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Resumo

No Estado Social e Democritico de Direito, a tensao entre a legalidade e a
capacidade contributiva induz a praticabilidade como técnica de simplifica-
¢ao administrativa, a fim de conjugar a seguranca juridica com a justiga tri-
butaria. Em nome da ponderacao entre os dois interesses, o ordenamento
juridico, a partir do principio da proporcionalidade, deve prever clausula de
retorno a igualdade, caso contrario a capacidade contributiva sera violada,
como ocorre quando o sujeito passivo € impedido de promover a repercussao
econdmica da base de incidéncia contributiva que se pretende tributar.
Palavras-chave: direito tributario, legalidade tributaria, capacidade contribu-
tiva, praticabilidade tributdria, sujei¢ao passiva tributaria.

Abstract

In the Social and Democratic State of Law, the tension between legality and
ability to pay induces tax feasibility as a technique of administrative simplifi-
cation, aiming to combine legal certainty with tax justice. For the purpose of
balancing these two interests, the legal system must provide, based on the
principle of proportionality, a return to equality clause, otherwise the ability
to pay will be violated, as it occurs when the taxpayer is prevented from pro-
moting the economic repercussion of the reserve base that is intended to be
taxed.

Keywords: tax law, tax legality, ability to pay, tax feasibility, passive tax subjec-
tion.

1. Introducao

O estudo das tensoes entre a capacidade contributiva e a legalidade abre

espago no qual se desenvolve o exame da praticabilidade tributaria, como técnica
de arrecadagao, de origem alema, tendo como objetivo a garantia da exequibili-
dade e simplifica¢io dos meios de aplica¢gdo da norma juridica.
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A fim de situar o tema da praticabilidade, cumpre examinar o resultado das
tensoes entre a legalidade e a capacidade contributiva, no Estado Social e Demo-
cratico de Direito, ap6s a superacao do positivismo normativista que privilegiava
a primeira e do positivismo economicista que a fragilizava em detrimento da se-
gunda, em especial no que se refere a modificagao da sujeigao passiva tributaria.

2. As tensoes entre a legalidade e a capacidade contributiva

A abertura do Direito Tributdrio a ideia de justica se da com a ponderagao
entre os valores da Justica e da Seguranga, e dos principios da legalidade e da
capacidade contributiva, que é resgatado!, estabelecendo, assim, uma visao que,
longe de apresentar peculiaridades em relagdo aos outros ramos (como ocorre
com as teorias da tipicidade fechada ou da interpretagio econdmica do fato gerador),
prestigia a igualdade e a proibi¢ao do excesso, como decorréncias do postulado
da proporcionalidade?, com a adogao de férmulas para coibir as praticas abusivas
tendentes a burlar a obrigagio de pagar tributos e de mecanismos que vao além
das normas com intengao meramente arrecadatoria.

No entanto, a ponderacdo nao se efetiva apenas no ambito da aplicagdo do
Direito, mas ainda na fase pré-legislativa da legitimacao do ordenamento juridi-
co. Assim, o proprio legislador estabelece regras que sio frutos da ponderacao
entre valores e principios®.

Com efeito, constituindo-se a seguranga juridica e a justica os valores supre-
mos do ordenamento juridico, o tributo justo passa a ser aquele que cumpre os
principios da legalidade e da capacidade contributiva. E que na passagem do Es-
tado Liberal para o Estado Social e Democrdtico de Direito®, com as mudangas em
relagdo “aos conceitos e categorias construidas em torno do principio da soberania,
como monismo juridico, norma fundamental, poder constituinte origindrio, hierarquia

' GARCIA NOVOA, César. El principio de seguridad juridica en materia tributaria. Barcelona: Marcial
Pons, 2000, p. 89; RIBEIRO, Ricardo Lodi. A evolugdo do principio da capacidade contributiva e
sua configura¢ao no panorama constitucional atual. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria
Licia de Paula (coord.). Direito constitucional brasileiro — perspectivas e controvérsias contempora-
neas. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 463-500.

2 KIRCHHOF, Paul. La influencia de la Constitucién Alemana en su legislacién tributaria. In:
AGULLO AGUERO, Antonia (coord.). Garantias constitucionales del contribuyente. 2. ed. Valencia:
Tirant Lo Blanc, 1999, p. 40.
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. v. IT — Valores e principios constitucionais tributdrios, p. 227.
* De acordo com a concep¢ao defendida no texto, entende-se por “Social e Democratico” a fei¢ao
atual do Estado de Direito, que incorpora os valores da Liberdade do Estado Democratico de Direito,
ou Estado Social de Direito, com o atendimento das demandas sociais de acordo com a Solidarieda-
de, tao cara ao Estado Social, a partir de uma perspectiva plural e axiol6gica, que marca o pensa-
mento juridico pés-positivista. E o Estado da sociedade de Risco. Sobre a discussio a respeito da
nomenclatura “Estado Social e Democritico de Direito”, vide: SANTAMARIA IBEAS, J. Javier. Los
valores superiores en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional — libertad, justicia, igualdad y plu-
ralismo politico. Madrid: Dykinson, 1997, p. 84 e segs.
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das lets, direito subjetivo e seguranga do direito™, é indispensavel a busca de novos

paradigmas, nos quais o valor da seguranga juridica, vinculando-se aos interesses
da sociedade, passa a ser efetivado nao apenas pela legalidade numa acepgao in-
dividualista, mas, a partir da sua reaproximacao com o valor da justiga®.

Mediante a aproximagao da seguranga juridica com a justica, a ponderagao
entre esses dois valores promove a convivéncia pacifica entre os principios deles
decorrentes, em especial, o da legalidade e o da capacidade contributiva’.

Associedade de risco® em que vivemos, é marcada pela imprevisibilidade decor-
rente de a incapacidade do exame do passado justificar o presente e pela ambiva-
léncia, revelada pelos efeitos colaterais de uma medida tomada a favor de um
segmento a gerar 6nus a outros grupos, a busca da solugao adequada revela-se
ainda mais incerta, porém cada vez mais necessaria. No campo da reparti¢ao dos
encargos tributdrios, em que as mesmas consideragoes sao pertinentes, a questao
se torna ainda mais complexa em razao da tendéncia individualista, baseada no
positivismo liberal, e na mitificagdo quanto a existéncia de uma categoria de di-
reitos do contribuinte, como se todas as empresas e pessoas tivessem sempre interes-
ses coincidentes. A ilusdo se completa com a difusdo do mito de que os interesses
de todos os contribuintes se contrapoem ao Estado, opressor da liberdade indivi-
dual.

