeito, ha
principios especificos a esse ramo do direito a serem estudados. Um aspecto do Direito

Processual Tributario que pouco foi analisado pelos doutrinadores brasileiros ¢ o Direito

314 Conceitualmente, o processo de elaboragdo legislativa vai além do truismo da simples criagdo de regras. Nelson Sampaio
expde uma visdo “sociologica” do fendmeno, observando que o processo legislativo pode ser visto como “o conjunto de fatores
reais ou faticos que pdem em movimento os legisladores e 0 modo como eles costumam proceder ao realizar a tarefa
legislativa”, razdo pela qual ganham relevo questdes como “opinido publica, crises sociais, pressdes de grupos organizados,
lobbying, acordos de partidos, compensagdes politicas, composigdo partidaria ou social de assembleia, troca de votos entre
parlamentares (logrolling) etc”. (SAMPAIO, Nelson de Sousa. O processo legislativo. 2* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1996,
p- 28). Por seu turno, Carvalho destaca o aspecto “politico”, ao conceituar o processo legislativo como um sistema destinado a
organizar a deliberagio sobre valores, para extrair uma conclusio a respeito de determinada expectativa social de normatizagao,
para orientar a negocia¢ao em torno da condugao das politicas publicas e realizar, enfim, a intersecdo entre os planos do ser e
do dever-ser, concretizando ideais e aspiragdes que dio ensejo a formagdo do Estado. (CARVALHO, Cristiano Viveiros.
Controle judicial e processo legislativo: a observancia dos regimentos internos das casas legislativas como garantia do Estado
democratico de direito. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 64).

315 Cf. GODOI, Marciano Seabra. “Prefacio”. In: ROCHA, Sergio André. Da Lei d Decisdo: a seguranga juridica tributaria
possivel na poés-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 3-5. Ao tecer loas a obra de Rocha, Godoi explica, com
razdo, que a doutrina tradicional tem buscado a compreensio do sistema tributario a partir de casos judicializados e da analise
logica e semantica das normas. Todavia, deve-se conferir importancia central ao papel do desenho institucional e a qualidade
da deliberagdo discursiva levada a cabo concretamente no exercicio das fungdes judicantes exercidas tanto no ambito do Poder
Judiciario, quanto no ambito do Poder Executivo. Acrescenta-se, aqui, uma contribui¢do para o papel do Poder Legislativo.
316 James Marins propde uma “visdo triddica” da relagdo juridica tributaria, que “ndo pode ser examinada e compreendida
unicamente em sua dimensdo estatica (Direito Tributario Material). Ha o estudioso que compreendé-la também em sua estrutura
dindmica (Direito Tributario Formal) e também, quando ha lide, em sua dimensdo critica (Direito Processual Tributario).
Estatica, dinamica e critica da relagdo juridico-tributaria correspondem a conteudo, forma e processo em um sistema de
interdependéncia logica entre os subsistemas de garantias materiais, formais e processuais”. (MARINS, Direito processual
tributario brasileiro: administrativo e judicial. 3* ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 94-95). Como o presente trabalho parte de
uma visdo fazzalariana de processo, vislumbra-se que a fase de constru¢ao da norma € um procedimento em contraditdrio, com
sujeitos processuais (parlamentares). Por isso, acredita-se que a disciplina Direito Processual Tributario deve contemplar tal
estudo.
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Processual Legislativo Tributario.

O processo legislativo envolvendo a institui¢do ou exoneragdo de tributos, as alteracdes
nos diversos aspectos da norma de incidéncia tributdria, as amplia¢des de responsabilizacido dos
sujeitos passivos e de garantias e privilégios do crédito tributario, etc., ainda encontra-se
abandonado, sendo examinado — superficialmente, diga-se — somente quando da andlise de cada
tributo instituido ou eventual desoneracdo realizada, a partir da identificagdo de alguma
inconstitucionalidade ou ilegalidade ocorrida no ambito daquele processo. A visdo que
predomina, portanto, ¢ retrospectiva, pois parte do direito positivado, para se perquirir se, no
curso do processo de produgdo da lei, foram desrespeitadas regras e principios constitucionais.

