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RESUMO

Este trabalho aborda a questdo do imposto de renda retido na fonte e suas

nuances no Direito Constitucional Brasileiro.

Discute-se inicialmente o conceito de federalismo fiscal e a evolugdo da
jurisprudéncia sobre o assunto, mais precisamente a legitimidade do Estado membro

em acgdes de repeticdo do indébito tributario.

Em seguida, é descrita a alteracdo de posicionamento da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional e da Receita Federal do Brasil quanto a metodologia de calculo

do imposto devido, que afeta diretamente a arrecadacgéo estatal.

Como resposta a essa situacdo, chega-se a conclusao de que a falta de
tecnicidade do constituinte alterou a regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a
renda, gerando um aparente paradoxo, que pode ser solucionado a partir da

interpretacao sistematica da Constituicdo, uma vez que o sistema juridico € uno.

Palavras-chave: Federalismo Fiscal. Imposto de renda. Legitimidade

processual. Regime de tributagéo. Gestao publica.



ABSTRACT

This paper approaches the issue of income tax withholding and its

repercussions against Brazilian constitutional law.

At first, we discuss the concept of fiscal federalism and the developments of
case law on the subject, more precisely the locus standi of the member State of the

Federation in action replay undue tax.

Afterwards, we report a change in position of Brazilian National Treasury and
IRS regarding the methodology of calculating the tax due, which directly affects state

revenues.

As a response to such situation, we suggest the conclusion that the lack of
technicality of the constitutional text distorted the rule of the income tax, creating an
apparent paradox, which can be solved from the systematic interpretation of the

Constitution.

Key-words: Fiscal Federalism. Income tax. Legal standing. Tax policy. Public

administration.
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1.  INTRODUGAO

Abraham (2015, p. 263) afirma que “vivemos em periodo em que ‘pedaladas fiscais’ e
‘contabilidade criativa’ ocupam rotineiramente os noticiarios de todo o pais e as pautas
de julgamento do TCU, em um contexto de desequilibrio nas finangas publicas e de

inobservancia das regras de gestéao fiscal responsavel”.

Politica fiscal, corte de gastos publicos, necessidade de investimentos, orcamento
publico, pedaladas fiscais e necessidade de diminuigdo ou aumento de impostos sdo
assuntos extremamente rotineiros, presentes entre os individuos de todas as classes

sociais, de todas as regides do pais.

Também é lugar-comum a discusséo a respeito da elevada carga tributaria brasileira,
existindo um sentimento generalizado na sociedade brasileira de que a reforma

tributaria se tornou necessaria (LIMA, 1999).

Conforme afirma Mankiw (2013, p. 147), os tributos sdo frequentemente motivo de

acaloradas discussdes politicas:

Em 1776, a ira das colénias norte-americanas provocada pelos impostos
cobrados pela Inglaterra desencadeou a Revolugdo Americana. Mais de dois
séculos depois, os partidos politicos continuam a debater sobre quais sdo o
tamanho e a forma do sistema tributario. Certamente, ninguém negaria que
certo nivel de impostos e necessario. Como afirmou Oliver Wendell Holmes
Jr.: “Os impostos sdo o pre¢o que pagamos pela sociedade civilizada”.

Rogério Mori (2016, p. 25) afirma que o grande debate atual no Brasil gira em torno

da politica fiscal:

Uma das grandes questbes acerca da economia brasileira dos ultimos anos
remete ao debate em torno da politica fiscal e seu papel no contexto atual.
Essa problematica ganhou novas dimensdes, tendo em face sua evolugéo ao
longo da ultima década e das perspectivas para os préximos anos. Sob esse
angulo, o Pais caminha de forma inequivoca para uma trajetéria na qual
decisdes dificeis terdo de ser confrontadas a realidade de um ambiente
economicamente cada vez mais complexo e globalizado que se avizinha ao
final da primeira década do século XXI.

~

O presente trabalho traz a analise, como o préprio titulo diz, dois substantivos:

federalismo e tributacdo. Cumpre a este capitulo introdutério, além de apresentar um



panorama geral e atual sobre o tema, demonstrar de que maneira se pretende

relaciona-los no desenvolvimento da dissertacéo.

Pretende-se a analise do federalismo sob a perspectiva da tributagdo, o que pode ser

chamado, de maneira genérica, de federalismo fiscal.

A discusséao do pacto federativo é fundamental para o estudo da tributagéo no Brasil,
uma vez que a autonomia politica esta intrinsicamente ligada a autonomia financeira.
Bachur (2005, p. 378) lembra que

Tantos juristas quanto cientistas politicos costumam passar pelo federalismo
como dado institucional, pensando e refletindo as reformas apenas a partir
dele, mas nao o proéprio pacto federativo. Recolocar a federagao na agenda
de pesquisa é passo necessério para viabilizar que a politica social seja
pensada de maneira estrutural, e ndo conjuntural.

Quintela (2015, p. 5) ressalta que

O estudo do federalismo fiscal € tao intrigante quanto complexo, o que denota
a importancia do aprofundamento teérico sobre o tema, demandando uma re-
significagdo como conceito politico-juridico que exige amparo critico-
reflexivo, a possibilitar o albergamento do principio federativo na realidade
fenoménica brasileira (politica, social, e econémica), escorado em valores
como a lealdade, a confianga, a cooperagdo, o equilibrio, a liberdade, o
respeito as diferengas regionais e a solidariedade, sem descuidar dos
impactos que a economia globalizada provoca no processo de elaboragao
das normas tributarias, em um contexto de governanga, a envolver a
aproximacéo pluralista e interativa da agéo coletiva, em busca de uma teoria
da justica na e para a Federacao brasileira.

O federalismo € um tema que desperta paixdes. Como afirma Paulo Bonavides (2003,
p. 126), “raro tema da ciéncia politica ostenta talvez tragos tdo sedutores quanto o

federalismo”.

No entanto, como alerta Silva (2015, p. 55), existe um “sensivel desinteresse da

doutrina constitucional brasileira recente pelo federalismo”.