A falta de consciéncia da ambivaléncia fiscal faz com que o Direito Tributario
seja, até hoje, marcado — notadamente no Brasil onde ainda predomina o positi-
vismo formalista — pela crenga de que a seguranga juridica se resume, exclusiva-
mente, a prote¢io do contribuinte contra o exercicio do poder de tributar do Es-
tado.

No entanto, aos poucos essa visao vai sendo superada pelo pensamento do
Estado Social e Democrdtico de Direito, em que a legalidade tributdria é marcada
pela defini¢do, num ambiente de pluralismo politico, de um critério de divisao
dos encargos e beneficios, a partir da composi¢ao dos interesses dos mais variados

> FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 39.

6 6 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La seguridad juridica. 2. ed. Barcelona: Ariel Derecho, 1994,
p- 72: “La aproximacién entre seguridad y justicia se produce ahora a partir de una concrecién
de ambos valores. El primero deja de identificarse con la mera nocién de legalidad o de positivi-
dad del Derecho, para conectarse inmediatamente con aquellos bienes juridicos bésicos cuyo
‘aseguramiento’ se estima social y politicamente necesario. La justicia pierde su dimensién ideal
y abstracta para incorporar las exigencias igualitarias y democratizadoras que informan su con-
tenido en el Estado Liberal de Derecho”.

TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade tributdria e riscos sociais. Revista de Direito da Procuradoria-
Geral do Estado do Rio de Janeiro n. 53, 2000, p. 179.

Sobre sociedade de risco no direito tributario, vide: RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranga juridica
do contribuinte — legalidade, ndao-surpresa e prote¢do a confianga legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. Sobre o préprio conceito de sociedade de risco, vide: BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo —
hacia una nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro, Daniel Jiménez e Maria Rosa Borras. Barce-
lona: Paidos, 1998.
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segmentos do corpo social, de acordo com a justica fiscal, representada pela ca-
pacidade contributiva dos cidadaos, e com a prevencao dos riscos sociais®.

Nesse cendrio em que as despesas estatais sao custeadas por receitas publi-
cas, em especial os tributos, que por sua vez hao de ser, no Estado capitalista,
inexoravelmente suportados pela sociedade, a questao passa a ser quem vai pagar,
e quanto cada um vai pagar. Assim, a concessdo de um beneficio fiscal para um
determinado grupo de contribuintes vai representar um aumento de dénus para
aqueles que nao foram beneficiados pela medida, pois se a despesa publica nao é
diminuida pela desoneracao fiscal, o Estado vai ter que escolher entre dois cami-
nhos: buscar o aumento de receita em outro segmento, ou frustrar prestagoes
estatais que provavelmente terao como beneficiarias outras pessoas.

Logo, nao h4 mais como crer no mito de que exista, senio na 6rbita proces-
sual e procedimental, um direito do contribuinte em contraposi¢do ao interesse do
Estado, pois a grande questao do Direito Tributdrio nao é mais a relagio vertical
entre fisco-contribuinte, mas uma relaciao horizontal entre os varios contribuintes
de uma mesma sociedade' ou até mesmo de diferentes paises que concorrem
num mesmo mercado, hoje globalizado. Na verdade, a lei fiscal apresenta uma
natural ambivaléncia encontrada nos efeitos colaterais que uma medida positiva
para determinados contribuintes representara ao direito de outros.

Por essa razdo, a seguranga juridica do contribuinte ganha uma dimensao
plural baseada na aferigao da adequagao dos critérios legislativos a justica fiscal e
areparti¢do dos riscos e custos sociais, posto que, para que a liberdade seja abran-
gente, deve superar sua dimensao individual e ser capaz de atender aos agentes
coletivos''. Em consequéncia, isonomia e capacidade contributiva ndo mais se
contrapoem a legalidade, que deixou de monopolizar as limita¢des ao poder de
tributar'?, devendo assegurar o cumprimento da divisdo dos encargos fiscais pelo
critério legal definido com base na razao comunicativa e na teoria da argumen-

Sobre a aplicagao no Direito Tributdrio da ideia Seguranca Juridica adequada a sociedade de
risco, vide: RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranga dos direitos fundamentais do contribuinte na
sociedade de risco. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (org.). Direitos fundamentais — es-
tudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 731-
767.
TIPKE, Klaus. Fundamentos da justica fiscal. In: TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justi¢ca
fiscal e o principio da capacidade contributiva. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 17: “O Direito Tribu-
tario afeta ndo s6 a relagao cidadao/Estado, mas também a relacao dos cidadaos uns com os ou-
tros. £ um Direito da coletividade”.
' PETTIT, Philip. Teoria da liberdade. Trad. Renato Sérgio Pubo Maciel. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 245.
2 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998, p. 683.
A razdo comunicativa, segundo Habermas, se traduz na capacidade humana dirigida ao entendi-
mento, em oposi¢ao a agio instrumental, dirigida a obtengio de objetivos. Deste modo, a preten-
sao de verdade do proponente deve ser defensavel a partir de argumentos que possam superar as
objecoes de possiveis oponentes, e, ao final, contar com a aprovagio de um acordo racional da

1
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tagao', mediante a participagao decisiva da opinido publica e dos meios de comu-
nicagao’, em ambiente marcado pelo pluralismo politico.

Nesse cendrio do Estado Social e Democritico de Direito, busca-se o equili-
brio da capacidade contributiva e da legalidade, com a retomada da primeira sem
as conotagdes vinculadas a arrecadagao da maior quantidade de recursos, verifi-
cada na jurisprudéncia dos interesses, mas a partir da subordinacio aos valores
da justica e liberdade. Como salienta John Rawls, o sistema de tributagao tem o
intuito de arrecadar a receita exigida pela justiga, devendo o governo receber os
recursos necessarios para fornecer os bens publicos para que o principio da dife-
renga seja satisfeito’®.

Por outro lado, durante muito tempo uma visdo exclusivista do principio da
capacidade contributiva, que lhe concebia como uma orientagao de carater abso-
luto, levou a crise do principio diante da ocorréncia de fendmenos, como a extra-
fiscalidade. Os contornos normalmente fixados pela doutrina para a formulacao
da capacidade contributiva ndo pareciam suficientes para a explicagao do feno-
meno da tributagao extrafiscal e da praticabilidade tributdria. Nesse contexto, o
principio em tela reduziu-se a mera proibicio do arbitrio', e embora fosse até
levado em consideragao pelos tribunais, poderia ser afastado diante de qualquer
alegacao fundamentada.

