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Resumo

O presente trabalho busca identificar o sentido e alcance do Principio da Morali-
dade Puablica. Utilizando-se do método dedutivo de apresentagio do estudo, este inicia
tracando um panorama do marco tedrico do positivismo, passando pelo pds-positivismo
e terminando no positivismo metédico-axiolégico de Heleno Torres. Trata da influéncia
do direito privado no direito publico. Aborda a necessidade de controle das decisoes ju-
diciais e do principio-garantia da Segurancga Juridica. Na sequéncia analisa o principio
da moralidade, relacionando-o a justica, a igualdade e a legalidade. Em seguida trata do
principio da confianca legitima e finalmente da boa-fé da administragao publica, mais
uma vez relacionado do com o direito privado, e conclui com aspectos da interpretagao

das normas tributdrias, da moral do fisco e do contribuinte.
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Abstract

This study aims to identify the meaning and scope of Public Morality Principle.
Using the deductive method of presentation of the study; it starts by drawing a picture
on the theoretical framework of positivism, through post-positivism and ending in me-
thodic-axiological positivism by Heleno Torres. Deals with the influence of private law in

public law. Addresses the need for control of judicial decisions and the principle of Legal
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Security. Following analyzes the principle of morality relating it on justice, equality and
legality. Then addresses the principle of legitimate trust and finally, comes the good faith
of the public administration, again related to private law, and concludes with aspects of

tax law interpretation, the moral of the tax authorities and the taxpayer.
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1. Introdugao

Por mais que a instituicdo e a cobranca de tributos tenham se aprimorado com o
passar dos séculos, trazendo importantes garantias aos contribuintes e também ao Estado,
para a satisfacdo do seu crédito, a doutrina ainda diverge quanto ao papel do tributo na
sociedade. Ives Gandra da Silva Martins define o tributo como sendo norma de rejeicio
social, com destinagdo maior & manutengio dos detentores do poder, e grande instrumento
de exercicio do poder por parte destes, com alguns efeitos colaterais positivos a _favor do povo,
quando hd algum retorno de servigos priblicos. (2007, p. 06). Em lado oposto, Ricardo Lobo
Torres define pagamento do tributo como dever fundamental do cidadao, norteado pelo
principio da solidariedade do grupo, pela capacidade contributiva e pela finalidade de
obtencao de receitas para as necessidades publicas. (2000, p. 321)

Seja qual for o tributo em questio, seja qual for o atendimento dado por ele & capa-
cidade econdmica do contribuinte, fato incontroverso é o seu cardter compulsério. Para
o sistema tributdrio pouco importa a vontade do contribuinte, pois a obrigacio de pagar

tributo decorre diretamente da lei.

Contudo, aprofundando um pouco mais o estudo do fendmeno da tributacio, vé-se
que, ao contrdrio do que possa parecer, sua compulsoriedade ndo é o elemento essencial
para o pagamento dos tributos por parte dos cidaddos. A histéria da civilizagio mostra
um sem ndmero de situacdes em que a tributacio considerada “muito elevada” causou
revolugées e o rompimento da estrutura existente. E preciso que a sociedade esteja con-
formada, que aceite ou a0 menos que suporte a cobranca. Ou seja: a sociedade precisa

aceitar pacificamente tal cobranca e quanto mais justa lhe parega, mais conformada estar.

Entender que a tributagio ¢ elevada trata-se de conceito relativo. A tributagio ob-
jetivamente baixa pode ser considerada elevada caso o Estado Arrecadador nio tenha
legitimidade para cobrd-la. A reciproca também é verdadeira. No Brasil fala-se em “carga
tributdria elevada” em fungio de quanto a sua receita representa no PIB (Produto Interno
Bruto) do pais etc. Veja-se que o principio da capacidade contributiva, entre nés, nio

leva em consideragio este indice. S ¢ possivel invocar a ofensa ao principio da capacidade
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contributiva se este ou aquele tributo, individualmente considerado foi instituido ou ma-

jorado sem observé-lo.

Sob o ponto de vista estritamente juridico-positivo, pouco importa se a populacio
entenda justa ou injusta determinada imposi¢io tributdria, desde que esteja de acordo

com as regras de institui¢do e cobranca previstas na Constituigio.

E verdade que a lei ndo autoriza expressamente a transferéncia compulséria de patri-
monio de dos ricos para os pobres, tio pouco autoriza que algumas pessoas prestem ser-
vigos a outras absolutamente de graga, mas, mesmo assim, o Estado intermedia situagoes

como estas, por meio da arrecadagio e destinagio dos tributos.

Este assunto ¢ objeto de grande polémica entre os doutrinadores da atualidade, que
debatem em que medida essas condutas se adequam ou nio a legalidade. Ocorre, no
entanto, que o atendimento rigoroso as regras juridicas também por parte do Fisco nio é

mais suficiente para que a tributagio ocorra de forma legitima.

E intima a relagio entre Direito e Moral. Na medida em que a ciéncia do direito
assume o positivismo e suas diversas vertentes teéricas, os institutos se distanciam, e mes-
mo que coincidam quanto aos seus ideais (da prevalencia do bem sobre o mal, do certo
sobre o errado, do justo sobre o injusto) a forma de manifestagio de ambos ¢ diferente.
Para os positivistas, o Direito é amoral. Nao cabe ao aplicador do Direito questionar se a
lei prevé a conduta corretamente ou nio. Atendidas as normas para a instituicio de leis,
cabe ao legislador apenas alterar o texto da lei, adaptando-o ao conceito de certo ou errado
adotado pela sociedade naquele momento do tempo e do espago, afinal non omne quod

licet honestum est.

A discussio toma maior relevincia quando o legislador reconhece a Moral como
instituto juridico a ser observado e respeitado, objetivamente. E o que ocorre na Cons-
titui¢do brasileira. O artigo 37 da Constituigio Federal estabelece que a Administragio
Piblica deve obedecer ao “principio da moralidade”. Quando entao restaria ofendida
tal norma? Esta norma se dirige apenas ao Poder Executivo (Administragao Publica) ou
também ao legislador? Considerando o principio da legalidade tributdria, haveria espago

para o atendimento a moralidade no 4mbito tributdrio?

Sdo poucos os estudos a respeito do tema no Brasil. Ant6nio José Brandio demons-
trou que a moral foi juridicizada inicialmente por meio do Direito Civil, na evolugio
das teorias do abuso de direito, néo locupletamento da coisa alheia e da chamada obrigacio
natural. (1951, 454-467). Equivalente a isso, no Direito Administrativo, o instituto da
moral penetrou no desenvolvimento da teoria do abuso de poder, donde extrai o conceito
de que a moralidade administrativa é o “conjunto de regras de conduta tiradas da disci-

plina interior da administragao”.
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Numa concep¢io moderna, salienta Maria Sylvia Zanella di Prieto, a moralidade
administrativa deixou de ser apenas uma questio interna para ser sujeita ao controle do
poder judicidrio no exame dos casos de abuso de poder, em que o agente age dentro da
legalidade, mas com 4 intensio. Boa parte da doutrina administrativista, ao identificar
a md intencdo do agente, entende que hd na verdade um vicio num dos elementos do ato
administrativo, a finalidade. E com base nesse entendimento, julgam invélido o ato por

ofensa ao principio da legalidade. (2011, p. 77)

No exame dos estudos desenvolvidos por Heleno Torres, junto ao Universidade de
Sdo Paulo, verifica-se um possivel método de interpretacio e aplicagio do principio da
moralidade nos casos concretos, sem um retorno ao superado jusnaturalismo, e a0 mesmo
tempo buscando no positivismo, por meio de uma visio critica, encontrar um meio para

estabelecer o sentido e o alcance do principio da moralidade no direito tributdrio.

Sem a pretensdo de afirmar total lealdade ao positivismo puro num extremo, ou ao
neoconstitucionalismo na sua acep¢io mais aberta, este trabalho tem o objetivo entio
de tratar do tema sob as luzes do positivismo metédico-axiolédgico, fruto dos estudos de

Torres, como alternativa na solucio dessas questoes.