As disputas entre tributaristas, desde a década de 1960 até 1990, resultou no
pensamento inquestionavel de que o nucleo do Direito Tributario se encontra na
Constituicao e que toda a legislacéo infraconstitucional tem que ser interpretada
segundo esse postulado. Interpretar o Direito ndo € uma mera fungao instrumental de

poder, mas sim verdadeira manifestacao de cidadania (LEMKE, 1998).
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Um estudo sobre federalismo e tributacao, portanto, tem que ter como premissa a
analise da Constituicdo, que €, segundo Carneiro (2016, p. 160), a principal fonte, ndao

somente do Direito Tributario, mas de todo o sistema juridico:

A Constituicdo € a mais importante fonte do Direito, por ser o diploma legal
maximo de um Estado. O Direito Tributario ndo foge a regra, ja que todo o
Sistema Tributario Nacional, bem como a limitagdo constitucional do poder
de tributar estdo previstos expressamente na Constituigdo, como garantia
constitucional assegurada ao contribuinte. Para alguns doutrinadores, o titulo
da Constituicao que trata da matéria tributaria recebe o nome de Constituigcéo
Tributaria (arts. 145 a 157 da CRFB/88). Podemos dizer, entdo, que a
Constituicdo, em matéria tributaria, tem algumas fungdes especiais: a)
outorgar competéncia tributaria aos entes federados; b) inaugurar as
limitagbes constitucionais ao poder de tributar; c) enumerar exaustivamente
as espécies tributarias; d) prever as hipéteses de reparticdo das receitas.

A aplicacédo do direito pressupde a interpretagao, que deve ser entendida como a
atividade intelectual que se desenvolve a luz de principios hermenéuticos, com a
finalidade de construir o conteudo, o sentido e o alcance das regras juridicas
(CARVALHO, 2011, p. 128):

Para bem explicar a diferenga que se instala entre a Hermenéutica e a
interpretacao, convém dizer que neste instante, enquanto tratamos, de modo
genérico, dos meios, critérios e esquemas interpretativos, estamos laborando
em campo nitidamente hermenéutico. Agora, se nos propusermos analisar
um determinado dispositivo legal e formos aplicar os principios, instrumentos
e fébrmulas preconizados pela Hermenéutica, ai, sim, estaremos certamente
desenvolvendo uma atividade interpretativa.

Macedo (2013, p. 32) complementa tal posi¢do, enaltecendo a complexidade do

sistema e a necessidade de uma adequada interpretagéo:

E quase unanime a constatagdo, pela doutrina, de que a Constituigao
brasileira apresenta-se rigida em sua reparticdo de competéncias tributarias
em comparagdo com diversas outras Constituigdes, lacénicas em seu
contetido no atinente a normas constitucionais de direito tributario, as quais
costumam se restringir aos principios da isonomia, da legalidade e da
capacidade contributiva.

E ndo é raro perceber que boa parte da doutrina estendeu este raciocinio
para a afirmac¢ao de que a nossa Constituigdo teria delineado com precisdo
ao extremo o desenho das diversas competéncias tributarias, nao cabendo
qualquer precisamento de fronteiras conceituais em seara infraconstitucional.
Entretanto, ndo sdo poucas as vezes em que notamos que mesmo apos
exaustivo trabalho hermenéutico desenvolvido sobre o texto constitucional,
mantém-se certa imprecisao de conceitos constitucionais no ambito de
algumas das competéncias tributarias outorgadas, o que gera entendimentos
diversos sobre a matéria, e consequentemente discussbes doutrinarias e
jurisprudenciais.
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Sacha Calmon (2005) alerta para a peculiaridade do constituinte brasileiro que, ao
contrario de outros paises de tradicdo romano-germanica, inundou a carta maior
brasileira com principios e regras atinentes do Direito Tributario, conduzindo a trés

importantes caracteristicas:

I Os fundamentos do Direito Tributario brasileiro estdo enraizados no texto
constitucional, projetando influéncia determinante a ordens juridicas
parciais da Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios;

ii. Ao Direito Tributario Constitucional deve ser dada primazia, uma vez que é
a base de todas as outras normas tributarias;

ii. Doutrinas estrangeiras devem ser observadas com cautela, em virtude de

se referirem a ordens juridicas diversas.

Sera feita, portanto, uma interpretacdo sistematica do complexo de normas que
envolvem o tema, a partir da Constituicdo, mais precisamente do sistema tributario
nacional, que &, segundo Costa (2009, p. 33), "conjunto de normas constitucionais e
infraconstitucionais que disciplinam a atividade tributante", o que serd bem esmiugado

na metodologia.

Apesar do relativo desinteresse pelo tema do ponto de vista constitucional, discute-se
muito a crise vivida pelos Estados-membros da Federagao: governadores buscam o
socorro da Unido para suas fragilidades, buscando o equilibrio de suas contas.

Segundo Patu (2016), enquanto a Unido Federal consegue se endividar no mercado
e postergar as medidas mais amargas de ajuste fiscal, os governos estaduais dispdéem
de poucas opg¢des solucionar seus problemas financeiros, além de elevar tributos e

atrasar pagamentos em caso de falta de dinheiro em caixa.

Ribeiro (2015, p. 321), ao analisar o cenario mundial atual, conclui que, diante da
motivacao crescente na atragao de novos capitais por parte da maioria dos paises do
mundo, instalou-se um ambiente de guerra fiscal, tendente a redugéo da tributagéo
dos rendimentos do capital, como o imposto de renda e sobre o patriménio. Porém,
se 0s governos abrem mao de receitas tributarias relacionadas a patrimonio e renda,

nao conseguem se livrar da necessidade de angariar receitas para a prestacéo de
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servigos publicos, exigidos pela populacéo, principalmente em Estados que utilizam o

sistema de sufragio universal como forma de escolha dos governantes.

Nesse cenario de desoneracao, as fazendas publicas esperam, a luz do discurso da
extrafiscalidade atrativa de investimentos, da geracdo de empregos e da
praticabilidade na arrecadagao tributaria, obter os recursos necessarios as suas
obrigacbes na massa de trabalhadores e consumidores que nao tem acesso ao
planejamento fiscal, em razao da técnica simplificada de tributacéo indireta de bens
de consumo e, sobretudo, de retencéo na fonte de servidores publicos e assalariados.