No entanto, nao é suficiente a simples alusdo a um objetivo extrafiscal ou a
praticidade da arrecadagio para afastar, como num passe de magica, a aplicagao
da capacidade contributiva. A contradi¢do entre esta e outros valores caros ao
Direito, como a simplificagio administrativa e a especial tutela constitucional a
determinados grupos é resolvida mediante a ponderacdo de interesses e a aplica-
¢ao do principio da razoabilidade.

Tais conflitos, como assinala Pedro Herrera Molina, podem se dar entre os
proprios elementos integrantes da capacidade contributiva, como, por exemplo, a
aplicagido de uma progressividade que afete o principio da renda liquida, o que o

comunidade (HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia — entre facticidade e validade. Trad. Fla-
vio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. I, p. 32).
ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica — a teoria do discurso racional como teoria da
justificacao juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001. Registre-se a
critica de Kaufmann a utilizagao da teoria da argumentagao de Alexy aos processos judiciais, em
que os participantes nao utilizam a argumentagao racional, uma vez que desenvolvem uma ativi-
dade estratégica e nao comunicativa, sao sujeitos a leis defeituosas, nao hd saturacao dos argu-
mentos e a coisa julgada supera, em nome da paz social, a verdade e a justica (KAUFMANN,
Arthur. Filosofia del derecho. Trad. Luis Villar Borda e Ana Marfa Montoya. Bogota: Universidad
Externato de Colombia, 1996, p. 194).
CASAS, José Osvaldo. Derechos y garantias constitucionales del contribuyente — a partir del principio
de reserva de ley tributaria. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2002, p. 317.
RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 307.
7 HERRERA MOLINA, Pedro M. Capacidad econdmica y sistema fiscal — analisis del ordenamiento
espanol a la luz del derecho aléman. Barcelona: Marcial Pons, 1998, p. 77.

16
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referido autor denomina de conflito interno; ou entre a capacidade contributiva
e outros principios juridicos e objetivos almejados pelo legislador, como a extra-
fiscalidade e a praticidade administrativa, configurando os denominados confli-
tos externos.

Os conflitos externos ocorrem também entre a capacidade contributiva e
outros principios e normas do nosso sistema constitucional. A Justica e a Igualda-
de, concretizadas pelo principio da capacidade contributiva, podem entrar em
tensdo com o valor da Seguranca Juridica e com o principio da legalidade. A
ponderacao entre capacidade contributiva e legalidade, sem que a priori se possa
defender a prevaléncia de qualquer delas, ndo dd margem para que o juiz possa
tributar o contribuinte apenas com base na capacidade contributiva, sem que haja
previsdo legal do tributo. A capacidade contributiva que sera tributada estara
prevista na lei, em respeito a Seguranga Juridica. Por sua vez, o legislador defini-
rd o fato gerador do tributo de acordo com a capacidade contributiva, e o aplica-
dor do direito ira interpretar a lei de acordo com o referido principio. As clausu-
las antielisivas e a adogao de conceitos indeterminados e de cldusulas gerais na
definigao de fato geradores de tributos constituem exemplos da tendéncia a pon-
deracdo entre legalidade e capacidade contributiva, pelo préprio legislador, com
a primeira cedendo espago a Gltima. J4 a vedagao ao uso da analogia para a cria-
¢ao de tributo pelo § 1° do art. 108 do CTN constitui exemplo de prevaléncia da
seguranca juridica sobre a capacidade contributiva.

Os conflitos externos também aparecem no fendmeno da extrafiscalidade,
tensao muitas vezes nao compreendida pela doutrina. Muitos autores, ainda hoje,
defendem o afastamento da capacidade contributiva em nome do estabelecimen-
to de uma politica extrafiscal nos campos social, econdmico, ambiental, e da sad-
de por meio da tributacao'™. E foi justamente essa tendéncia que ocasionou o
desprestigio do principio da capacidade contributiva nos anos 60 e 70. No entan-
to, como é quase consenso na moderna doutrina, nao se pode afastar a aplicagao
da capacidade contributiva diante de um mero objetivo extrafiscal. E preciso, ao
contrdrio, que o objetivo extrafiscal seja razoavel', e que prevalega diante de um
juizo de ponderacdo de valores entre a igualdade e a capacidade contributiva®, a
fim de que nao sejam criados privilégios odiosos sob o pano da extrafiscalidade?'.

Em nosso pais, o Supremo Tribunal Federal teve oportunidade de reconhe-
cer a necessidade do objetivo extrafiscal ser razoavel, nao transbordando para o

¥ Por todos: CARRERA RAYA, Francisco José. Manual de derecho financiero. Madrid: Tecnos, 1993.
v. I, p. 94.

19 PEREZ ROYO, Fernando. Derecho financiero y tributario — parte general. 10. ed. Madrid, 2000, p.
37.

2 HERRERA MOLINA, Pedro M. Capacidad econdmica y sistema fiscal — andlisis del ordenamiento
espanol a la luz del derecho aléman. Barcelona: Marcial Pons, 1998, p. 100.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro, p. 86.
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arbitrio, no julgamento onde se discutia a constitucionalidade do critério tempo-
ral de distin¢do, promovida pelo art. 6° do Decreto-lei n. 2.434/1988, para a con-
cessao de isencdo do IOF incidente sobre as operagdes de cimbio vinculadas as
importagoes cujas guias tivessem sido expedidas até determinada data?.

De fato, a quebra do tratamento igualitario conferido pelo legislador aos
que revelam a mesma capacidade contributiva s6 pode se dar em funcao da fina-
lidade extrafiscal, como observa Ferreiro Lapatza®, caso estejam presentes os
requisitos minimos do referido principio e quando os fins extrafiscais almejados
sejam também amparados pela Constituigao.

Outra fonte de conflito externo aparece com as normas de simplifica¢ao da
legislagao tributdria, baseadas no interesse da fiscalizagao em combater a elisao
fiscal, reduzir os custos da arrecadacao e do contribuinte, e simplificar o procedi-
mento de recolhimento, arrecadacio e fiscalizacio dos tributos. E no ambito das
normas simplificadoras que vamos encontrar a chamada praticabilidade tributaria.