2. APerdade Controle das Decisoes Judiciais. 0 Positivismo Metddico-Axio-
logico
A grande questdo que surge é: num contexto neoconstitucionalista, como prever as
decisoes dos juizes, caso eles se utilizem de outros fundamentos para suas decisoes, além

das normas constitucionais e infraconstitucionais (tradi¢do romanista) ou dos precedentes

judiciais (tradigio anglo-sax6nica)?

Esses fundamentos poderiam ser, por exemplo, os estudos de Platdo, ou textos reli-

giosos nos estados confessionais.

A tradicio positivista definitivamente cedeu lugar a discussdes como estas, pois mes-
mo que os naturalistas tenham sido superados apds a Revolugio francesa, tio pouco o

positivismo adotado até recentemente atendeu plenamente os anseios sociais de justica.

Aqui chegamos a um momento realmente crucial. Eros Grau, em sua obra Porque
tenho medo dos juizes? ji de inicio constata a realidade em que nos encontramos, isto ¢, o
Estado Moderno. Demonstra que neste Estado opera-se a separagao absoluta entre direito

posto e direito pressuposto, entre lex e jus. (2013, p. 16).

Candido Rangel Dinamarco, estudando o que denomina ser o escopo social do pro-
cesso, conclui que as relagdes sociais causam frequentemente no individuo insatisfagoes,
sentimentos psiquicos que costumam acompanhar a percep¢io ou a ameaga de uma ca-
réncia. Essa insatisfagio é que pretende o Estado eliminar na sua atividade jurisdicional

(2005, p. 12).
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O Estado procura entio criar um clima favordvel entre as pessoas, um clima de paz
social, enfim. Isso ocorre mesmo havendo a parte vencida, pois as partes aceitam a decisio
como definitiva e soberana. Obviamente, para ser reconhecida a decisao como definitiva e
soberana, e sobretudo ser respeitada pelas partes e terceiros, a mesma deve ser obtida por

meio de critérios justos’.

E af que surge o Principio da Seguranga Juridica, pois diante da impossibilidade de
tomar a decisdo absolutamente justa, seja pela falta de elementos fiticos, seja pela falta de
tempo, desse Principio (ou sobreprincipio, principio-garantia) decorrem regras e outros
Principios que buscam o final mais justo possivel ao litigio. Daf nascem regras extrema-
mente contundentes sob o ponto de vista da busca da justica, ou melhor dizendo, da
Verdade. Exemplificando: o instituto da revelia, ou da decadéncia em seus mais amplos

aspectos (decadéncia strictu sensu, prescrigao, preclusio), ou ainda da Coisa Julgada.

A Seguranca Juridica privilegia, portanto, a solu¢io da insatisfacio gerada pela sim-
ples existéncia de um processo do que o seu perfeito deslinde. Em outras palavras, é
melhor terminar com o processo de uma vez, do que eternizar sua existéncia sem uma

solucdo justa.

Hugo de Brito Machado, citando o jurista portugués Manoel Domingos de Andra-
de, salienta que “a vida e o espirito postulam um direito justo, mas pedem também, e antes
de tudo, seguranga, e portanto um direito certo, ainda que menos justo.” A certeza do direito
seria entdo a condigio indispensdvel para que cada um possa saber e avaliar previamente
a consequéncia dos seus atos, garantindo tracar e executar planos de futuro. Conclui que
aquele sistema normativo que nio tende a preservar a justica nem a seguranga, efetiva-
mente ndo é Direito. (2010, p. 258-261)

Aqui ilustramos o jéd anunciado: Se pudéssemos tirar uma fotografia do Direito,
verfamos a Seguranca Juridica posando lado a lado com a Justiga, tendo o ordenamento
juridico como pano de fundo. Lado a lado pois, como garantias (Principios-garantia, de

Heleno Torres, adiante especificado), nao estao sujeitas a sopesamento.

Sob o aspecto do Direito material, também sdo evidentes as manifestagoes da Segu-
ranca Juridica. Nio s6 o Juiz, mas também o legislador deve respeitd-la e observé-la ao
estabelecer as regras juridicas. A regulagio da vida social também ¢ manifestagao do desejo
de paz e ordem no seio da sociedade. A Seguranca Juridica pauta a edi¢io das normas
juridicas em geral; leis, decretos, portarias e demais atos legislativos e administrativos, no

exercicio de seu poder normativo, seja derivado ou origindrio, respectivamente.

Roque Carrazza ensina que o Direito visa 2 obten¢io da res justa, em que todas

as normas, especialmente as que dao efetividade as garantias constitucionais, devem ser

1 Neste sentido também FERRAZ Jr., Tércio Sampaio (2003. p. 313).
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dirigidas a tornar segura a vida das pessoas e das institui¢oes. Estas regras é que garantem
certeza e igualdade entre os cidadios, posto que sabem de seus limites, e sobretudo que os
limites sao os mesmos do seu vizinho. Tal certeza e igualdade, complementa o autor, sio

indispensdveis para o atingimento da Seguranca Juridica.?

Foi entdo que Heleno Taveira Torres, com supeddneo na proclamada Seguranga Ju-
ridica, desenvolveu seus estudos sobre essas tensées todas, o positivismo e o naturalismo,
o positivismo includente e o excludente da moral, para conceber seu teorema sobre o

positivismo metddico-axiolégico.

Para TORRES, o Principio-Garantia da Seguranga Juridica ¢ efeito da existéncia da
prépria ordem juridica (2011, p. 63). Mesmo assim, nio pode ser visto como um dado z
priori, ou um valor supraconstitucional legitimador do sistema juridico. Deve, por outro
lado, ser construido a cada ato de aplicagio do direito, quando os individuos e 6rgios do

Estado cumprem e fazem cumprir as regras do ordenamento vigente.

Sua concepgio se aproxima do chamado positivismo excludente, que impée a sepa-
ragdo clara entre moral e direito, mas prefere substituir a expressio por positivismo me-
tédico-axiolégico pois, segundo o autor, o positivismo nao deve ser visto como ideologia

sobre a justi¢a, ou como ciéncia do direito, mas sim como um método do direito.

TORRES evolui a concepgio de Joseph Raz de positivismo meramente metodoldgico,
agregando ser preciso acreditar na forca axioldgica dos principios e que estes cumprem
uma funcio necessdria de acomodacio entre legalidade e a realidade, por intermédio dos
valores. A norma juridica pode ser geral, abstrata e constante, mas, no continuo temporal
da sua permanéncia, seu contetdo, segundo TORRES, amolda-se a realidade prescindin-

do de quaisquer correlagdes entre direito ¢ moral.

3. A Moralidade Positivada no Texto Constitucional

Em primeiro lugar: de que Moral estamos tratando?

A doutrina identifica pelo menos quatro sentidos possiveis & expressio “moral”, a

saber:

1) Moral como moral individual, que consiste em um conjunto de principios

sobre a conduta humana em rela¢io a ideia que cada um tem do bem e do mal;

2 O autor relaciona também ao Principio do exclusivismo, pela proibi¢io de uso de normas indeterminadas,
ao da vinculagio do lancamento 4 lei, que torna o tributo “pagével”, ao da estrita interpretagio da lei, pois
fere a seguranca juridica interpretar a lei tributdria de forma extensiva, ao da igualdade, que garante a
tributagdo justa, ao da conflan¢a na lei fiscal, em que o contribuinte, confiando na lei, planejard sua vida
e seus negdcios e, por fim, o Principio da boa-fé, afeito tanto ao contribuinte quanto ao fisco, gerando
seguranga juridica muatua. (Curso...2010. p. 391.)
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2) Moral como moral social (positiva ou convencional), que se define como um
conjunto de principios sobre o comportamento humano em relacio a ideia

que um determinado grupo tem sobre o bem e o mal;

3) Moral como moral orquestrada, que consiste num conjunto de principios —
obtido através de um debate intersubjetivo — sobre o comportamento humano
em relagdo a ideia que a maioria das pessoas tem sobre o bem e 0 mal. Um

exemplo disso seria a declaracio de direitos humanos.