Essa forma de arrecadacgéao — retencao de imposto de renda na ocasido do pagamento
— tornou-se uma importante fonte de receitas dos Estados-membros e do Distrito
Federal no modelo de reparticao de receitas tributarias desenhado pela Constituicéo
da Republica de 1988. No entanto, conforme o posicionamento juridico de que a Uniao
deve legislar sobre o referido tributo, fulmina-se o principio de administracao de quem
tem o poder de decisao sobre a arrecadacéo deve ser o responsavel pelas respectivas

despesas.

A partir dessa questdo de assimetria, analisar-se-a, a partir da teoria do direito, a
problematica da capacidade do gestor de investir onde realmente quer investir, pois

uma significante alteragéo orgcamentaria impede que tal agédo efetivamente aconteca.

O estudo da tributagdo, contudo, envolve uma abordagem interdisciplinar,

destacando-se as ciéncias juridicas, econémicas e contabeis.

Pohlmann (2006) esclarece que o foco dos economistas € o estudo dos aspectos
relacionados a evasdo ou a obediéncia tributaria, a tributacdo 6tima, a eficiéncia
econdmica dos tributos, assim como as questdes macroeconémicas da tributacéo. O
foco dos juristas € o estudo do sistema tributario enquanto um conjunto de normas
que regem a tributagdo, com grande preocupagdao com a analise de aspectos
relacionados a constitucionalidade e a legalidade das exigéncias tributarias. Os
contadores, por sua vez, dedicam-se ao estudo dos fatores relacionados as normas

tributarias que determinam praticas contabeis e procedimentos para a apuracéo de
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tributos, bem como de questdes de planejamento tributario e do impacto que os

tributos causam nas decisdes dos contribuintes.

Rosen e Gayer (2015, p. 3) afirmam que os economistas analisam quais devem ser
as atividades de tributagdo:

Economistas das finangas publicas analisam ndo apenas os efeitos das
atividades de tributacdo e gastos do governo, mas também quais deveriam
ser essas atividades. As opinides sobre como o governo deve funcionar na
esfera econdmica sao influenciadas por visdes ideoldgicas a respeito da
relagéo entre o individuo e o Estado.

Thathiane Piscitelli (2011) disserta que o estudo das financas depende da

identificacéo das possiveis espécies tributarias e da prépria definicdo de tributo.

Apesar da necessaria interdisciplinaridade, a analise ndo deixa de ser juridica, ou seja,
por mais que as ciéncias contabeis e econdbmicas sejam fundamentais para a
compreensao do tema, a resposta ao problema tem que ser possivel do ponto de vista
juridico (VIANA, 2010).

1.1 JUSTIFICATIVA DO TEMA

O presente estudo teve origem no trabalho diario desenvolvido na Procuradoria de
Execugdes e Precatérios da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo. Uma
alteracéo na legislagao — e, principalmente, na sua interpretagao — tributaria, afeta ao
imposto de renda, alterou a forma de pagamento realizado pelo Estado do Espirito
Santo.

A diferenca do quantum debeatur provocada pela nova interpretagdo instigou o
aprofundamento da analise do sistema tributario e da reparticdo constitucional das

receitas tributarias.

Tal divisédo de receitas, porém, & fruto da concepgédo de Estado escolhida pelo

constituinte originario, ou seja, o modelo federal, o que determinou uma analise prévia
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do federalismo brasileiro. O estudo da distribuicdo de receitas tributarias a partir do
modelo de Estado é federal é chamado por varios autores de federalismo fiscal.

Se, de um lado, existe a competéncia atribuida a Unido para instituir imposto sobre a
renda, nos termos do art. 153, Ill, da Constituicdo Federal, por outro, a propria
Constituicao estabelece que pertence ao Estado e ao Distrito Federal o produto da
arrecadagao do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza,
incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas

autarquias e pelas fundagdes que instituirem e mantiverem, conforme art. 157, |, CF.

Claudia Costim (2010) ressalta que a Constituicdo de 1988 deu um tratamento
especifico ao Direito Tributario, ao estabelecer a competéncia concorrente entre
Uniao, Estados-membros e Distrito Federal para legislar sobre Direito Tributario e
Financeiro, o que significa, por um lado, uma simbdlica divisdo de poder e
possibilidade de cooperagao, mas, por outro, possibilidade de competicdo e fonte

inesgotavel de problemas, incluindo a invasdo de competéncia alheia.

O Poder Judiciario consolidou o entendimento de que, em caso de eventual discussao
judicial sobre imposto de renda retido na fonte, € o Estado-membro o sujeito que
detém legitimidade processual passiva ao invés da Unido Federal, desde que a

discussédo ocorra antes da declaragao de ajuste anual.

Reiteradas decis6es, no entanto, também determinaram a aplicagdo do chamado
regime de competéncia para a apuracéo do imposto devido, em detrimento do regime

de caixa.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional elaborou parecer em que aceita a

aplicagao do regime de competéncia.

Houve a introdug¢do de um artigo — artigo 12-A — na Lei 7.713/88, legislacédo que trata
do imposto de renda, discorrendo sobre o regime de competéncia e remetendo a

regulamentacgéo do dispositivo a Secretaria da Receita Federal do Brasil.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil editou instrugédo normativa sobre o tema,

regulamentando o artigo em questao, explicitando e afetando diretamente a forma de
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célculo — e, consequentemente, o quantum — do imposto de renda a ser retido na

fonte.

E preciso analisar as consequéncias desses atos em face dos Estados-membros e do
Distrito Federal diante desse contexto descrito, sendo uma discussao recente, uma
vez que a introducéo do art. 12-A na Lei 7.713/88 foi feita pela Lei 12.350, de 20 de
dezembro de 2010, e a Instrugdo Normativa 1.127 da Secretaria da Receita Federal
do Brasil foi editada em 7 de fevereiro de 2011 (posteriormente alterada pela IN RFB
1.170, de 1°. de julho de 2011).

O presente trabalho esta dividido em trés partes. A primeira € a apresentacdo da
metodologia utilizada. Em que pese o trabalho ser essencialmente bibliografico, com
uma abordagem predominantemente juridica, por se tratar de um mestrado
profissional interdisciplinar, que tem o escopo de atingir receptores das mais variadas
areas do saber, mostra-se desejavel a apresentagédo das especificidades da ciéncia

juridica e de sua metodologia aos néo juristas.