Evidentemente, no caso das propostas de alteragdes mais estruturais do sistema
(“reformas tributarias”), como também durante o trimite de proposi¢des que representardo um
incremento substancial da carga tributiria, h4a intensos debates nas casas legislativas,
repercutindo na doutrina. Nesse ultimo caso, apesar da mobiliza¢do popular, o problema muda
de figura, pois, das duas uma: ou a qualidade do debate acaba ficando muito aquém do desejado
(chegando a ser irracional),’'” sendo por vezes contaminada por um discurso meramente
libertario,?'® ou o devido processo legislativo ¢ ignorado, no intuito de forgar a aprovagio da
matéria a qualquer custo (comportamento que no jargdo parlamentar ganhou o nome de
“tratorar” ou “passar o rolo compressor”).3!?

Um outro aspecto salta aos olhos: no caso de discussdes de reformas estruturais do
sistema tributdrio, do mesmo modo que ocorre como o estudo do processo legislativo
(colonizado pela Ciéncia Politica), em alguma medida, o debate acaba sendo dominado pelas
Ciéncias Econdmicas e das Finangas, de modo que a op¢do da doutrina moderna brasileira de

afastar o Direito Tributario de suas origens repercute no interesse dos estudos de sua producao

317 Para Manuel Atienza, o aspecto retrico e a dinAmica politica afastam a argumentagio legislativa do discurso critico racional
(traria elementos de “irracionalidade”), na medida em que, para alcangar acordos com outras forgas, grupos de interesse, etc.,
recorre-se principalmente a negociagio e, para obter a aceitagdo popular, lanca-se mao de slogans propagandisticos e outras
técnicas publicitarias, em detrimento de argumentos de carater “racional”. Cf. ATIENZA, Manuel. “Argumentacion y
legislacion”. In: MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio (Dir.). La proliferacién legislativa: um desafio para el Estado de
Derecho. Madrid: Civitas, p. 89-112, 2004, p. 109.

318 H4 municipios, como o de Sorocaba/SP, que ndo lograram sequer instituir a Contribui¢do para o Custeio do Servigo de
Tluminagao Publica (Cosip). O PL n° 176/2017, de autoria do Executivo, foi rejeitado, por unanimidade, na Cadmara Municipal
em agosto de 2017. Em 2018, o prefeito iniciou novo PL enfrentando forte resisténcia, ao argumento de que “mais imposto
ndo!” (Cf. “Grupo do Novo faz abaixo assinado contra taxa de iluminagdo proposta por Crespo”. Jornal Ipanema. Publicado
em 19/12/2018. Disponivel em: <http://jornalipanema.com.br/n/?url=noticia/grupo-do-novo-faz-abaixo-assinado-contra-taxa-
de-iluminacao-proposta-por-crespo>. Acesso em 3 ago. 2020).

319 No dia 29/12/2017 (ultimo dia til daquele ano), foi aprovado, em audiéncia extraordinaria da CAmara Municipal de Nova
Lima/MG, o aumento do IPTU, mediante a alteracdo da PVG. De iniciativa do prefeito, o PL n° 1.676/2017 foi aprovado com
ilegalidade no processo legislativo. Durante a votagdo do PL em plenario, o presidente da Camara votou duas vezes: o seu voto
foi computado para o empate e, posteriormente, ele votou para desempatar, ao argumento de ter o voto de minerva, em violagdo
ao art. 33 do regimento interno. Tal fato foi reconhecido nos autos da A¢ao Popular n® 0188.18.000232-4, em tutela de urgéncia
concedida pelo juizo da 2* Vara Civel da Comarca de Nova Lima.
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legislativa.?°