4) Moral como moral objetiva (universal, racional, ideal ou critica) que compre-
enderia um conjunto de principios da conduta humana que sio justos em si
mesmos, sem que sua corre¢io (moral) tenha relagio alguma com o que os

seres humanos considerem com ou mal.?

Na medida em que igualamos o conceito de ética com o de moral, tratando-os por-
tanto como sindnimos, a concepgio adotada nio poderia ser diferente a dltima, ou seja,
da concepgio de moral objetiva. Assim, vemos o bem ou 0 mal como o bem ou 0 mal em
si, independente de regras varidveis no tempo e no espago, tais como regras religiosas ou
ideoldgicas. A tarefa é drdua, mas na visdo aristotélica, temos que buscar sempre o “mais

excelente” possivel.

O principio da moralidade, entio, aparece positivado no texto do art. 37, caput, da
Constitui¢ao Federal de 1988. O dispositivo legal estd enunciado da seguinte forma: “A
administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia [...]”.

O legislador, sob influéncia do direito francés, buscou criar mecanismos que atuem
de forma a evitar o desvio e o abuso do poder do Estado, devendo a atividade adminis-
trativa primar pela consecu¢io do bem e do interesse publico, sendo que para atingir tal
fim a atividade administrativa nio pode ser eticamente reprovével (JUSTEN FILHO,
1996. p. 65).

Porém o art. 37 da CF/88 nos leva & uma primeira problemdtica em sua disposigio:
a expressa submissdo da “atividade administrativa” ao principio da moralidade. Isto pode
nos levar a crer que tdo somente a administracdo publica, enquanto poder executivo,
estaria vinculada ao principio moral, excluindo, portanto, as esferas do poder legiferante

e do judicidrio.

3 (PAZZOLO apud CANO, 2008, p. 227)
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O principio da moralidade como pretendemos reconhecer nao estd expresso no or-
denamento constitucional?, assim, a partir de uma interpretacio restrita do texto do artigo
37, se poderia afirmar que restringe-se aos atos administrativos o respeito a moralidade.

Entretanto, Marcal Justen Filho, no artigo publicado a partir de sua explanagio no
IX Congresso Brasileiro de Direito Tributdrio, se posiciona contrdrio a este entendimento.
Afirma que tal ponderagio nao pode ser aceita, em virtude de sua flagrante incompatibilida-
de com a natureza sistemdtica da Constituicao. No mesmo sentido, cita Garcia de Enterrfa:

La Constitucién asegura una unidad del ordenamiento esencialmente
sobre la base de una “orden de valores” materiales y no sobre las simples
reglas formales de produccién de normas. La unidad del ordenamiento
es, sobre todo, una unidad material de sentido [..].(ENTERRIA, 1991
apud JUSTEN FILHO, 1996, p. 67).

Além disso, JUSTEN FILHO demonstra que tal restri¢io de aplicabilidade da mo-
ralidade (art. 37, caput, CF/88) leva a um vicio insandvel na interpretagao restritiva do
dispositivo legal: a edi¢io de normas nio estaria vinculada 4 moralidade, todavia, os atos
administrativos realizados a partir de uma lei imoral restariam inconstitucionais, visto que
estes sim deverdo atender 4 moralidade publica, ou seja, a lei seria vdlida, porém imoral,
visto que a constitui¢do ndo veda a criacdo de normas imorais, entretanto o ato adminis-

trativo nao seria vdlido, pois este sim deve atender 4 moralidade, tornando a lei inécua.

Desta forma, tanto a fun¢io de administrar, quanto a de legislar compartilham de
conceitos distintos, porém com a mesma natureza de fungio: a primazia do interesse pu-

blico JUSTEN FILHO, 1996. p. 68).

Assim, a “funcio publica” é exercida concomitantemente por ambas as esferas de po-
der, seja na edi¢ao de normas, seja na aplicagao destas. Assim, o vicio de imoralidade nio
se limita tdo somente aos atos administrativos, enquanto poder executivo, mas também
aos atos legislativos e judicantes, tendo em vista que estes devem ter como norte a Lei e
o interesse puiblico. Este entendimento vem sendo defendido ainda por outros doutrina-
dores, como Cdio T4cito, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Carmen Liicia Antunes Rocha

(JUSTEN FILHO, 1996. p. 69).

4. Da Autonomia do Principio da Moralidade

Os ensinamentos acima nos levam 4 uma teorizag¢do do Principio da Moralidade,

porém se pode identificar uma problemdtica na proposta de um conceito moral atrelado

4 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do cabimento de Repercussio Geral no RE 579.951 CE,
relatado pelo Min. Ricardo Lewandowski, em pronunciamento de lavra do Min. Marco Aurélio, fi-
cou consignado que: A roda evidencia o tema mostra-se relevante, em razdo do envolvimento de interesse
coletivo. Faz-se em jogo principio basilar da administracio pitblica que nio precisaria sequer estar previsto
expressamente na Constitui¢do Federal — o da moralidade.”
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ao Principio da Igualdade: a auséncia de autossuficiéncia da moral para regular as relagoes

juridicas da sociedade.

Ao adotarmos a ideia de que justica e moral sio conceitos insepardveis, ainda sim
nio conseguimos ainda invocar a violagio a um preceito moral, sem invocar a violagio a

outro principio constitucional, como o da igualdade ou legalidade.

Com base nas ideias de Jiirgen Habermas (1997, p. 140), se pode delinear abstra-
tamente este conceito de autonomia de um principio moral. Para tanto o autor se apoia
nas ideias de Kant, que em sua obra “Introdugio & Metafisica dos Costumes” afirma que
os conceitos fundamentais da moral sio redutiveis em trés dimensées: “arbitrio”, “relacio

» L« - <> . T
externa’ e “autorizagio para coer¢io”. Conforme Kant, o conceito de direito nio se refere
primariamente & vontade livre, mas ao arbitrio dos destinatdrios, ou seja, lida com a rela-

A0 externa entre seus sujeitos, ¢ assim recebe autorizagio para coer¢ao em caso de abuso.

Assim, como também afirma Hart, a legislacio moral se espelha na juridica, por
consequéncia, o conceito de moral se reflete no de legalidade, assim como os deveres

éticos nos juridicos.

Entretanto, em que pese nossa tentativa em dissociar os conceitos juridicos dos mo-
rais, com vistas a autossuficiéncia deste para regular as relacdes intersubjetivas, nao se
pode negar que as normas juridicas advém de uma ordem moral, como se estas passassem
por um filtro, pois a ordem juridica somente poderd ser legitima quando nao contrariar

os principios morais, assim, o direito adquire sim uma relagio necessdria com a moral.

Todavia, como bem afirma Habermas, esta relacio nao subordina o direito & moral,
como se houvesse uma hierarquia de normas. Assim, as relagoes juridicas e morais enfren-
tam os mesmos problemas, porém de Angulos distintos: a moral representa uma forma de
saber cultural, enquanto o direito, visto como uma simples e prévia convencio a determi-

nada agao (principio da legalidade), adquire obrigatoriedade institucional.

Afirma Habermas:

Do ponto de vista sociolégico, ambos se diferenciaram simultaneamente
do ethos da sociedade global, no qual o direito tradicional e a ética da lei
ainda estavam entrelagados entre si. Com abalo dos fundamentos sagra-
dos desse tecido moral, tém inicio processos de diferenciagao. No nivel
do saber cultural, as questoes juridicas separam-se das morais e éticas.
No nivel institucional, o direito positivo separa-se dos usos ¢ costumes,
desvalorizados, como simples convengoes. (1997. p. 141).