3. Limites e possibilidades da praticabilidade tributaria

Para Misabel Abreu Machado Derzi, uma das precursoras na andlise deste
tema no Brasil, “os estudos mais aprofundados sobre as técnicas relacionadas a
praticabilidade que estdo voltadas a possibilitarem a execugao simplificada, eco-
nomica e viavel das leis (entre elas a tipificagio) foram desenvolvidos pelos juristas
alemaes, nas ultimas décadas.”®*

Nesse sentido, merece destaque obra dedicada ao tema da praticabilidade,
de autoria de Regina Helena Costa, recentemente empossada como Ministra do
Egrégio STJ, em que, com proficiéncia, extrai o seguinte fundamento:

“A complexidade do sistema juridico, reflexo da complexidade socioecondmi-
ca, aliada a descrenca da sociedade e a auséncia de regras, caracteristicas da
era pré-moderna, acarreta, a0 mesmo tempo, a necessidade de simplificacdo.”®

A partir daf a autora traz a seguinte defini¢do:

“Portanto, a praticabilidade, também conhecida como praticidade, pragma-
tismo ou factibilidade, pode ser traduzida, em sua acepc¢ao juridica, no con-
junto de técnicas que visam a viabilizar a adequada execug¢ao do ordenamen-
to juridico.”*®

2 STF, 1* Turma, AGRAG n. 142.348-1/MG, Rel. Min. Celso de Melo, D] 24.3.1995, p. 6.807.

# FERRERO LAPATZA, José Juan. Curso de derecho financiero espaiiol. 21. ed. Barcelona: Marcial

Pons, 1999, p. 62.

DERZI, Misabel Abreu Machado. Em notas de atualizacao de: Aliomar Baleeiro. Limitagoes cons-

titucionais ao poder de tributar. 7. ed. atualizada por Misabel Abreu Derzi. Rio de Janeiro: Forense,

1997, p. 789.

% COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justi¢a tributdria — exequibilidade de lei tributéria e di-
reitos do contribuinte. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 17-8.

%6 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justi¢a tributdria — exequibilidade de lei tributéria e di-
reitos do contribuinte. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 53.
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Importante assentar que as técnicas de praticabilidade encontram sua vali-
dade na ordem constitucional, desde que respeitados e preservados seus precei-
tos, entendimento esse corroborado por toda a doutrina. Diante da formulagao
basilar dos tributos, presentes ja no corpo da Constitui¢io da Republica, cabe ao
legislador infraconstitucional tomar como balizas aquilo que ja se encontra cris-
talizado na Carta Magna. Disso resulta, segundo Regina Helena Costa, uma “pe-
quena margem de liberdade outorgada aos legisladores ordinario e complemen-
tar para dispor sobre tributagao”?’.

Dai por que a aplicacdo do principio da praticabilidade deve obediéncia aos
principios éticos e morais, relacionados a moralidade e a justica. E isto nada mais
¢ do que uma acepc¢ao légica, na medida em que intrinseco o referido principio
ao processo legiferante que sempre estara adstrito aos preceitos e limites consti-
tucionais.

Dentre esses limites as regras constitucionais de competéncia tributaria e o
principio da capacidade contributiva® tém conotag¢do de destaque, eis que expres-
sao do principio de maior amplitude, o principio da igualdade, que se traduz no
sentido da racionalidade que enseja o fim maior do Direito. Assim é que, no cam-
po tributério, o principio da capacidade contributiva é a mais préxima decorrén-
cia da ideia de justiga fiscal, ja que, como bem disse Klaus Tipke, “nenhuma pessoa
desejaria ser tributada mais que outra em igualdade de condi¢oes econdmicas”™.

Por criar presuncbes, ficgoes e sistematicas simplificadoras, corre-se o risco
de, a partir de tais técnicas, atingirem-se fatos que ndo estejam assentados em
realidades econémicas que possam exprimir a real forga do contribuinte.

A praticabilidade ¢é referida por Misabel Derzi como um principio que “au-
toriza a criagdo de presungoes, tetos e somatérios em lei, desde que, com isso, nao
fiquem anulados principios constitucionais como aquele que veda utilizar tributos
com efeito de confisco ou aquele que determina a graduagio dos impostos de
acordo com a capacidade econdémica do contribuinte”.

Neste contexto, a autorizagao para a aplicabilidade deste principio tem como
requisito maior a atengdo a capacidade contributiva. Na medida em que esta per-

* COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justi¢a tributdria — exeqiiibilidade de lei tributdria e direitos
do contribuinte. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 86.

# A capacidade contributiva encontra-se expressa no art. 145, § 1°, da Constitui¢ao da Reptblica,
da seguinte forma: “Art. 145. § 1° Sempre que possivel, os impostos terao carater pessoal e serao
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administragao tributé-
ria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte.”

2 TIPKE, Klaus. Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes. Trad. Pedro Herrera Molina. Bar-
celona: Marcial Pons, 2002, p. 34.

30 DERZI, Misabel Abreu Machado. Em notas de Atualizagao de: Aliomar Baleeiro. Limitacaes cons-
tituctonais ao poder de tributar, p. 549, nota 3.1, e p. 580-581, nota 10.3.
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missao se volta justamente para atingir signos de riqueza, é primordial que esses
signos de riqueza nio sejam abalados em sua inteireza. “Assim é que, no uso de
abstragoes generalizantes no ambito tributario, como é o caso das presungbes
absolutas e fic¢oes, é vedado ao legislador, ‘baralhando conceitos e institutos, me-
diante atabalhoadas equiparagoes juridicas, esquivar-se da rigorosa observancia
do tratamento isonémico’.”*" Como se vé, o principio da praticabilidade, para ser
valido, deve andar de mados dadas com o da capacidade contributiva.

Nao se confundindo, modernamente, a Justi¢a Tributaria com os interesses
da arrecadagao, a legitimidade de tais normas dependerd da proporcionalidade
dessas medidas vista sob o angulo do principio da capacidade contributiva. No
entanto, pouco adianta uma defini¢io legal que abstratamente seja fiel a capaci-
dade contributiva efetiva, mas que, no entanto, dada a complexidade na apuragao
da base tributavel, seja de dificil controle pela Administragao. E diante de tal di-
ficuldade, muitos contribuintes poderao deixar de recolher seus tributos, o que
provocard uma injusta reparticao das despesas publicas e uma violagao do princi-
pio da isonomia.