A segunda parte é tedrica, discorrendo sobre o federalismo brasileiro, o conceito de

federalismo fiscal e a reparticdo constitucional das receitas tributarias.

Roque Antonio Carrazza (2007, p. 124) reforca essa necessidade e acrescenta que
“para que saibamos, de modo seguro e cientifico, até onde vai a competéncia tributaria
da Unido e dos Estados-membros, devemos conhecer, preliminarmente, as reais

dimensdes do principio federativo, no Brasil”.

Ainda na segunda parte reside o estudo da regra matriz de incidéncia tributaria do
imposto de renda, ou, de maneira simplista, da norma que da existéncia e validade ao
imposto de renda, e da alteragéo da legislagdo e do entendimento a respeito do

imposto de renda retido na fonte.

Apresenta-se o papel da advocacia publica diante da problematica apresentada e as
possiveis solugdes vislumbradas, bem como os prés e contras de cada uma delas.

Assim como se discorre sobre Direito e Economia, relacionando a tributagdo no
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sistema federativo com o fenébmeno da coopeti¢cao, procurando vislumbrar a aplicagao

do 6timo de Pareto e do critério Kaldor-Hicks.

A terceira parte apresenta as conclusdes do trabalho, oferecendo uma solugdo do
ponto de vista pratico-juridico, pois o papel do jurista ndo é apenas a de analisar a
ordem posta, mas de pensar o direito, de propor alternativas e de transformar a ordem

existente, corrigindo suas imperfeicdes (MOREIRA, 2014).



17

2. METODOLOGIA

2.1 PROBLEMA DE PESQUISA

Como adverte Queiroz (2012, p. 55), a definicdo do tema € o ponto de partida para

um trabalho cientifico, sendo uma de suas etapas mais importantes:
Definir o tema de pesquisa, em seu formato pronto e acabado, faz parte do
processo de averiguagao — talvez seja a parte mais importante e, em muitos
casos, também a mais dificil. Pesquisadores experimentados sabem que,
uma vez definido o tema de pesquisa, o processo de investigagdo, ainda que
trabalhoso, deflui com facilidade. Até a definicdo do especifico tema da
pesquisa, entretanto, tudo parece mais nebuloso, porque de fato o é: a
pesquisa é um caminho que leva da duvida ao conhecimento, e sem que se

saiba de onde se parte e aonde se quer chegar, s§o enormes asa chances
de o pesquisador se perder no processo de redagédo de seu trabalho.

Em primeiro lugar, cumpre ressaltar que se trata de um estudo interdisciplinar, mas
com um enfoque predominantemente juridico, dentro da linha de pesquisa “aspectos
legais do setor publico” do Mestrado Profissional em Gestéao Publica da Universidade
Federal do Espirito Santo. Devido a pretensédo de atingir um publico que n&o seja
somente de bacharéis em Direito, entende-se como necessaria uma maior explicacéo
das caracteristicas de uma metodologia que envolva uma pesquisa juridica no ambito

da gestao publica.
Segundo Calijuri (2009, p. 17):

Como um objeto de pesquisa, a tributagdo € um problema multidisciplinar. O
processo de tributagdo repousa na lei e nos objetivos de governo, ela esta
onipresente nas decisdes econdmicas e também nos efeitos da interagéo
social. Ao mesmo tempo, as técnicas contabeis dao visibilidade ao objeto da
tributacdo e ajudam a regulacdo, além disso, a tributagdo pode ter
significados diferentes para as pessoas envolvidas no processo, dependendo
da perspectiva de analise que adotam.

Apesar do posicionamento de Calijuri, € mais técnico dizer que se trata de um estudo
interdisciplinar, pois ha um verdadeiro intercambio de conceitos e informagbes na

analise tributaria.
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Queiroz e Acca (2012, p. 83) chamam a atencdo para o fato de que, dentre os
inumeros temas juridicos que se pode escolher, é especialmente importante um cujo

tema central seja um problema de dificil resposta:

Muito embora seja possivel teorizar em niveis altamente abstratos sobre o
direito e a justica, o direito, como pratica social, € um oficio eminentemente
pratico, e a maior parte dos operadores do direito, e sobretudo das pessoas
leigas, tem com ele preocupagdes igualmente praticas: posso ou néo celebrar
tal negocio juridico? E ou ndo valida tal clausula contratual? Esta ou ndo
vigente tal norma? E esta ou aquela a melhor interpretacdo deste enunciado
constitucional? Perguntas desse tipo, que sdo os problemas juridicos por
exceléncia, sdo praticas porque suas respostas visam orientar acgdes
concretas: ndo celebre o negocio desta forma; modifique a clausula neste ou
naquele sentido; obedega a norma, pois ela segue vigente etc. [...] Este tipo
de problema é o que se costuma chamar de um problema juridico dificil, e um
trabalho cientifico pode muito bem se ocupar de dar uma resposta bem
fundamentada a uma questao assim.

Complementando tal posi¢céo, Moreira (2014, p. 27) discorre sobre o papel do jurista
moderno:
O filésofo do direito, hoje, ndo tenta fazer teorias universais, como a
kelseniana, nem permanecer buscando novas roupas para instrumentais
antigos como o sistema, o ordenamento, a sanc&o, pois todo o seu
envolvimento esta depositado em questdes especificas, académicas e de
dimensao multidisciplinar.
Cresce exponencialmente o niumero de filésofos do direito preocupados com
uma ordem expansiva e transformadora. Os limites do direito e da norma, que
funcionavam como um teto impeditivo de voos mais altos, foram
ultrapassados justamente pelos aportes da filosofia pratica. A postura do
filbsofo ndo é apenas a de analisar a ordem posta, mas de pensar o direito,

de propor alternativas e de transformar a ordem existente, corrigindo as
imperfeicoes.

A pergunta-problema apresentada consiste em saber se é constitucional a alteracéao
da norma juridica, em sentido amplo, que institui o imposto de renda retido na fonte

quando tal mudancga impactar a arrecadacéo de Estados-membros e Distrito Federal.