Nao se pode olvidar, contudo, que s@o diversas as instituicdes e majoragdes de tributos
— ainda que de constitucionalidade duvidosa — que sdo aprovadas pelos Legislativos sem
nenhuma contenda e com baixissimo custo politico, em face do mencionado
ultrapresidencialismo dos entes subnacionais.’?! Assim, o sistema vai, aos poucos, sendo
dilacerado, boa parte pelo desinteresse na producdo legislativa tributaria ordinaria, que ¢
propositalmente realizada de forma pouco transparente e construida nos gabinetes palacianos.
Insista-se: uma reforma tributdria silenciosa ¢ permanentemente realizada, mediante

322 ¢ concessdes de beneficios tributarios

descaracterizacdo de figuras tributarias
(“contranormas”), a partir do desinteresse publico no processo de produgdo das leis tributarias
do pais.

Tem razdo Canotilho ao criticar o desprendimento das escolas de Direito portuguesas

323 Realmente, as

acerca da producdo legislativa e ao propor um estudo da teoria da legislacao.
escolas de Direito tém a preocupagdo em formar aplicadores, deixando de lado atividade de
preparacdo das regras juridicas. Num pais em que o contencioso — em especial o tributario — ¢
um dos maiores do mundo, naturalmente, o estudante de Direito e a academia acabam por focar
na demanda judicial, no processo civil, ignorando um ponto importante e fundamental do
aprendizado juridico que ¢ a producdo do direito e o processo legislativo. Somente quando um

bacharel passa a trabalhar em atividades ligadas a produ¢@o normativa € que desperta o interesse

— que deveria ser de todo o cidaddo — de estudar a teoria da legislacao.

320 Cf. AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre de; CALIENDO, Paulo; CAVALCANTE, Denise Lucena. Leituras Cldssicas
de Direito Tributario. Salvador: Juspodivm, 2019.

321 No ambito estadual, isso ficou claro do Estado do RJ, com a aprovagdo, por unanimidade de votos dos deputados estaduais,
da Lein®7.176/2015, que criou a Taxa Unica de Servigos Tributarios da Receita Estadual, fixada com base no faturamento das
empresas. A taxa, evidentemente inconstitucional, foi proposta pelo governador (PL n° 1.290/2015) e encaminhada a Alerj, de
forma estratégica, juntamente com diversos outros projetos de lei com altera¢des na legislacdo tributaria fluminense. Somente
posteriormente a aprovagao da lei € que o empresariado se mobilizou e, apos o ajuizamento de centenas de medidas judiciais e
concessdo de cautelares, € que a exacgdo foi revogada. No ambito municipal, ja se adiantou que, Alfenas, um municipio do sul
de MG, com cerca de 80 mil habitantes, instituiu, por iniciativa do Prefeito, um verdadeiro tributo incidente sobre o faturamento
de drogarias e supermercados para enfrentamento da pandemia do coronavirus, ap6s um processo legislativo que tramitou em
poucos minutos na Cadmara Municipal (Lei n° 4.951/2020).

322 Nos ultimos anos, alguns Estados € Municipios criaram taxas fiscalizatorias sobre setores como a mineragdo, a exploragio
de petrdleo e a producdo de energia, em que sdo poucos os contribuintes potencialmente fiscalizados, mas de relevante porte
econdmico. Como elas gravam situagdes pontuais e ndo a massa da populagdo, essas taxas geralmente sdo aprovadas com mais
facilidade no Poder Legislativo, oportunidade em que apela a um argumento politicamente correto de que servirdo para protecdo
ambiental, etc. Godoi se referiu a essas exagoes como “supertaxas” (GODOI, Marciano Seabra de. Taxas estaduais: crise
financeira, crise de identidade. In: Simposio Juridico da ABCE, n° XXII, outubro/2016, Sao Paulo. Disponivel em:
<http://www.abceonline.com.br/XXIIsimposiojuridico/palestras/2-1MarcianoSeabraApresentao ABCEoutubro2016.pdf>). O
autor demonstra que essas taxas de carater arrecadatorio desvirtuaram o sistema tributario (GODOI, Marciano Seabra. “Taxa:
uma espécie tributaria em plena crise de identidade”. In: MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; MURICI, Gustavo Lanna;
RODRIGUES, Raphael Silva. (Org.) O Cinquentendrio do Codigo Tributdrio Nacional, v. 2, Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017, p. 97-116). Um bom exemplo ¢ a TFRM: no Par4, o chefe do Poder Executivo encaminhou a Assembleia
Legislativa o PL de n® 215, de 2011, fazendo expressa referéncia, durante a tramitagdo, ao PL n°® 2.445, de 2011, de autoria do
Governador de Minas Gerais, demonstrando claramente uma interacdo entre os Estados pioneiros na criagdo dessa espécie de
taxa. No Mato Grosso do Sul, a proposi¢do também iniciada pelo Governador tramitou sob o n° 193, de 2012.