Assim, a concepgio tradicional de que a ordem juridica se mostra entrelagada com
a ordem moral, como se houvesse uma relacio de cépia entre estes, nio perdurou por
muito tempo, ou seja, em algum momento na evolu¢io do direito, a moral foi dissociada

das normas juridicas.

102 voLUME | 13



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

Portanto, ndo ¢é possivel interpretar as normas constitucionais como simples copias
de direitos morais. Os principios morais, enquanto dissolvido na ordem juridica explicita
um sentido norteador dos juizos préticos, porém ainda em um nivel abstrato, neutro em
relagdo as normas juridicas, pois ndo se revela em uma efetiva norma de agio, mas sim

uma orienta¢io de conduta.

Desta forma, podemos aqui definir que o direito se abstrai da complexidade das
relagoes subjetivas de seus destinatdrios, limitando-se ao enfoque do modo de agir em
conformidade com a regra positivada, levando em consideragio membros de uma co-
munidade abstrata, criada através de normas de direito. J4 as normas morais regularam
as relagoes interpessoais e conflitos entre atores que se reconhecem reciprocamente como
pertencentes de uma comunidade concreta, ligados através de sua histéria de vida. (HA-

BERMAS, 1997. p. 147).
Nesse sentido, cabe referenciar a Sacha Calmon Navarro Coélho (2007, p.239), que

traz elucidagoes quanto ao conceito aqui estudado.

O autor entende a moral como um sistema que conta com principios, incorpora a
experiéncia vivida por determinado grupo, de forma a convencer ou reprimir. A moral
estd no intimo do homem, atuando sobre sua consciéncia, de forma a estabelecer o que
é certo ou errado, bom ou mau. Apesar de tais expressdes serem um tanto vagas para o
tema defendido, no sentido de que um sistema justo pode ser mau, assim como o injusto

pode ser bom, conforme demonstrado, cabe aqui evidenciar o cardter subjetivo da moral.

Assim as normas de direito nio ligam os individuos pela sua identidade pessoal,
através de sua histéria de vida, assim como as normas morais, mas considera tio somente

a capacidade deste de assumir determinada postura dentro de uma comunidade instituida

juridicamente. (HABERMAS, 1997. p. 147).

Assim, somente ¢ possivel regular as matérias que se mostram externas ao indivi-
duo. O direito, enquanto conjunto de normas juridicas, nio alcanca a esfera subjetiva
de seu destinatdrio, sendo este um dos aspectos fundamentais da legalidade, afastando
um principio moral. A dissociagio da moral do direito posto pode ser manifestada pelo
Principio da Legalidade, pois, enquanto aquela leva em consideragio o 4mbito subjetivo
da pessoa, a Legalidade leva em consideragio sua agio exteriorizada, estabelecendo um
juizo de valoragao levando em consideragio a acio esperada daquele individuo, ou seja,
qual seria a agio correta a ser tomada, em conformidade tio somente com as regras vilidas

juridicamente.

O Principio da Legalidade estd enunciado de diversas formas em nosso ordenamento
juridico: “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senio em virtude de lei”
(art. 5°, II, CF/88), “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes

da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios
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de legalidade [...] (art. 37, caput, CF/88), “sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, ¢ vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I
- exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega [...]” (Art. 150, I, CF/88), “Nao hd
crime sem lei anterior que o defina. Nao h4 pena sem prévia cominagio legal” (Art. 12,

caput, Cédigo Penal).

Pode-se notar pela simples leitura destes artigos que todos estes buscaram eliminar o
elemento subjetivo na conduta, de forma que nio se julga a conduta com base nas von-
tades e intengoes do individuo, mas sim na posicio que este deveria ter assumido frente

a norma geral e abstrata.

Sob o ponto de vista da complementaridade entre o direito e a moral, o proces-
so legiferante, a decisdo judicial institucionalizada, bem como o trabalho da dogmadtica
juridica, que age de forma a concretizar regras e decisoes, representam um alivio para o
aplicador ou julgador, que nio precisa ter sobre si 0 peso cognitivo de formar um juizo
moral préoprio (HABERMAS, 1997. p. 151).

Porém, aqui ndo podemos nos conformar com o entendimento de que a legalidade
se mostra como um limitador da moralidade, mas devemos retomar 2 ideia de que tais

conceitos sio complementares e autbnomos.

Conforme exposto, o Principio da Legalidade, entendido com um sistema juridico
ou de a¢do, surgiu a partir do momento em que as regras morais perderam sua eficicia,
internalizando-se para o sistema juridico como um padrio orientador de conduta. Isto se
deu em razao da perda do reconhecimento reciproco da identidade e histéria de vida de

seus atores com o surgimento dos Estados.

Assim, o conceito de Legalidade se mostra contraposto ao conceito de Moralidade,
visto que aquele leva em consideragio a posigio que o individuo deveria ter tomando
frente ao evento fenomenoldgico, desconsiderando o elemento subjetivo. J4 a moralidade
leva em consideragdo justamente o elemento subjetivo, ou seja, as motivagées do sujeito

na realizagao de sua conduta.

Desta forma, se poderia afirmar que o Principio da Moralidade é uma excegao ao
Principio da Legalidade, abarcando as situagoes em que, mesmo atendida a Legalidade,
assim como os demais principios constitucionais, como o da Igualdade, ainda sim tere-

mos uma inconstitucionalidade com base da imoralidade da norma positivada.

Exemplo disso foi o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 4.180/DF (Secio Plendria de 11.09.2014 — Rel. Gilmar Mendes)
que reconheceu ofensa aos principios da impessoalidade ¢ da moralidade por parte de
lei distrital. De fato, em andlise detida da decisio, percebe-se que mesmo expressamente

mencionada a ofensa a moralidade, tratou-se na verdade apenas da impessoalidade. Neste
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caso a questdo poderia ser resolvida perfeitamente pela teoria da validade das normas de
Kelsen, pois o dispositivo legal nao foi suficientemente abstrato, isto ¢, a lei no seu texto
especificou o seu destinatdrio, pecando em detrimento aos demais cidadaos, fragrante-

mente privilegiado alguns.

Sem entrar no mérito desta decisio, o que chama a atencio no julgado foi a uti-
lizagao das expressoes “constitucionalidade formal”, referindo-se ao processo legislativo
(legalidade) da norma atacada que, segundo a decisio, foi correto, e em seguida a “incons-
titucionalidade material” que af sim afastou-se da legalidade para atacar a impessoalidade

e a moralidade, tratando-os como absolutamente auténomos e feridos.

5. 0 Principio da Confianca Legitima

A teoria interpretativa de Hans Kelsen é um desdobramento rigido dos pressupostos
epistemoldgicos que orientam o seu método cientifico, que isola cirurgicamente o objeto
mediante o postulado da neutralidade. Resta claro que a sua retomada serve como ponto
de partida para todos os doutrinadores que, como Heleno Torres, refletem sobre o intrin-
cado processo interpretativo do direito, aproximando-se das premissas kelsenianas. Toda-
via, alegacoes de arbitrariedade e alienagio em relacio a outras searas do conhecimento
sdo frutos, no mais das vezes, de uma andlise superficial ou parcial de suas obras. Nio se
pode negar o cardter democrdtico esposado pelo mestre de Viena, que, dentre suas vdrias

obras, se dedicou a temas como a teoria politica, ética e moral.

Neste contexto, TORRES apresenta o chamado Principio da Confianca Legitima,
como sendo uma das fun¢oes que consagram o Principio da Seguranca Juridica, ao lado
da Certeza e da Estabilidade Sistémica, necessdrios para conferir contetido e concretude
a Seguranga Juridica. Em outras palavras, para que o Principio possa ser efetivamente

exercido pelo sujeito destinatdrio da norma (o cidadao). (2011, p. 196).

A Certeza e a Estabilidade, ou Confianga /azo sensu sao conferidas pelo ordenamento

juridico, enquanto a Confianga stricto sensu provém da experiéncia.