Tomando como base as posi¢cdes acima a respeito da metodologia da pesquisa
juridica, bem como a proposta de Contandriopoulos et al (1999) de que toda pesquisa,
analise ou estudo tem como ponto de partida uma situagdo percebida como
problematica, o presente trabalho tem como escopo o estudo da tributacdo e do
federalismo brasileiro, bem como da repartigdo constitucional das receitas tributarias,

a partir da analise do imposto de renda retido na fonte pelos Estados-membros e pelo
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Distrito Federal, previsto no art. 157, caput, combinado com seu inciso |, da
Constituicao da Republica:

Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal o produto da arrecadagéo do
imposto da Unido sobre a renda e proventos de qualquer natureza, incidente
na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas
autarquias e pelas fundagdes que instituirem e mantiverem.

A partir do problema de pesquisa formulado, € necessario que seja feita a identificacao
de regras juridicas relacionadas com o tema, levando em consideragéo que “a estrita
analise dos artigos é fundamental, mas o trabalho do pesquisador ndo pode parar por
aqui. E preciso verificar como doutrina e jurisprudéncia se posicionam sobre o tema”
(QUEIROZ, ACCA, 2012, p. 94).

2.2 CLASSIFICACAO E METODO DE INTERPRETACAO

A pesquisa a ser desenvolvida utilizara o método tradicional preconizado por Marchi

(2002, p. 85), baseado na consulta bibliogréfica:

Em contrapartida, mesmo o honesto estudante, provido de grande
engajamento politico, ao optar ingenuamente por uma tese inteiramente
politica ou empirica, baseada em sua experiéncia pessoal, desprezando por
completo as técnicas ou métodos tradicionais da pesquisa juridica, estara,
deste modo, conduzindo-se a prestar no futuro — mesmo nao querendo — um
desservigo ao pais: sera ele, eventualmente, aquele futuro tipo de politico e
administrador publico que, mesmo munido de boas intengbes, podera
preparar um falho projeto de desenvolvimento, desprovido de atendiveis
fontes de consulta e de condigdes de veridicidade e comprovagao
documental, requisitos justamente necessarios para a classica “cientificidade”
de qualquer tese de laurea.

Rosen e Gayer (2015, p. 21), por sua vez, ressaltam que

A realizagdo de pesquisas empiricas confiaveis € um desafio. Diferentes
pesquisadores podem utilizar diferentes modelos teéricos, examinar o
comportamento de diferentes amostragens de pessoas e aplicar diferentes
técnicas estatisticas. Portanto, pesquisadores honestos frequentemente
chegam a conclusdes muito diferentes sobre as implicagdes de uma politica.

Desse modo, optou-se pela pesquisa majoritariamente bibliografica. A bibliografia é
constituida pelas obras, livros, ensaios e artigos, ou seja, pela literatura critica
publicada em torno do tema sob anélise (MARCHI, 2002).
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A pesquisa bibliografica €, segundo Martins (2000), aquela que tem por escopo
recolher, selecionar, analisar e interpretar as contribuigdes tedricas ja existentes sobre
determinado assunto, tratando-se de uma “estratégia necessaria para a conducao de
qualquer pesquisa cientifica” (MARTINS, THEOFILO, 2007, p. 54).

N&o se pode esquecer, contudo, dos principais métodos de interpretacéo
constitucional (BOCKENFORDE, 1993; CANOTILHO, 2003; MENDES, COELHO,
BRANCO, 2008; NOVELINO, 2008):

i Método juridico ou hermenéutico-classico;
i. Método tépico-problematico;

iii. Método hermenéutico-concretizador;

iv. Método cientifico-espiritual, valorativo, sociol6gico ou integrativo;
V. Método normativo-estruturante;
vi. Método da comparacéo constitucional.

Segundo o método juridico ou hermenéutico-classico, a Constituicdo essencialmente
€ uma lei, devendo ser interpretada segundo as regras tradicionais da hermenéutica.
Apesar de sua importancia histérica, ndo € o melhor método a ser utilizado pelo jurista,
uma vez que desconsidera outros elementos importantes para uma correta

compreensao do fendmeno juridico e construgdo da norma.

Pelo método topico-problematico, a Constituicdo € um sistema aberto de regras e
principios, admitindo distintas interpretacdes, de modo que todo problema ou questéao
permite mais de uma resposta (MENDES, COELHO, BRANCO, 2008).

O método hermenéutico-concretizador consiste no fato de que qualquer leitura de um
texto normativo, inclusive o constitucional, inicia-se com a pré-compreensao do
intérprete aplicador, a quem compete aplicar a norma a partir de uma certa situagéao
histdrica, ou seja, o ambiente onde o problema é posto a exame, para que seja
resolvido a luz da Constituigdo e nao segundo critérios pessoais de justica (MENDES,
COELHO, BRANCO, 2008; HABERLE, 1997). Dessa forma, procura-se afastar a
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noc¢éo pessoal do que seja certo ou errado, buscando no texto constitucional a solugéo

€ n&o no subjetivismo.

O método cientifico espiritual adota a ideia de constituicdo como instrumento de
integracdo, nao somente do ponto de vista juridico-formal, enquanto norma de suporte
e fundamento de validade de todo o ordenamento, mas também adotando uma
perspectiva politica e socioldégica, como instrumento de regulacédo de conflitos e,
consequentemente, de construgdo e preservagdo da unidade social (CARVALHO,
2010).

O método normativo estruturante parte da premissa de que existe uma implicagéo
necessaria entre os preceitos juridicos e a realidade que eles tentam regular, “uma
vinculacao tdo estreita que a propria normatividade, tradicionalmente vista como
atributo essencial dos comandos juridicos, parece ter-se evadido dos textos para
buscar apoio fora do ordenamento e, assim, tornar eficazes os seus proprios
propésitos normalizadores” (MENDES, COELHO e BRANCO, 2008, p. 106).

Finalmente, segundo o método da comparacgao constitucional, preconizado por Peter
Haberle (1997), baseado nos quatro métodos tradicionais de Savigny — gramatical,
l6gico, histoérico e sistematico — defende-se a canonizagdo da comparagéo entre as

Constituigcdes como um quinto método interpretativo (CARVALHO, 2010).

Apesar dessa divisdo, a interpretacéo constitucional ndo se esgota num unico método,
ocorrendo uma fusdo dos mesmos, mas tendo em vista, sempre, o principio da
supremacia constitucional como vetor interpretativo, afastando a interpretacao de
baixo para cima, “entendendo-se esta como aquela que propugna a exegese da Carta
Fundamental de acordo com a lei, ou, em outros dizeres a interpretacdo da
Constituicao conforme as leis” (CARVALHO, 2010, p. 27).