323 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Relatorio sobre programa, contetidos € métodos de um curso de teoria da legislagdo.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Volume LXIII, 1987, p. 405-494.



117

Nessa linha, Charles-Albert Morand observou que um dos paradoxos da formagdo dos
juristas consiste em que estes sdo comumente chamados a confeccionar textos legais, ao passo
que a iniciagdo aos métodos se encontra exclusivamente voltada para a aplicag¢do do direito. Ele
lembra que o dominio do silogismo juridico ndo ¢ de grande valia para quem almeja conceber
e redigir uma lei.?>* No mesmo sentido, Zapatero Gomez aponta que a formagao tradicional do
jurista foi desenhada para o estudo da lei promulgada e ndo para a gestagdo da norma.>?

Basta ver nos cursos de pos-graduacao /afo sensu em Direito Tributario: ¢ dada énfase
no processo tributdrio judicial e, nos ultimos tempos, a cadeira de processo administrativo
tributdrio tem tido grande evolucdo. Nao obstante, os advogados pos-graduados ainda vacilam
quando questionados se a iniciativa de lei em matéria tributaria pode ser ou ndo de um
parlamentar ou mesmo se algum deputado poderia apresentar emendas em projetos de lei
iniciados pelo Governo. Alids, como se investigara adiante, a propria atividade legislativa quase
ndo ¢ estudada nas Faculdades de Direito: os alunos aprendem a redigir inimeros tipos de
peticdes, de varios tipos de acdes e de varias tematicas, ao passo que nao sao ensinados a sequer
minutar um simples projeto de lei. Nas disciplinas praticas da graduacdo em Direito, no Brasil,
os alunos sdo incentivados a estar presentes em audiéncias de instrucdo e de conciliagdo, sessdes
de julgamento, tudo no &mbito dos Tribunais. Olvidam-se, contudo, de participar das sessodes
parlamentares, sendo certo que, muito mais do que uma tarefa para um estudante, ¢ um dever
da cidadania fiscal.

Ao menos didaticamente ¢ possivel defender uma autonomia do estudo PLT, que se
constitui em uma disciplina hibrida, nascida do encontro de algumas vertentes disciplinares do
Direito Publico (Direito Constitucional, Direito Financeiro, Direito Processual e Direito
Tributario), sendo importante que o estudioso maneje, com precisdo, postulados de fundo
constitucional e orcamentario/financeiro com o poder de tributar e as garantias individuais de
ordem tributdria. S3o varias facetas que impde uma demarcacdo do PLT como disciplina

juridica,3?¢ existindo um microcosmo dentro do Direito Processual Tributério (ou mesmo dentro

324 MORAND, Charles Albert. Eléments de légistique formelle et matérielle. In: Légistique formelle et matérielle — Formal
and material legistic. Aix-en-Provence: Presses Universitaires D' Aix-Marseille, 1999. p. 17-45.

325 ZAPATERO GOMEZ, Virgilio. “De la jurisprudencia a la legislation”. Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho. n. 15-
16, p. 769-784. Alicante: 1994, p. 769-771.