A rigor, sendo o principio da capacidade contributiva uma decorréncia do
valor da Igualdade, uma norma simplificadora que daquele se afaste em alguns
casos individuais, mas que venha a garantir a prevaléncia da isonomia (que pode-
ria ser violada pela facilidade no descumprimento da legislagao tributaria pelos
contribuintes, ou pelo alto custo para a sociedade na ado¢ao de medidas que im-
pecam esse descumprimento), nao atenta contra o referido principio.

E que, como ressalta Pedro Herrera Molina, o préprio principio da capaci-
dade contributiva é violado se nao ha possibilidade de se estabelecer mecanismos
de controle do cumprimento das obrigac¢oes tributarias pelos contribuintes me-
nos imbuidos do dever de contribuir para as despesas ptblicas ou quando o alto
custo desses controles é suportado por toda a sociedade®.

No entanto, tais medidas simplificadoras ndo podem descambar para uma
tributagdo que, na maioria dos casos, nao reflita a capacidade contributiva de
cada um dos contribuintes, e nem impingir a qualquer deles uma carga tributaria
radicalmente distinta da que seria devida caso nao houvesse a medida simplifica-
dora®,

DERZI, Misabel Abreu Machado. Em notas de Atualiza¢ao de: Aliomar Baleeiro. Limitagoes cons-
tituctonais ao poder de tributar, p. 549, nota 3.1, e p. 580-581, nota 10.3.

Defende Pedro Herrera Molina: “Ahora bien, la ineficicia administrativa lleva consigo uma apli-
cacion deficiente del sistema fiscal, y ésta supone necesariamente un reparto desigual de las
cargas fiscales en beneficio de aquelloe menos honrados o con menos possibilidades de defrau-
dar. A sensu contrario, la eficacia del control administrativo constituye una condicién necessaria
(no suficiente) del sistema tributario justo.” (Capacidad econdomica y sistema fiscal — andlisis del or-
denamiento espanol a la luz del derecho aléman. Barcelona: Marcial Pons, 1998, p. 161).

¥ HERRERA MOLINA, Pedro M. Capacidad econdmica y sistema fiscal — andlisis del ordenamiento
espanol a la luz del derecho aléman. Barcelona: Marcial Pons, 1998, p. 162.

RIBEIRO, Ricardo Lodi. Legalidade, Capacidade Contributiva, Praticabilidade e o
Deslocamento da Sujeicdo Passiva Tributaria.
Revista Direito Tributario Atual n° 50. ano 40. p. 360-377. Sdo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2022.



DOUTRINA NACIONAL 369

H4, mais uma vez, que se analisar a razoabilidade da medida simplificadora.
Em primeiro lugar, deve-se verificar se a mesma ¢ realmente necessdria para as-
segurar a manutengao da isonomia tributaria no cumprimento das obrigagbes
pelos contribuintes, ou se a tributagao pela capacidade efetiva ja nao seria sufi-
ciente para atingir esse objetivo.

Quanto a adequacio, deve-se perquirir se a medida simplificadora realmen-
te resulta em vantagens, no que tange a isonomia e a capacidade contributiva, a
partir do cumprimento das obrigagdes tributarias por todos os contribuintes, em
relagdo a tributagao pela riqueza efetiva, considerando que as dificuldades de
controle levariam a uma grande evasao fiscal.

Por fim, num exame de proporcionalidade em sentido estrito, resta verificar
se na maioria dos casos a capacidade contributiva efetiva é atendida pela medida
de simplificagao e se nenhum contribuinte sera tributado em valor significativa-
mente maior do que o determinado pela capacidade efetiva®.

E preciso ainda estabelecer uma relagio de custo/beneficio, a fim de evitar
que a tributagao pela capacidade efetiva se revele tao cara para o Estado, e em
altima andlise para o conjunto dos contribuintes, que acabe por comprometer
uma sistemdtica que pouco ira distinguir-se, em termos quantitativos, do regime
simplificado.

Por isso € que, embora o principio da capacidade contributiva ndo seja abso-
luto, como nao o é qualquer principio, ele ndo ¢ aniquilado pela introdugao da
técnica de praticabilidade, entrando em ponderagao com essa, a partir dos crité-
rios de proporcionalidade acima citados, evitando que certos limites sejam ultra-
passados. Dai por que a nocao de praticabilidade evoca a obediéncia da capacida-
de contributiva em conjungao com outros principios, como os da razoabilidade e
da proporcionalidade. Na seara tributaria, a razoabilidade estd ligada a ideia do
nao confisco, ou seja, a tributagao que nao supera a capacidade contributiva indi-
vidual.

A fim de preservar a capacidade contributiva, é preciso que a técnica legis-
lativa de praticabilidade preveja a chamada cldusula de ajustamento ou de retorno a
igualdade que em nome da ponderagao entre os principios ligados a igualdade e
a capacidade contributiva e a praticabilidade, preserva a dimensao individual dos
primeiros, como destaca Humberto Avila®:

“Pode suceder, no entanto, que, embora valida como regra geral, a padroni-
zagao possa deixar de ser aplicada, porque provoca efeitos mais intensos rela-
tivamente a determinados contribuintes. Em razio disso, qualquer modelo de
padronizacao tributaria deve, necessariamente, envolver a devolucao das di-

#* HERRERA MOLINA, Pedro M. Capacidad econdmica y sistema fiscal — andlisis del ordenamiento
espafiol a la luz del derecho aléman. Barcelona: Marcial Pons, 1998.
% AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 105-106.
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ferengas que sejam significativas e, por isso, mesmo, causem gravames que
comprometam a eficicia minima de principios fundamentais. Assim, qualquer
padronizagao deve ter clausulas de abertura ou de equidade (Hartteklauseln), que
podem evitar determinados rigorismos e proporcionar wuma diferenciagdo concreta-
mente justa. As clausulas de equidade constituem uma obrigagdo do legislador (Ver-
pflichtung des Gesetzgebers). A obrigatoriedade dessas clausulas decorre da jd
evidenciada primazia da igualdade particular frente a geral na Constitui¢do, exter-
nada pelo estabelecimento da capacidade contributiva como principio geral da tribu-
ltagdo com base em presungdes como exce¢ao vinculada a dimensao real do
fato gerador, e pela atribui¢ao de poderes aos entes federados por meio de
regras que vinculam o surgimento valido da obrigacdo tributaria a dimensio
real dos fatos descritos nos aspectos materiais das hipéteses de incidéncia.”
(Destacamos)