Do mesmo modo que no Direito, a pesquisa em Administragéo nao se esgota em unico
método, havendo uma combinagao dos mesmos, com o fim de proporcionar uma viséo

mais ampla do problema ou da questao de pesquisa (COLLIS, HUSSEY, 2015).
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Sera feita, finalmente, uma breve analise da participacdo do imposto de renda retido

na fonte no orgamento estadual, por meio do uso da estatistica descritiva, a partir da

analise de dados governamentais sobre a arrecadagéo anual de tributos.

Em suma, trata-se de uma pesquisa (segundo o método de classificagédo de Jill Collis

e Roger Hussey, 2005):

bibliografica, quanto ao método de coleta de dados (ou quanto ao procedimento
técnico), pois se baseou na doutrina juridica consubstanciada em livros e em
varios artigos publicados em periddicos (fisicos e eletrbnicos) sobre tributacgéo,
federalismo e gestao publica;

qualitativa, quanto ao processo de pesquisa, uma vez que se baseou no estudo
analitico da legislacédo e em observacgbes sobre o sistema juridico instaurado
pela Constituicdo da Republica de 1988 (MARTINS, THEOPHILO, 2007),
também chamada de fenomenoldégica por Collis e Hussey (2005): o Direito,
como uma projecdo da imaginagdo humana, é essencialmente qualitativo ou
fenomenoldgico;

exploratéria, quanto ao objetivo da pesquisa, pois ha pouca doutrina ou
jurisprudéncia sobre a pergunta-problema apresentada;

dedutiva, quanto a légica da pesquisa, pois o raciocinio feito para se chegar as
conclusbes apresentadas partiu da interpretacéo constitucional norma geral,

para se chegar a aplicacéo do caso do imposto de renda retido na fonte.

Do ponto de vista juridico, pode ser classificada como uma pesquisa dogmatica, pois

se utiliza de “um conjunto de raciocinios destinado a organizar sistematicamente, com

a utilizagao de conceitos, institutos e principios juridicos, as leis e os casos julgados
em determinado ordenamento juridico” (RODRIGUEZ, PUSCHEL, MACHADO, 2012,

p. 10).

2.3 PECULIARIDADE DO METODO EM TEORIA DO DIREITO
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Na seara especifica da tributagdo, como afirma Paulo de Barros Carvalho (2009),
importante segmento dos tributaristas autodeterminou-se a oferecer os fundamentos
de sua concepc¢ao juridico-filoséfica de modo expresso, antes de iniciar o
desenvolvimento da matéria proposta, ensejando ao leitor o controle e a vigilancia

sobre o contetlido do trabalho.

Sob essa perspectiva, é importante frisar que ndo se tem a pretenséo, em que pese a
posicdo de Rosen e Gayer (2015) no sentido de que o debate sobre a tributagcdo nos
Estados Unidos versa sobre a distribuicédo justa de seu peso entre a populacéo, de
discutir a justica do sistema tributario, até mesmo porque, conforme disserta Kelsen
(2001, p.01) a respeito da justica:
Nenhuma outra questao foi tdo profundamente discutida; por nenhuma outra
foram derramadas tantas lagrimas amargas, tanto sangue precioso; sobre
nenhuma outra, ainda, as mentes mais ilustres — de Platdo a Kant —
meditaram tdo profundamente. E, no entanto, ela continua até hoje sem
resposta. Talvez por se tratar de uma dessas questdes para as quais vale o

resignado saber de que o homem nunca encontrara uma resposta definitiva;
devera apenas tentar perguntar melhor.

Tem-se a pretensdo, contudo, de realizar uma tarefa de sistematizacédo de normas
juridicas, sobretudo de dois artigos da Constituicdo da Republica, pois, como
preconiza Diniz (2014, p. 133), “é a ciéncia do direito que constr6i o sistema,
descrevendo, através do principio da imputacéo, as relagbes e a interdependéncia

existente entre os comandos, com o objetivo de reduzi-los a uma unidade inteligivel”.

As normas juridicas atuam segundo o principio da imputagdo (TELLES JUNIOR,
2001), ou seja, ao comportamento normativamente regulado imputa-se uma
consequéncia juridicamente relevante (BORGES, 2015, p. 22): “dado um certo
antecedente normativamente previsto, um descritor normativo (Voraussetzung), deve-

se seguir um certo consequente, um prescritor normativo (Folgerung)’.

Macedo (2013, p. 13) chama a atengéo para especificidade da Ciéncia do Direito:

O direito positivo, em que pese ser uma espécie de sistema juridico — pois
dotado de um minimo de racionalidade, ja que se apresenta como linguagem,
conjunto de simbolos graficos que se estruturam segundo leis sintaticas — n&o
esté livre de contradi¢cdes, ambiguidades e lacunas, quando considerado nas
limitagbes de suas estruturas frasicas.
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Mas essas contradi¢des, em nivel se linguagem do objeto, ndo transitam para
alinguagem da Ciéncia do Direito, que se apresenta em metalinguagem. Dois
enunciados mutuamente excludentes permanecem validos no sistema do
direito positivo, mas as correspondentes normas ndo podem permanecer
juntas no sistema da Ciéncia do Direito, pois ai os valores ndo sdo dednticos
(valido e ndo valido), mas sim apofanticos (verdadeiro e falso), ndo podendo
os enunciados “p” e “ndo-p” serem ambos verdadeiros ou ambos falsos,
conforme a lei do terceiro excluido.

Nesse mister, se o ordenamento juridico, constituido ap6s laborioso processo
gerador de sentido das normas juridicas que dele fazem parte, apresenta-se
ao fim como um sistema plenamente coerente, como afirmar que nele ha
conflitos normativos? [...] Pelo simples fato de que cada intérprete constréi o
“seu” ordenamento, constituindo “suas” normas juridicas, a partir do “seu”
processo interpretativo. Como a sociedade nao é composta somente de um
intérprete, as divergéncias interpretativas podem chegar a um namero limite
correspondente ao numero de integrantes dessa mesma sociedade.