O autor portanto, mesmo admitindo que a Confianca em sentido estrito decorre
dos principios constitucionais da administracio publica, especialmente da moralidade e
o principio (fundamental) da boa administracio, procura estabelecer critérios de controle
de constitucionalidade e legalidade da Confianga que convenciona chamar de zestes de
seguranca juridica. Estes testes, porém, restringem-se aquelas primeiras funcoes da con-
fianca em sentido amplo, ou seja, a estabilidade e a certeza, que sao ligadas intimamente

a legalidade.

Portanto, uma vez aplicados e infrutiferos os zestes de seguranga, resta entao verificar
se hd no caso concreto a ofensa a confianga em sentido estrito. Aqui temos o retorno a

origem do tema em estudo. Temos novamente o entrelagamento da legalidade com a
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moralidade, este com seu contetdo préprio e inegdvel, cujo amdlgama seria entao a Con-

franga Legitima do contribuinte nos atos da administracio em geral.

Um possivel exemplo da realizagao deste teste podemos identificar em decisio do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 601.088/RN, que afastou a aplicagio
de multa moratéria, com fulcro na conjugagao do principio da seguranca juridica com a
regra do art. 112 do CTN. Para tanto, reconheceu a configuracio de drivida pela existén-
cia de “instabilidade da jurisprudéncia” quanto A inclusio ou nio de determinada verba
trabalhista na base de cdlculo do Imposto sobre a Renda.’> A oscilagio jurisprudencial,

indiscutivelmente, constitui fator originador de dsvida no Sistema Tributdrio brasileiro.

Mas se ¢ possivel entdo aplicar isoladamente o principio da moralidade, passados os
testes de seguranca da estabilidade e certeza, qual o critério para evitar a subjetividade na

aplicagao desse principio?

Entendemos que a resposta pode estar no instituto modernamente denominado

BOA-FE OBJETIVA, por parte dos agentes da administragio publica.

6. A Moral do Fisco e a Moral do Contribuinte

Analisando a moral no dmbito tributdrio, Klaus TIPKES dispoe: “A Etica Tributdria
é por conseguinte a Teoria do agir moral-impositivo dos Poderes Pablicos — o Legislativo,

o Executivo e o Judicidrio — assim como do agir moral-tributdrio do Contribuinte”.

Assim para TIPKE a ética estd atrelada ao agir moral tanto dos poderes publicos,
quanto dos contribuintes, ou seja, se refere as condutas adotadas por ambos dentro da
relagio juridica tributdria, seja na instituicio e exigéncia do tributo pelo sujeito passivo
(Unifo, Estados, Municipios e o Distrito Federal), seja no dever fundamental de pagar os

tributos pelo sujeito passivo (contribuintes e responsdveis).

Também destaca que as condutas dos contribuintes sio influenciadas pela conduta
dos agentes publicos, o que hd muito tempo j4 foi contemplado por Aristdteles no Livro
11 da sua obra Etica a Nicémaco, ao tratar da atividade legiferante aponta que os legislado-
res tornam os cidadios bons cidadaos habituando-os a agir bem — é este de resto o seu pro-
pésito. E todos os legisladores que ndo tiverem em mente esse propésito erram. E nisto,

precisamente, que se distingue uma boa constitui¢io politica de uma m4. (2009, p. 41)

Refletindo os ensinamentos de Aristdteles verifica-se que o comportamento dos ci-

dadaos sio determinados pelas virtudes dos seus legisladores, que devem lhe imprimir

5 22 Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, out.2011.
6 TIPKE. Klaus. Moral tributdria do estado e dos contribuintes, 2012, p. 7. TIPKE utiliza as expressoes
ética e moral como sinénimos.
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bons hdbitos por meio das normas, e ainda ressalta o autor que o legislador que nio logra
a obter tdo éxito, falha no desempenho da sua missio, pois, conforme ele préprio ressal-
ta: “nos tornamos justos praticando acoes justas, temperados, agindo com temperanga,
e finalmente, tornamo-nos corajosos realizando atos de coragem”. Assim, a virtude do

legislador consistird em desempenhar bem a sua funcao.

A ética do contribuinte estd relacionada a conduta da pessoa juridica ou da pessoa fisi-

ca (sujeitos passivos) ao se organizar tributariamente para efetuar o pagamento do tributo.

Para compreensao do tema, importante é a licio de Marco Aurélio Greco’:

nao ¢ de hoje que o relacionamento entre Fisco e contribuinte tem se
caracterizado: de um lado, pela constante busca de maior eficdcia na apli-
cacio das leis visando obter a maior arrecadagio possivel e, de outro lado,
por uma preocupagio dos agentes econdmicos no sentido de se verem
onerados com a menor carga tributdria legalmente admissivel.

Atualmente a relagio fisco-contribuinte é uma constante tensio: de um lado o Esta-
do arrecadador, que a cada ano implementa e aperfeicoa os mecanismos de cruzamento
de informacoes e fiscalizagio com o intuito de combater a sonegagio fiscal; de outro, o
contribuinte que se sente lesado pela alta carga tributdria imposta e que por isso, busca

formas licitas (elisdo fiscal) ou ilicitas (evasio) para diminuir o pagamento do tributo.

Se a evasio refere-se a adogdo de condutas ilicitas para se furtar ao pagamento do tri-
buto, nao resta dtivida de que tal prética fere o dever ético do contribuinte de pagar aquilo
que lhe é imposto, pois, ao sonegar o tributo, seja pela falsificagio de uma declaracio, seja
pela nao emissio de um documento fiscal, ou qualquer outra conduta que se possa pensar,

o sujeito passivo demonstra a falta de comprometimento com toda a sociedade.

Em contrapartida, a elisao fiscal se insere numa seara de organizacio, de planeja-
mento, que tem como objetivo ndo a pritica de ilicitos para evadir-se do dever de pagar
tributo, mas sim o estudo das normas tributdria com o objetivo de aplicar aquela que seja
mais benéfica/econdmica para o seu negécio. E neste contexto que se insere o que chama-

mos de “planejamento tributdrio”.

Segundo Marco Aurélio Greco®: “o ‘planejamento’ é a atividade exercida pelo contri-
buinte, enquanto ‘elisio’ ¢ o efeito de submeter-se a uma menor carga tributdria, obtido

pelo planejamento”.

O planejamento tributdrio, assim como a evasio fiscal tem como objetivo eliminar,

reduzir ou mesmo postergar o pagamento do tributo, todavia, a diferenca reside que no

7 GRECO. Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio, 2011.
8 GRECO. Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio, 2011, p. 63.
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planejamento tributdrio os meios necessarios para alcancar tais resultados estdo dispostos
na prépria norma ao passo que o da evasio refere-se a prdticas ilegais, e portanto, nio

tuteladas pelo ordenamento juridico.

Todavia, a adogao de planejamentos tributdrios que visem a diminuigio de carga
tributdria, em muitos casos tem sido objeto de questionamentos pelo fisco, por represen-
tarem uma operagio adotada com o Unico e exclusivo intuito de diminuir o tributo, ou
seja, se o negdcio realizado nio teve outra finalidade que nio a diminui¢ao do tributo,

tal conduta é considerada como abuso de direito do contribuinte e passivel de autuacio.

Entendimentos como esses sio mais constantes entre os agentes do fisco, conforme
observa Marco Aurélio Greco: “se determinada operacio ou negécio privado tiver por
efeito reduzir carga tributdria, mas se apoia num motivo empresarial, o direito de auto
-organizagio terd sido adequadamente utilizado. Nao haverd abuso! O fisco nada poderd
objetar!”. (2011, p. 213)

Logo, o planejamento tributdrio ainda que licitamente adotado pode ser questiona-
do pelo fisco, quando realizado exclusivamente com o objetivo de reduzir a carga tributd-
ria (abuso de direito, por exemplo), entretanto, se a conduta foi adotada tendo como base
as brechas deixadas pela prépria norma, nio hd conduta antiética, nao hd evasio, nio hd

sonegacio e sim elisdo.