4. A praticabilidade tributaria e o deslocamento da sujeicao passiva

De modo geral, a sujeicao passiva tributdria, enquanto dever juridico de
pagar o tributo, recai sobre o contribuinte, assim entendido como aquele que
pratica o fato gerador, como signo presuntivo de riqueza deste. E o que Rubens
Gomes de Sousa® chamava de sujei¢ao passiva direta. Porém, no interesse da
arrecadagao e fiscalizacao tributarias, em nome da praticabilidade administrati-
va, a lei pode transferir o 6nus de pagar o tributo para alguém que, embora nao
praticando o fato gerador, tem sua obrigacao decorrente de lei, que identifica a
sua relagio com o contribuinte ou com o fato gerador. E a chamada sujei¢ao pas-
siva indireta, que pode se dar por substitui¢do tributdria ou por transferéncia
tributaria. Se a primeira antecede a ocorréncia do fato gerador, sendo a solugao
originalmente concebida pelo legislador, na segunda, a lei originalmente prevé
que a obrigacdo de pagar o tributo é do contribuinte, mas, por circunstancias
supervenientes ao fato gerador, a obrigacdo ¢é transferida a um terceiro, seja por
sucessao tributdria, quando este adquire a riqueza sobre a qual se deita a tributa-
¢ao, seja por aquilo que o Codigo Tributario Nacional denomina de responsabili-
dade de terceiros, em seus arts. 134 e 135.

Na sujeigao passiva direta, é o préprio contribuinte que tem o dever juridico
de recolher o tributo incidente sobre o fato gerador por ele praticado. Assim, ele
nao desconta ou cobra nada de alguém, independentemente da existéncia ou nao
de repercussao econdémica reconhecida pelo direito, como se da na tributagao
indireta, cendrio em que a repercussdo econdmica €, em parte, juridicamente
relevante, ou mesmo na monofasia tributaria, em que o legislador escolhe um
tnico contribuinte da cadeia para recolher todo o tributo.

% SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagdo tributdria. Edigdo Péstuma. Sao Paulo: Rese-
nha Tributéria, 1975, p. 92.
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Na sujei¢ao passiva indireta, a obrigacao de recolher o tributo é legalmente
atribuida ao responsavel tributdrio, que nao pratica o fato gerador, mas que é
chamado, seja originalmente e exclusivamente, como na substitui¢do, seja de for-
ma superveniente, como na transferéncia, em que a obrigagao ¢ assumida pelo
sucessor tributario ou ainda, no caso da chamada responsabilidade de terceiros,
por aquele que tem o dever juridico de zelar pelo pagamento do tributo, seja ex-
clusiva, solidaria ou subsidiariamente. Nesta tltima modalidade, da responsabili-
dade de terceiros, como a capacidade contributiva escolhida pelo legislador é de
outrem, o sujeito passivo que negligenciou o dever juridico de zelar pelo pagamen-
to do tributo é chamado a compor o polo passivo da relagao juridico-tributaria.

A figura da retengao na fonte pode se traduzir em substituigao tributaria,
como ocorre na contribuicdo previdenciaria do empregado nos termos do art. 30,
I, da Lei n. 8.112/1991, em que o empregador € original e exclusivamente respon-
savel pelo pagamento do tributo, ou em transferéncia por responsabilidade de
terceiros, como ocorre no imposto de renda pessoa fisica, em que o contribuinte
persiste na sujeigao passiva nos casos em que a retengio na fonte inocorre, nos
termos do art. 722 do RIR. Neste ultimo caso, quando do nascimento da obriga-
¢ao, a sujeicdo passiva era s6 do contribuinte. A fonte tinha apenas a obrigacao
acessoria de reter e recolher. Desatendendo a esse dever juridico, passa a ser soli-
dariamente responsavel em caso de inadimplemento da obrigagdo principal pelo
contribuinte, o que s6 foi possivel porque a fonte descumpriu a sua obrigacao
acessoria de descontar o tributo daquele”.

Como fruto da ponderacdo entre a capacidade contributiva revelada pela
base de cdlculo efetiva e a praticidade administrativa traduzida na antecipag¢do do
pagamento, a norma do art. 150, § 7°, da CF estabelece a possibilidade de cobrar
tributo cujo fato gerador ainda nao ocorreu a partir da teoria do fato gerador
presumido. Porém, o constituinte deixou clara a op¢ao por uma presuncao rela-
tiva, a ser confrontada com a realidade, a partir da necessidade de restituigao
imediata e preferencial, caso a presungao nao se realize. Ora, se a base de calculo
presumida foi maior do que a efetivamente realizada, seria logica a necessidade
de restitui¢ao do indébito. No entanto, o STF considerou que na substituigao tri-
butaria a base de calculo presumida é definitiva, nao havendo o que restituir®,
aderindo ao argumento dos Estados-membros de que a devolugao de tal montan-
te acabaria por comprometer a sistemdatica da substitui¢do tributaria diante da
impossibilidade de o fisco estadual calcular, em cada caso, a diferenga entre a
base de calculo presumida e a base de calculo realizada. Com isso restou consa-
grada a prevaléncia das normas de simplificagdo, em detrimento da capacidade
contributiva efetiva. E de se observar que o Tribunal considerou a necessidade da

¥ RIBEIRO, Ricardo Lodi. Tributos — teoria geral e espécies. Niter6i: Impetus, 2013, p. 117-118.
* STF, Pleno, ADI n. 1.851/AL, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJU 22.11.2002, p. 55.
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permanéncia dessa norma de simplificagdo para a manuten¢ido do regime de
substitui¢do tributaria e a consequente promog¢ao de uma arrecadagao mais imu-
ne a evasdo. Considerou também o Tribunal a auséncia de discrepéancia entre o
valor presumido e o valor efetivo na maioria dos casos, em face da adogao do re-
gime de substituigao tributdria em mercados sujeitos a pregos uniformes, consti-
tuindo a tributacao excessiva apenas uma eventualidade.