O objetivo deste trabalho, contudo, ndo é a analise da linguagem do Direito, mas é
fundamental esta breve explicacdo sobre as nuances préprias da Ciéncia do Direito,
pois se trata de um trabalho interdisciplinar que tem o escopo de ser compreendido
por leitores ndo juristas, a quem Zaffaroni e Pierangeli (2001) chamam de “profanos”.

O Direito, em brevissima sintese, apresenta essa realidade propria que néo
corresponde necessariamente ao mundo fatico em que vivemos, também chamado
de mundo fenoménico. E fato corriqueiro alguém afirmar ter suposto direito baseado
exclusivamente em uma lei ou ato infralegal, sem ter a nogéo do todo — big picture,

como a doutrina americana gosta de ressaltar.

E exatamente a interpretacdo sistematica que possibilita a visdo do todo, que sera
alcangada pela utilizacdo da dogmatica juridica, conforme RODRIGUEZ, PUSCHEL e
MACHADO (2012, p. 21-26):

A dogmatica juridica € um conjunto de raciocinios destinados a organizar
sistematicamente, com a utilizacdo de conceitos, institutos e principios
juridicos, as leis e os casos julgados em um determinado ordenamento
juridico, nacional ou transnacional, tendo em vista a solugdo de casos
concretos por meio de organismos com natureza jurisdicional.

[...]

Sua fungao sistematizante tem como objetivo central efetivar o principio da
igualdade perante a lei, e ndo apenas resolver conflitos de maneira eficaz. A
necessidade de sistematizar o direito ndo é um objetivo em si mesmo,
tampouco apenas um imperativo de eficacia, mas uma maneira de garantir
que casos semelhantes sejam tratados de forma semelhante, sem que sejam
criadas excec¢des ou situagdes de privilégio.
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O pensador dogmaético, portanto, esta tanto a servigo da eficacia como da
legitimidade do direito ao exercer seu papel de organizar o material juridico
com o fim de obter solugbes aos problemas sociais. Evidentemente, ha
autores e operadores do direito que colocam a sistematizagdo acima de
qualquer outro objeto, transformando esse valor em um fetiche, descolado de
sua legitimagdo. Esse modo de pensar superdimensiona um dos aspectos da
dogmatica juridica e, por isso mesmo, como sera visto adiante, pode vir a
comprometer a reprodugéo do sistema juridico.

[...]

A sistematizacdo promovida pela dogmatica se faz em determinadas
circunstancias de espaco e tempo. Para que essa atividade seja eficiente em
solucionar conflitos, deve dar conta, continuamente, de novos casos, ou seja,
dos novos conflitos sociais os quais o direito € chamado a resolver. Ndo pode
haver conflito sem resposta, e as respostas devem bem justificadas e aceitas
pela sociedade do ponto de vista de sua justificagdo, ou seja, elas devem
explicitar por que consideram ter adotado a melhor solugdo para o caso
concreto.

Essa necessidade de constantemente dar conta de conflitos novos, a partir
de um material juridico ja existente coloca o aparelho conceitual dogmatico
em um estado de "crise" permanente. Trata-se de uma atividade voltada, ao
mesmo tempo, para o passado e para o futuro, sempre em fungéo do principio
da igualdade perante as leis.

[...]

A busca da melhor resposta juridica possivel para o caso concreto é o
principio argumentativo que estrutura a dogmatica juridica, e ndo algo que se
possa simplesmente descobrir com o exame do texto legal ou de principios
transcendentes ou inscritos na ordem das coisas ou na realidade historica.
Trata-se de uma construgdo deliberativa que nasce do debate entre juizes,
advogados e outros operadores do direito, além da doutrina e da esfera
publica ndo especializada.

Todos esses atores podem participar do debate dogmatico, advogando por
uma determinada interpretagdo do direito, considerada como a melhor
solugdo para um determinado caso. O resultado do debate, por imperativo de
eficacia, passa necessariamente por uma determinada instancia jurisdicional,
como veremos adiante, resulta na melhor resposta.

Ndo se pode esquecer que o intérprete juridico detém uma carga valorativa
impregnada em seu ser que é transposta para a interpretacéo. Desse modo, o0 que se

espera é que haja uma interpretacéo imparcial, mas nao neutra.

Segundo REALE (2010, p. XVII), quando tantos juristas se deixam dominar pelas
recentes investigagdes logico-formais ou légico-linguisticas, com elas se contentando,
por considera-las a ultima palavra da Ciéncia do Direito, uma teoria juridica que nao
se abra para a problematica social e politica e ndo tome conhecimento das exigéncias
histérico-axioldgicas, fica a meio caminho, ndo atingindo plenamente seu objetivo, por
mais que seja valida e essencial a contribuicdo haurida naqueles novos campos da

ciéncia:
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Indispensavel &, em suma, que o jurista transcenda tudo o que tenha valor
instrumental, deste tirando proveito para aprofundar e consolidar o
conhecimento da experiéncia juridica na integralidade de seus elementos
constitutivos, com toda a forga axiologica de seu sentido ético, oferecendo,
assim, algo de valido e proprio aos que pesquisam na Sociologia, na
Antropologia ou na Politica. E somente essa vis&o integral que legitimara o
trabalho do jurista, que jamais deve olvidar a destinacéo ético-politica de seus
conhecimentos.

Num pais como o nosso, entdo, onde se avoluma a presséo violenta das
caréncias sociais e econdmicas, parece-me inadmissivel uma Ciéncia
Juridica que n&o leve em conta a dramaticidade da vida comunitaria e dos
imperativos de seu desenvolvimento.

O objetivo, contudo, é o atingimento da “unidade inteligivel” preconizada por Maria
Helena Diniz (2014, p. 55) que se busca ao analisar a situagédo do imposto de renda
incidente na fonte, tendo em vista que “o objeto de investigagcédo do verdadeiro jurista
deve ser a norma juridica”. Dessa forma, o objeto de investigacédo deste estudo sera
a norma juridica que institui o imposto de renda, conhecida, na terminologia de Paulo

de Barros Carvalho, como regra matriz de incidéncia.

E importante, portanto, a nogdo de norma juridica, conceituada como a significacdo
que se obtém a partir do texto de direito positivo, como resultado do mundo exterior,
captado pelos sentidos: € o juizo que a leitura do texto provoca no espirito humano e
o leva a fazer ou deixar de fazer algo (CARVALHO, 2011).