Quem se comporta de modo a nao preencher o tipo legal e por esse meio evita [ver-
meidet] a conseqiiéncia juridica ‘imposto’, nio age ilegalmente. Todo cidadao pode orga-
nizar-se de modo a pagar menos tributos possiveis. A elisio fiscal consciente, planejada é
uma forma legal de resisténcia fiscal. Ela nao ¢ imoral. Isso é provavelmente reconhecido
em todos os Estados de Direito que respeitam a liberdade. (TIPKE, 2012, p. 111)

Isso coloca em xeque a seguranga juridica pretendida pelo contribuinte, pois, embo-
ra se tenha buscado licitamente alternativas para reduzir a carga tributdria, o seu proce-
dimento pode ser questionado pelo fisco, tendo que em muitos casos que buscar a tutela

jurisdicional para se resguardar.

Todas essas distor¢oes levam muitos contribuintes a se questionarem se devem
pagar tanto tributo. Esses pensamentos sio motivados por diversas circunstincias, que po-
demos resumir nos seguintes sentimentos vivenciados pelos contribuintes que se sentem

prejudicados:
a) Se muitos ndo pagam corretamente o tributo, porque eu devo pagar?

b) O Estado concede uma série de incentivos para determinados contribuintes
sem observincia da capacidade contributiva. Porque tenho que recolher por

eles?

¢) com tantas normas publicadas, nio hd como o fisco fiscalizar todos os fatos

tributdrios.
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d) para que pagar corretamente tributo se o Estado nio aplica onde devia.

Esses questionamentos sio apenas alguns de tantos outros que perseguem o contri-

buinte no seu dia-a-dia, influenciado as suas condutas para o bem ou para o mal.

O que o contribuinte necessita é seguranca juridica nas suas operagées, todavia, com
a avalanche de normas editadas diariamente e entendimentos diversos exarados pelo pro-
prio fisco, fica dificil se organizar de tal forma a ter esta seguranca sobre um fato realizado

hoje que pode ser questionado no futuro.

De acordo com TIPKE um agir moral-tributdrio deficiente ¢ reflexo da deficiente
moral-fiscal do Estado, pois, um fendmeno implica no outro. E ainda ressalta o préprio
autor’: “ndo se trata aqui desde logo da questio, se uma moral impositiva incorreta do Estado
pode justificar uma moral do contribuinte incorreta, mas sim se aquela, faticamente, influen-
cia a do contribuinte”. (2012, p. 07)

Logo, as atitudes imorais do Estado nio podem servir de justificativa para que o
contribuinte nio haja eticamente recolhendo os tributos devidos para os cofres ptblicos;
todavia, o que ocorre é que a ineficiéncia do Estado, desvios do dinheiro publico, falta de
comprometimento de agentes politicos, favores fiscais concedidos a determinada classe
de contribuintes por meio de regimes fiscais, muitas vezes acobertados por agentes publi-
cos, tendem a influenciar outros contribuintes a se furtarem do pagamento dos tributos.

(MACHADO, 2014, p. 56)

Por isso a exigéncia do tributo nao pode ser vista apenas pelo seu aspecto negativo,
no sentido de uma tributagio elevada, mas sim como uma fonte necessdria para im-
plementar as politicas publicas asseguradas pela prépria constituigio, tais, como saide,

seguranca, educacio, entre outras.

No presente estudo, procuramos identificar o principio da moralidade destinado
aos agentes do Estado, e ndo o agir moral ou imoral do contribuinte. Isto simplesmente
porque o artigo 37 da Constituicdo destina-se & administracio. Nio defendemos a atitude
imoral-tributdria do contribuinte, contudo ¢ possivel sustentar que a atitude imoral do

Estado pode causar, além do dano em si, reflexos na conduta do contribuinte.

Prevé o CTN que:

Art. 3° Tributo ¢ toda prestagio pecunidria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que nio constitua san¢io de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamen-
te vinculada.

9 Segundo GRECO, hoje temos de enxergar a tributagio sob a ética da protegao da propriedade, mas
também (por isso digo acrescer e ndo substituir) como instrumento de viabilizagao das mudangas
econdmicas e sociais que a Constitui¢io prevé, em especial a implementagio das politicas publicas a

vista da realidade. (2011, p. 63)
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Destacando a tltima parte do artigo, notamos que a cobranga do tributo, mesmo
nio admitindo discricionariedade, é ato administrativo, ou seja, estd evidentemente sujei-

ta ao principio da moralidade.

De todo modo, entendemos que o exame da ética (moral) fiscal, portanto, tem por

objetivo analisar a conduta do Estado na institui¢do e na arrecadago do tributo.

O principio da capacidade contributiva é o tnico principio fundamental, que ¢ ade-
quado a todos os direitos fundamentais de Constituigoes de Estados de Direito Social”, pois,
todo contribuinte deseja ser tributado dentro do limite do que ele pode dispor, nio com-
prometendo assim o minimo necessirio para a sua propria existéncia. (TIPKE, 2012, p. 20)

O j4 citado principio da capacidade contributiva ainda que no texto constitucional
se utilize a expressio “sempre que possivel”, deve ser entendido como obrigatério na me-
dida em que nio havendo capacidade para contribuir, ou dizendo de outro modo, onde o
patriménio do contribuinte se revelar necessdrio para o minimo que lhe permita subsistir,
nio deverd ocorrer a tributagio, pois, faltaria ao ente tributante aptidio para exigir a tri-
buta¢io sobre o minimo necessdrio para a manutengio da pessoa e da sua familia.

Neste contexto e com base na “reserva do possivel” independentemente da autono-
mia dos Estados ¢ certo que estes possuem o dever de implementar politicas publicas para
combater a pobreza e promover uma existéncia digna, ou seja, nao se pode exigir que o
contribuinte contribua além das suas possibilidades financeiras, pois, desta forma o Esta-
do estaria colaborando para aumentar ainda mais as desigualdades.

Por isso ¢ importante que os legisladores tenham consciéncia do seu papel de re-
presentantes dos interesses dos cidadios, e nao dos seus préprios interesses, todavia, em
importante andlise sobre os limites da imposicao fiscal destaca Klaus TIPKE:

Aos Parlamentos foi um dia incumbida a missio de proteger os cidadaos
contra tributos elevados ou exagerados. Hoje nao defendem mais — assim
¢ frequentemente criticado ou lamentado — os Parlamentos o ideal do
Estado austero; eles se tornaram, pelo contrdrio, o motor das crescentes
prestagdes publicas — e com isto necessariamente comprometidos com

altos tributos. (2012, p. 45)

Os dados de organizagbes nao governamentais procuram incessantemente, e com
frequente éxito, demonstrar que os recursos arrecadados pelo Estado por meio dos tribu-
tos s3o mal empregados'®, ou seja, o Estado estd em débito com o cidado, que a cada dia

se convence que falta ética na gestdo dos tributos arrecadados.

10 Entre os 30 paises com a maior carga tributdria (arrecadagio em relagdo ao PIB), o Brasil continua sendo o
que proporciona o pior retorno dos valores arrecadados com impostos em prol do bem estar da sociedade,
aponta estudo divulgado nesta quarta-feira (3) pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributdrio (IBPT).
Acesso em: <http://gl.globo.com/economia/noticia/2014/04/brasil-se-mantem-como-o-pais-com-o-pior-
retorno-de-aplicacao-de-impostos.html> Acesso em 01/08/14.
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Além da incredulidade do contribuinte em relagio a ética do fisco na arrecadagio
do tributo, hd ainda um descontentamento em relagio a excessiva quantidade de normas
que sio editadas todos os dias, tornando a dificil tarefa de apurar os tributos, ainda mais

ardua.