Todavia, deixou nossa Corte Maior de considerar a possibilidade de o regi-
me estabelecer uma radical discrepancia em determinados casos individuais,
comprometedora da proépria legitimidade da norma. Por outro lado, o art. 150, §
7°, da Constitui¢ao Federal, como ressaltado nos votos vencidos, ndo autoriza
normas simplificadoras na substitui¢ao tributaria que se afastem da capacidade
contributiva efetiva. E que o referido dispositivo constitucional, ao determinar ser
devida a restituicao imediata e preferencial caso o fato gerador presumido nao
ocorra, estabeleceu que a presungio ¢ relativa, negando abertura a qualquer nor-
ma simplificadora que evitasse a tributacao conforme a riqueza efetivamente au-
ferida.

A rigor, apenas a partir de uma interpretagio meramente literal, como a
efetuada pelo Tribunal, poder-se-ia admitir que o fato gerador nao ocorrido dife-
re do fato gerador ocorrido sob uma base de calculo menor, maxime quando a
norma nao dispde de mecanismos para quantificar o montante dessa diferenca
entre o valor presumido e o efetivo, a fim de se dimensionar, a luz do principio da
razoabilidade, os prejuizos que eventualmente sejam impostos ao contribuinte.

E que as técnicas de praticidade administrativas quando ponderadas com a
capacidade contributiva ndo podem estabelecer uma tributacio diversa da ordi-
nariamente prevista de forma definitiva, salvo nos casos que a adog¢do ao regime
simplificado é uma opgao do contribuinte. Impor ao contribuinte uma base de
calculo diferente da ordinariamente prevista constitui ndo sé uma violagao da
capacidade contributiva, mas da prépria regra de competéncia constitucional do
imposto, pois, no caso do ICMS, passar-se-ia a tributar algo diferente da circula-
¢ao de mercadorias.

Porém, em julgamento posterior, em boa hora o STF mudou de posi¢ao ad-
mitindo a necessidade de restitui¢ao do indébito sobre o ICMS cujo fato gerador
se deu sob uma base de calculo maior, na substitui¢ao tributaria para frente, a
partir do argumento de que o principio da praticabilidade “nao prepondera na
hipétese de violagao de direitos e garantias dos contribuintes, notadamente os
principios da igualdade, capacidade contributiva e vedagdo ao confisco, bem
como a arquitetura de neutralidade fiscal do ICMS”*.

Em funcao dessas diretrizes estabelecidas pelo STF, é forcoso reconhecer
que nos casos das técnicas de praticabilidade que alteram o sujeito passivo da

% STF, Pleno, RE n. 593.849/MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 3.5.2010.
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obrigacao tributaria, seja na substitui¢do tributdria, na reten¢iao do tributo na
fonte ou na tributagdo monofasica, em que um contribuinte é escolhido para re-
colher a carga tributaria de toda a cadeia econémica, a cldusula de retorno a
igualdade e a capacidade contributiva, que legitima a luz da Constitui¢ao Federal
tal técnica de praticabilidade, é a possibilidade do substituto, fonte ou contribuin-
te inico recuperar o encargo financeiro por meio da repercussao econdémica,
embutindo no prego do produto por ele comercializado todo o 6nus fiscal da ca-
deia, de modo a que os contribuintes subsequentes suportem, um a um a pressao
fiscal, até chegar ao consumidor final que ira ser onerado por toda a tributagao.

Assim, observando-se o nao recolhimento do tributo a época da ocorréncia
dos fatos geradores por for¢a de medidas judiciais, impossibilitando a repercus-
sao econodmica, retira-se a clausula de retorno, imputando ao patrimoénio do su-
jeito passivo todo o 6nus fiscal da cadeia, aniquilando seus direitos fundamentais
em razao de uma tributagio confiscatéria, que supera a capacidade contributiva
revelada pela operagao por ela praticada.

Mais uma vez aqui vale considerar as conclusoes de Regina Helena Costa’”:

“Na elaboragao da norma juridico-tributaria, portanto, devera atentar para
os indices de capacidade contributiva econémica identificados pela ciéncia
das Finangas. Sua decisao € politica, mas ndo pode, evidentemente, recair em
evento que ndo se constitua num sintoma de capacidade contributiva. Desse
modo, a capacidade contributiva a ser considerada na hipétese de incidéncia
nao pode ser aparente, sob pena de se ter uma capacidade econémica vazia.
Nas hipéteses a serem consideradas adiante o desafio serd encontrar o ponto
de equilibrio entre a necessaria praticabilidade e a realizagdo da isonomia.
Vale dizer, o respeito a isonomia e a capacidade contributiva tem prevaléncia,
e, assim, somente € legitima a praticabilidade que ndo conculque tais valores,
mas, ao contrario, os efetive”

Nao se pode aceitar, escorada na concepgao fiscalista de arrecadar a qual-
quer preco, que o sujeito passivo venha a arcar com o peso do tributo de toda a
cadeia. Se antes, ainda no momento da concep¢ao da norma simplificadora, a
eficiéncia na geragio de receita nao poderia ser estabelecida em detrimento da
capacidade contributiva, o mesmo se diga para cobranga, sob a é6tica daquela nor-
ma, em momento posterior, em que nao €é mais possivel a aplica¢do da clausula de
retorno.

Em relagdo a substitui¢do tributaria, este posicionamento é acolhido pelo
Superior Tribunal de Justica' no sentido em que resta certo que a partir do mo-
mento em que o substituido consegue subverter a logica imposta pela substitui¢ao
e impedir que o substituto venha a recolher por meio de medidas liminares, recai

10 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributdria — exeqiiibilidade de lei tributdria e direitos
do contribuinte. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.123.
1 STJ, 1* Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 3.5.2010.
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sobre os substituidos as posteriores cobrancas que venham ocorrer em caso de
cassagao dessas liminares. Isso ocorre porque a Corte Federal reconhece que na
substitui¢do tributdria, a capacidade contributiva auferida ¢ a do préprio substi-
tuido, configurando-se a substitui¢ao em técnica de simplificagdo que leva em
consideragao o principio da praticabilidade administrativa. Assim, a capacidade
contributiva que é auferida continua sendo daqueles que efetivamente praticaram
os fatos geradores — os substituidos — e nao do substituto, que é, sim, o responsavel
pelo pagamento do tributo. Verifica-se tal l6gica pela leitura da ementa abaixo:

“Direito tributdrio. Recurso especial. ICMS. Regime de substituicao tributa-
ria. Nao recolhimento pelo substituto por for¢a de decisdo liminar. Ulterior
revogacao. Impossibilidade de cobranga do substituto em relagio as exagoes
geradas no periodo de vigéncia do decisum. [...]