326§ interessante notar que o tratamento do processo legislativo orgamentario como uma espécie do género processo legislativo
¢ relativamente comum, haja vista a existéncia de algumas particularidades e de principios proprios, que tornariam esse
processo de natureza especial. O PLT, por outro lado, praticamente ainda ndo foi objeto de um estudo detido e apartado,
havendo poucas mengdes na literatura. Ressalve-se a existéncia de alguns artigos que especificaram o PLT, como: ROCHA,
Sergio André. op. cit., 2014; e GARCIA, Priscila Prado. “Da aplicagio da legistica ao processo legislativo tributario”. Revista
Ambito Juridico. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-125/da-aplicacao-da-legistica-ao-processo-
legislativo-tributario/>. Pub. em 1° jun. 2014. Acesso em 12 de fev. 2020; MOREIRA, Bernardo Motta. “Processo Legislativo
Tributario”. In: MOREIRA, Bernardo Motta; BERNARDES JUNIOR, José Alcione (Coord.). 4 elaboragio legislativa em
perspectiva critica. Belo Horizonte: Assembleia do Estado de Minas Gerais, Escola do Legislativo, Nucleo de Estudos e
Pesquisas, 2020, p. 115-154.
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do Direito Tributario Constitucional®?”) para ser explorado. Por outro lado, sempre ¢ valida a
ressalva de Paulo de Barros Carvalho quanto a inadmissibilidade de autonomia cientifica de um
ramo do Direito, sob pena de destruicao da unidade do sistema juridico, de modo que se defende

apenas uma autonomia didatica da disciplina.?8

Reconhecendo, portanto, que o Direito ¢ uno
e sem a pretensdo de compartimentar excessivamente o tema do PLT, o que se almeja ¢ analisar
juridicamente e criticamente a produgdo legislativo-tributaria brasileira. E dizer, ndo se trata de
isolar a disciplina do PLT, muito pelo contrario: ao reconhecer a sua autonomia didatica, busca-
se correlacionar e criticar todas as influéncias das demais disciplinas juridicas e até mesmo nao-
juridicas, como a Ciéncia das Financas, a Ciéncia Politica, a Economia Politica, etc., e
identificar o seu impacto na producdo da lei tributaria.

Concebendo, assim, o processo legislativo®?® como categoria conceitual da teoria geral
do Direito, e reconhecendo que tal fendmeno se sujeita & imanta¢do de principios juridicos®*’
que lhe sdo proprios, destaca-se um sub-ramo do estudo processo legislativo, o PLT, que

envolve regras e principios aplicéveis especificamente a tal subsistema. Mais adiante, serdo

analisadas diversas controvérsias juridicas que justificam essa visao.

4.3. Conclusoes parciais

e inaugurando a segunda parte da pesquisa, que passa a se debrucar
especificamente sobre temas do PLT, o quarto capitulo identifica um desinteresse das escolas
de Direito acerca da producdo legislativa, uma vez que a maior preocupacdo ¢ formar

“aplicadores”. Trata-se de uma tradi¢do geral, mas que tem forte efeito no Direito Tributario,

327 Aliomar Baleeiro reconhece o Direito Tributario Constitucional como dogmaticamente autdénomo. Seguindo as ligdes de
Jarach, ele considera que a disciplina englobaria as normas da atividade tributaria de grau superior a lei e que assumem
particular importancia em paises de Constituigdo rigida. (BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de
tributar. 8* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 72). Ruy Barbosa Nogueira observa que ao Direito Tributario Constitucional
cabe expor o contetido e alcance do proprio poder de tributar, da partilha tributaria no Estado Federativo, como dos fundamentos
das demais institui¢Ges tributarias constitucionais. (NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Doutrina do Professor Ruy Barbosa Nogueira
(centenario de nascimento). Sdo Paulo: IBDT, 2019, p. 93-94). Albert Hensel ja havia sistematizado o Direito Tributario
separando a disciplina do Direito Tributario Constitucional (que compreende temas relacionados a competéncia dos entes
tributantes, as normas aptas para criar obrigacdes e o modo de sua alteragdo por outras normas ou por acordos de vontade) da
Teoria da o