Conforme elucida TIPKE: “jd desde os anos setenta e oitenta multiplicam-se por
isso as manifestagoes de juizes superiores, advogados e cientistas, que descrevem o vigente

Direito Tributdrio como ‘caos’, ‘selva’ ou até mesmo ‘perversio’”. (2012. P. 74)

Toda norma tributdria quando publicada traz consigo uma série de incertezas e dd-
vidas em relagdo ao seu texto. A pergunta que se faz é: qual o objetivo do legislador ao
publicar uma lei truncada ou mal redigida? Importante lembrar que uma norma mal
redigida nao s6 coloca em divida o contribuinte, como também os agentes publicos que
devem fiscalizd-la e aplicd-la, gerando um verdadeiro conflito entre fisco e contribuinte,

além de autuagoes arbitrdrias e inconsistentes. "

E exatamente o que ocorre nos dias atuais: o contribuinte, os agentes do fisco, e até

mesmo os juristas sentem dificuldade na interpretacio de diversas normas tributdrias.

Nesta medida, diante dessa complexidade do sistema, a falta de transparéncia na in-
terpretagdo da lei tributdria dada pelos Agentes da administragio, a garantia de liberdade
na organizagio dos seus negécios privados, segundo Heleno Torres, feriria o principio da
boa administracio e em consequéncia o principio da Confianga Legitima. (2011, p. 202.

nota 69)

E ainda tratando sobre a dificuldade de interpretacio e elaboracio das normas tribu-
tarias, Klaus VOEGEL registra que so os principios juridicos em que se baseiam nossas
leis tributdrias, ou melhor: em que deveriam basear-se, em grande extensio nio mais
salvaguardados, tornados irreconheciveis. Eles foram por um sem nimero de alteracoes
e complementacdes tao sobrepostos e deformados por excecoes e novamente excegoes a
essas excegoes, que para os atingidos nao mais reconheciveis como tentativas de uma dis-

tribuicio justa de carga tributdria. (apud TIPKE, 2012, . 74)

As consideracoes feitas por VOEGEL retratam uma realidade, pois, com tantas nor-
mas publicadas e alteradas, o contribuinte se vé compelido a buscar auxilio para inter-
pretacio e aplicagio da lei vigente, a fim de obter seguranca juridica, todavia, em muitos

casos isso ndo lhe trard a necessdria de certeza que estd pagando corretamente o tributo.

11 Conforme observa Francesco Carnelutti: [...] mas o que pode fazer um cidadao, hoje, para conhecer
todas as leis do seu pais? Nao se trata mais somente do homem da rua; hoje, até mesmo os juristas,
nio estdo em condi¢des de conhecer mais do que uma pequena parte delas. O ordenamento juridico,
cujo maior mérito deveria ser a simplicidade, transformou-se, para nossa desgraga, em um complicado
labirinto, no qual, até os que deveriam ser os guias, perdem-se. (2008. p. 47)
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O desvio legislativo decorre em grande parte de que, no processo de elaboragao da
lei, prevalecam interesses particulares sobre o interesse geral. E ainda tratando a respeito
das injusticas que ocorrem dentro do sistema politico RAWS ressalta que o poder politico
rapidamente se acumula e se torna desigual; e, servindo-se do aparelho coercitivo do Es-
tado e de suas leis, aqueles que conseguem a predominéncia podem muitas vezes garantir

para si mesmos uma posigio privilegiada. (2002, p. 47)

Tudo isso leva o cidadio, nas palavras de TIPKE “a nio confiar mais na competéncia
do poder legislativo para a solugio dos grandes problemas do pafs, inclusive uma grande
reforma tributéria’. E exatamente esse sentimento de inseguranca que permeia a relagio
juridica tributdria nos dias atuais entre o fisco e o contribuinte. E ainda ressalta o autor:
“a moral tributdria nio exige, que as leis tributdrias tenham uma tradigao, mas que elas
se harmonizem com a Constituigio atual e com a Etica corporificada em seus direitos
fundamentais”, pois, assim como os cidaddos o préprio Estado é submisso a Constitui¢ao.

(2012, p. 77-79)

Mesmo na relagdo entre os Estados pode haver quebra da confianca legitima. Para
Heleno Torres, a sua perda (de confianca) pode se dar até mesmo entre entes da federagao,
no cumprimento de convénios, por exemplo, destacando que a manifestagio da vontade
interestatal deve amparar-se em confiabilidade, até porque a quebra da confiabilidade

pode ter repercussoes severas também sobre a esfera juridica dos contribuintes.

E preciso observar que a administragio publica, no exercicio da fiscalizagio e arre-
cadagdo de tributos cada vez mais exerce sua fungio normatizadora. Significa que uma
enorme quantidade de normas internas, regulamentadoras das leis e decretos (estes tam-
bém enquadrados no rol de atividade normativa do administrador) que deveriam diri-
gir-se unicamente aos proprios agentes administrativos para orientd-los no cumprimento
das mesmas leis e decretos, dirigem-se diretamente aos contribuintes, frequentemente
inovando o ordenamento juridico com novas obrigacoes tributdrias acessérias e até prin-

cipais, essas ultimas, naturalmente, de forma velada.

Os decretos em matéria tributdria, que também deveriam restringir-se ao contetdo
da lei que lhes d4 fundamento, nio raramente inovam, como se vé nos Regulamentos do
ICMS nos Estados, por exemplo. Mesmo que seja para conceder isengdes (que os con-
tribuintes ndo costumam questionar) essa pratica é fragrantemente inconstitucional, mas

nao tem sido incomum.

A doutrina, inclusive estrangeira, hd tempos também percebe tal tendéncia. Alejan-
dro Altamirano, publicou artigo denominado “Jaque a la ley”, significando o correspon-

dente, a0 jargio em portugués, de que a “Lei estd em xeque”(!).

Com precisao, ALTAMIRANO pontua que:
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Por la incoherencia que muestra muchas veces la ley, por las contradiccio-
nes evidente entre varios preceptos normativos entre si, por la exigencia
de la reglamentacién de una norma so pretexto de que su operatividad
devendrd de la pertinente reglamentacion, el ordenamiento — como con-
junto sistemdtico y orgdnico — pierde sentido, se pulveriza.

E conclui:

Indudablemente, los principios — que inspiran a la ley — son imperme-
ables a la accién humana y mds confiables. Pero también requiere de
operadores juridicos comprometidos con busqueda de la verdad y que
prescindan del realtivismo proprio de nuestro tiempo. (iz Marquez et al,

2010. P. 345-346)

Nao se quer afirmar, categoricamente, especialmente considerando a concepgao po-
sitivista metddica-axioldgica de TORRES, que a lei teria seu critério de validade adstrito
a condicao moral a que esta mesma lei foi concebida, por parte do legislador. Contudo,
na busca do contetdo e alcance do principio da moralidade fatalmente nos deparamos
com standarts morais expressos no ordenamento, independentes, e que estdo inseridos no
principio da confianga legitima. Ora, se a moralidade decorre da boa administragio e da
confianga legitima, entdo hd uma moralidade interna no direito que nio pode ser negada.
Lon L. Fuller, em sua obra 7he Morality of Law, reconhece que a lei, para que seja perfeita
(ndo necessariamente para que seja valida formalmente) deve atender cumulativamente a

oito requisitos (eight ways to fail to make law):
1) generalidade;
2) serem promulgadas;
3) prospectivas;
4) claras e compreensiveis;
5) nao contraditérias;
6) nio exigir o impossivel;
7) serem atualizadas;
8) serem coerentes com a acio estatal'’; (FULLER, 1969. P. 33-37)

Desta feita, para o positivismo hermético, basta o cumprimento do 2° requisito, enten-
dido como o cumprimento do correspondente processo legislativo e os principios inerentes

a sua institui¢do (em matéria tributdria, os correspondentes aos limites constitucionais ao

12 Tradugio livre.
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poder de tributar, que efetivamente abarcam também os itens 1° e 3° da lista) para que a

norma seja vélida.