4. A partir do momento em que foi notificada da concessdo do provimento
liminar em favor da substituida, a ora recorrente (fabricante), obrigada a
cumprir a determinagao judicial que lhe foi comunicada, ficou impedida de
realizar o recolhimento do ICMS na qualidade de substituta tributaria, o que
configura a irreversibilidade da situagao.

5. Em atengao ao Principio da Capacidade Contributiva, o substituto tributd-
rio, ainda que seja o responsavel pelo recolhimento do tributo (no caso, o
ICMS no regime antecipado), deve ter a possibilidade de repassar o seu 6nus
ao verdadeiro contribuinte, mediante a inclusdo do valor do imposto no pre-
¢o das mercadorias. Por tal motivo, o substituto apenas podera ser cobrado
pelo Fisco se, por culpa ou dolo, deixar de proceder ao recolhimento do tri-
buto, ocasido em que passara a figurar na posi¢io de devedor principal, por
desrespeito a determinacao legal de proceder ao recolhimento de acordo com
a sistematica da substituicao.

6. Nao havendo dolo ou culpa do substituto tributario, considerando que o
comando legal que determinava o recolhimento do tributo pelo regime da
substituicdo tributaria foi substituido pela determinagéo judicial que autori-
zou o recolhimento pelo préprio contribuinte, nao ha como responsabiliza-lo
pelo inadimplemento do tributo, sob pena de locupletamento do contribuinte
substituido.

7. Nessas hipéteses ‘exigir o ICMS do substituto, como pretende o fisco, é
subverter o principio da capacidade contributiva, exonerando o contribuinte
do imposto por ele devido e onerando exclusivamente o responsavel’ (REsp
887.585/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
18/12/2008, DJe 13/3/2009).

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.” (Desta-
ques acrescidos)

Em relagio a retencdo de imposto na fonte, a Secretaria da Receita Federal,
por meio da Instru¢ao Normativa n. 104/2000, vem entendendo que, em caso de
inexisténcia de retengao em face de decisdo judicial, o imposto deve ser recolhido
pelo contribuinte:
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“Art. 1° Salvo disposi¢ao em contrario expressa em lei, na hipétese de cassa-
¢ao de medida judicial que haja impedido a retencao e o recolhimento, pelo
responsavel tributdrio, de tributo ou contribui¢ido administrado pela Secreta-
ria da Receita Federal, o pagamento do débito devera ser efetuado pelo pré-
prio contribuinte.”

No mesmo sentido, o Parecer Normativo Cosit n. 1/2002:

“Decisao judicial. Nao retencao do imposto. Responsabilidade.

Estando a fonte pagadora impossibilitada de efetuar a retengdo do imposto
em virtude de decisdo judicial, a responsabilidade desloca-se, tanto na inci-
déncia exclusivamente na fonte quanto na por antecipag¢io, para o contri-
buinte, beneficiario do rendimento, efetuando-se o langamento, no caso de
procedimento de oficio, em nome deste.”

Ja em relagao a tributagdo monofisica ainda ndo ha manifestacio administra-
tiva ou jurisprudéncia dos Tribunais Superiores agasalhando a tese que ja foi con-
sagrada na substitui¢do tributdria e na reten¢iao na fonte. No entanto, as mesmas
razdes de decidir estdo presentes, uma vez que a quebra da técnica de praticabili-
dade administrativa por decisao judicial retira da equagao normativa a clausula de
retorno a igualdade, violando o juizo de ponderagdo estabelecido pelo legislador
e ferindo a capacidade contributiva do sujeito passivo que foi designado como ar-
recadador do tributo cuja manifestagao de riqueza pertence a um terceiro.

5. Conclusao

No Estado Social e Democratico de Direito, com a virada kantiana que apro-
xima o Direito da pauta axiologica que lhe fundamenta, € verificada a superagao
de mais de dois séculos de positivismos. Seja o de indole normativista, do Estado
Liberal, que entronizava o valor da seguranca juridica e o principio da legalidade
sobre todos os outros, seja o de indole economicista, do auge do Estado Social,
que elegia a capacidade contributiva como ideia central de regime baseado na
Justiga como meio de arrecadagao de recursos para a Fazenda Publica. Com o
pluralismo metodoldgico do pés-positivismo tributdrio, ha a ponderagao entre a
Seguranca Juridica e a Justica na fase de legitimagido do ordenamento juridico,
viabilizando um sistema em que legalidade de capacidade contributiva sao presti-
giadas sem que haja predominancia de uma sobre a outra.

Nesse cenario, em que a ponderagido entre os dois principios é resolvida pela
proporcionalidade, a lei tributaria, a fim de atingir a igualdade por meio da ge-
neralidade, adota expressamente técnicas de simplificagio administrativa, em
especial a praticabilidade tributaria, a fim de garantir, de forma viavel, a execu-
¢ao da norma tributaria para todos os contribuintes.

No entanto, como € fruto da ponderagao da legalidade com a capacidade
contributiva, a praticabilidade pressupoe solugdes que preservam a segunda, a
partir da adogdo de clausula de retorno a igualdade, a fim de néo violar os direi-
tos individuais do sujeito passivo.
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Uma das principais técnicas de praticabilidade tributdria é a atribuicao a
alguém da obrigacao de recolher tributo em rela¢ao a manifestagao de riqueza de
terceiro, como ocorre na substituicdo tributdria, na reten¢io na fonte e na tribu-
tacao monofasica. Em todos esses casos, o ordenamento juridico, sob pena de
violar a capacidade contributiva, devera prever clausula de retorno 2 igualdade. E
por essa razao que na substitui¢ao tributaria para frente, em caso de o fato gera-
dor ocorrer sob uma base de calculo menor que a presumida, o contribuinte tem
o direito a restituicao.

Por outro lado, mas pelas mesmas razoes, quando decisoes judiciais afastam
a equagdo legislativa que permite a repercussido econémica daquele que recolheu
o tributo, em relagdao ao agente econémico dotado da manifestagao de riqueza
tributada, impedido que o primeiro recupere o tributo que lhe foi exigido, nao ha
possibilidade de cobrar o tributo do substituto, da fonte ou do contribuinte mono-
fasico, uma vez que a superagdo do provimento jurisdicional nao tem o condao de
restabelecer a solucdo normativa que, ponderando generalidade e capacidade
contributiva, previa mecanismo de ressarcimento ao sujeito passivo.
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