Contudo, ¢ provével que mais desses requisitos, nio necessariamente todos, mas
outros além dos trés primeiros, como o 4°, 0 5° ou o 8°, por exemplo, também sejam

necessdrios, sob pena de irregularidade da norma por ferimento a confianca legitima.

O mesma ofensa a confianca legitima se observa a sequencia, quase que anual, de
anistias tributdrias ou parcelamentos incentivados, prestigiando o contribuinte mal inten-
cionado e especialmente aquelas que sio aprovadas justamente em tempos de elei¢oes. No
Brasil, de 1999 para c4, esses parcelamentos incentivados passaram a ser popularmente
conhecidos como “REFIS” (REFIS 1, 2, 3..., REFIS municipal, estadual etc), em referén-
cia ao primeiro deles, editado em 1999 pelo governo federal. Com essas anistias rotineiras,
muitos contribuintes deixam de pagar tributos de forma também rotineira, sabendo que
cedo ou tarde vird o perdio ou a moratéria, desistimulando aqueles que pretendem pagar
em dia. Fazendo as contas, estes percebem que pagaram mais do que poderiam ter pago

assumindo tal conduta viciada.

A chamada “Guerra Fiscal”, em que Estados se digladiam para oferecer condigées
vantajosas a despeito de Estados vizinhos, agindo em flagrante atitude antiética, seja com
relagio ao outro Estado, quanto & boa-fé do contribuinte. Nao hd um Estado da federagio
que nio critique o vizinho, mas a0 mesmo tempo estabelece — via Decreto — incentivos e
beneficios fiscais dos mais criativos, agindo de forma idéntica, sob o manto do Principio
Federativo, mas sabendo claramente que sua conduta ¢é frontalmente ofensiva a Consti-
tuicao Federal. O contribuinte, que neste caso deveria ser mero expectador, arca com as
diferengas financeiras de um Estado a outro, e muitas vezes também age aproveitando-se
de créditos que foram concedidos & margem da lei e da ética, sem reconhecer a “imorali-

dade” do beneficio que lhe ¢ concedido.

A utilizagio de subterfiigios para a cobranca da divida tributdria, como a indevida
inclusdo de sécios no polo passivo das execugoes fiscais por parte das procuradorias da
fazenda publica sem processo administrativo prévio, como meio de coagir a empresa ao
pagamento, isso quando esse procedimento nio vem acompanhando de uma dentdncia
penal tributdria, apostando no panico causado a diretores e sdcios, mais uma vez quase

que obrigados a pagar, mesmo diante de cobrangas eventualmente indevidas ou abusivas.

E os pagamentos indevidos de tributo? Porque a restitui¢do de tributos deve ser
exercida expressamente pelo contribuinte, mesmo nos casos que o sistema de informdtica
da Receita, no cruzamento constante de informagées, muitas vezes identifica o excesso?
Serd que o justo nio seria que o fisco, identificando tal ocorréncia, ndo deveria — de oficio
— restituir o valor pago a maior? Pode parecer absurdo, mas ¢ preciso lembrar sempre que

o Estado estd constantemente sujeito ao principio da legalidade e também & moralidade,
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e nao deveria ser surpresa para o cidaddo atitudes como essa, legitimando ainda mais a

tributagao.

De todo modo, néo sé buscando um ponto de consenso, como também uma inflexao
aos ditames positivistas excludentes, concluimos, com as palavras de Maurice Hauriou,
citadas por FRANCO SOBRINHO (1974, preficio) que teriam sido ditas hd exatamente

um século atrds (1914): a lei é sempre moral, pode contudo néo ser moral sua aplicagio.

7. Conclusdes

A legitimidade do poder fiscal, no Estado Democritico de Direito, ¢ obtida por
meio do parlamento reunido em assembleias baseadas no principio do consentimento. O
individuo, por seu turno, tem deveres para com a comunidade, fora da qual nao ¢ possivel
o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade. No exercicio destes direitos e no
gozo destas liberdades ninguém estd sujeito sendo as limitagoes estabelecidas pela lei com
vistas exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades
dos outros ¢ a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem
-estar numa sociedade democrdtica. Esta dicgdo é extraida do artigo 29 da Declaragio

Universal dos Direitos do Homem, plenamente aplicdvel em matéria de Justica Fiscal.

A postura meramente arrecadatéria do Estado, por exemplo, revela ofensa a Mo-
ralidade Publica no 4mbito tributdrio, na medida em que nio atende aos objetivos de
igualdade entre contribuintes e os aspectos sociais do tributo. E aqui nao se trata apenas
de separar claramente os tributos chamados “fiscais” dos “extrafiscais”. Sabemos que todo
o “tributo fiscal” tem também finalidades extrafiscais, nio meramente arrecadatérias. Ve-
ja-se o caso do ICMS, que, como vimos acima, ao serem estabelecidas aliquotas diferen-
ciadas em razio da essencialidade do produto, o legislador também o faz para inibir ou
estimular o consumo de determinadas mercadorias ou servigos. E o caso, por exemplo,
das bebidas alcodlicas e dos cigarros. O mesmo ocorre com o IPI em relagao a esses mes-
mos produtos. Imaginemos que o objetivo extrafiscal desse tributo seja exitoso, ou seja,
todos parem de consumir ou produzir bebidas alcoélicas ou cigarros imediatamente. A
funcao extrafiscal ¢ atingida, mas a fungao fiscal serd imediatamente afetada, pois ¢ grande
a arrecada¢do proveniente destes produtos no Brasil, e os governos seguramente contam
com isso no seu or¢amento, o que ¢ um paradoxo. Por isso, independentemente da finali-
dade fiscal ou extrafiscal, a conduta do Estado deve privilegiar sempre a moral tributdria,

nao simplesmente a arrecadagio.

Outro exemplo ¢ a alta complexidade da sistemdtica de determinados tributos vi-
gentes (ICMS, COFINS), dificultando e desvirtuando quase que completamente a sua
origem e matriz constitucional, tornando-o irreconhecivel. Tal mutagio revela atuagio do

Estado & margem da moralidade, pois induz o contribuinte ao erro. Certa vez, a visitar
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o Brasil, afirmou o jurista espanhol Jose Judn Ferrero Lapatza que ¢ mais fAcil pescar em
dguas turvas, referindo-se a infinidade de normas tributdrias vigentes e crescentes a cada

dia, a perplexidade do cidadao diante disso, que na diivida paga mais tributo do que deve.

Pois bem. Todo esse contexto social e juridico nos leva a concluir que o Estado, de
forma ampla, estd sujeito a observincia do principio da moralidade e, nio raramente, o
ofende. Quanto maior a ofensa ao principio da moralidade, menor serd a legitimidade

do Estado em exigir esta ou aquela conduta do contribuinte, ou até mesmo questiond-la.

Contudo, nao basta a exaustiva constata¢io sem que possamos reclamar a tutela do
Estado, por meio do poder judicidrio especialmente, para a garantia do exercicio desses
g
direitos. Também vimos que nio é producente a busca de elementos na subjetividade do
q
julgador, elementos que estejam completamente fora do ordenamento juridico vigente,

sob pena de sio sabermos ao fim e a cabo que ética serd aplicada.

E preciso dar objetividade e previsibilidade na aplicacio do principio da moralidade,
e isto s6 ¢ possivel sob o manto da Seguranca Juridica. E preciso que uma acepgao positi-
vista excludente da moral como condi¢ao prévia de validade da norma, mas que por outro

lado, privilegie os valores constantes na Constitui¢ao.

Esta concepgio, sem divida, se coaduna com o positivismo metédico-axiolégico de
Heleno Torres, que, conforme visto no desenvolvimento do trabalho trata a questao da
moralidade como integrada ao principio da boa administragio e da confianca legitima,
apresentadas por Torres como sendo, finalmente, principios decorrentes do principio-ga-

rantia da Segurangca Juridica.
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