Moreira (2014, p. 11-12) nos lembra, também, que

Cada vez mais o debate juridico tem cunho filoséfico. A filosofia do direito é
campo que faz tal intersec¢do, ao diminuir os horizontes entre os ramos do
conhecimento. Ponto cada vez mais consolidado - embora haja resisténcia
in6cua dos positivistas - & que entre direito-politica-moral ndo ha separagao
completa ou contingencial, mas relagdo de completude. [...] O filésofo do
direito, hoje, ndo tenta fazer teorias universais, como a kelseniana, nem
permanecer buscando novas roupas para instrumentais antigos como o
sistema, o ordenamento, a sangdo, pois todo o seu envolvimento esta
depositado em questbes especificas, académicas e de dimensao
multidisciplinar.

José Souto Maior Borges (2015, p. 23-24), ao estudar a obrigacao tributaria, conclui
que o método indutivo ndo se presta a analise juridica, que deve ser feita a partir do

estudo da norma juridica enquanto elemento do sistema juridico:
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O Direito se definira como uma ciéncia positiva precisamente porque as
proposic¢des juridicas doutrinarias, a semelhanga das formulagdes da Fisica,
da Quimica, da Biologia, da Cosmologia etc.,serdo experimentalmente
testaveis, ao serem confrontadas com o ordenamento juridico. Porque a
experiéncia juridica & basicamente uma experiéncia do normativo, e ndo por
outro motivo, as proposi¢cdes da doutrina juridica sao cientificamente testaveis
se e enquanto voltadas para as normas. Se o objeto da ciéncia do Direito é
ordenamento juridico-normativo, s6 as normas do direito positivo poderédo
infirmar ou confirmar as propostas doutrinarias que a doutrina juridica se
aventura em formular.

O teste de sua insergdo no direito positivo, como que uma justaposigéo entre
teoria e normas, &, pois, o supremo critério de experimentagdo da teoria
juridica.

[...]

O principio da unidade do método cientifico postula o esclarecimento prévio
de algumas consideragdes fundamentais para a teoria da ciéncia em geral e
para a epistemologia juridica em particular. Ele preconiza, de saida, a rejei¢cao
de qualquer possibilidade de aplicagdo do método indutivo. A indugdo, em
qualquer plano do conhecimento, simplesmente ¢é inviavel.

N&o ha nenhuma evidéncia ou construgédo logicamente valida a autorizar a
conclusdo de que, dado um certo nimero de casos, em maior ou menor
amplitude de experimentos e testes, outros casos idénticos se comportaréo
pela mesma forma. E esse o obstaculo, o impasse teérico, que a logica
indutiva ndo consegue superar. Por mais que se teste experimentalmente um
fendbmeno, nunca se podera concluir, em rigor légico, que fendmenos
idénticos se verificarao futuramente da mesma forma.

[...]

A indugdo ndo é apenas um método inadequado, por inaplicavel, para
descrever fatos e fendmenos, acontecimentos de estrita universalidade. E, ao
contrario, uma pura iluséo, porque simplesmente ela ndo existe. Nem mesmo
a um conjunto finito de acontecimentos a indugéo se aplica.

Torres (2005, p. 560), ao discorrer sobre o conceito de tributo, esclarece, em ultima

analise, a metodologia a ser utilizada neste trabalho:

2.4 OBJETIVOS

O conceito de tributo deve ser buscado ndo sé no discurso da Constituicéo,
do Cédigo Tributario Nacional e da doutrina (sistemas tributarios objetivos e
cientificos), como também na riquissima jurisprudéncia, que forneceu o
balizamento para a compreensao das suas diversas espécies. O trabalho do
Supremo Tribunal Federal no Brasil e dos Tribunais Constitucionais em
paises como a Alemanha, a Austria, a Espanha e a ltalia contribuiu
decisivamente para a edificagdo do conceito de tributo, antecipando-se as
definigdes legais, interpretando-as ou, nos ordenamentos que a omitem,
oferecendo a pauta para a sua normatividade.
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2.4.1 Objetivo geral

O objetivo geral da pesquisa € justamente responder a pergunta problema, ou seja,

se € possivel, do ponto de vista da validade perante o sistema juridico inaugurado

pela Constituicdo da Republica de 1988, uma alteragdo na norma juridica que define

o imposto de renda a ser retido na fonte, promovida pela Unido Federal, que afete a

arrecadacao tributaria dos Estados-membros e Distrito Federal.

2.4.2 Objetivos especificos

Para se atingir o objetivo geral, foi necessario o estudo de algumas situacdes

peculiares existentes no Estado brasileiro. S0 os objetivos especificos desta

pesquisa analisar:

1.
2.

N o o

9.

A relagao da gestdo publica com a tributagao;

A forma federativa de Estado e a reparticdo constitucional de receitas
tributarias;

A jurisprudéncia sobre a legitimidade ad causam nos processos que envolvem
o imposto de renda retido na fonte;

A construg¢ao da regra-matriz do imposto de renda retido na fonte;

Analise da arrecadacéo tributaria do Estado do Espirito Santo no ano de 2015;
A diferenca entre lei nacional e lei federal;

A diferengca entre regime de caixa e regime de competéncia e a natureza
juridica da alteragéo de um regime a outro por forga de lei;

A diferenga e a relagdo entre competéncia tributaria, competéncia material e
capacidade tributaria ativa;

A analise da legislacao sobre o imposto de renda retido na fonte;

10.A teoria da analise econbmica do direito e a aplicagdo do conceito de

coopeticao mo federalismo brasileiro.
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3. REFERENCIAL TEORICO

3.1 GESTAO PUBLICA E TRIBUTACAO

Gestédo publica e tributacdo estdo intrinsicamente ligadas, seja pela necessidade
estatal de obtencdo de recursos para o desenvolvimento de politicas publicas, seja
pelos efeitos que a tributagdo causa na economia como um todo. Frederick Taylor
(1923, p. 7), no inicio do século XX, ja colocava o Direito como extremamente
relevante para a gestéo, ao afirmar que “a melhor gestdo € uma verdadeira ciéncia,

que se baseia em leis, regras e principios claramente definidos”.

Para Cintra (2016, p. 69), “uma das mais importantes questdes contemporaneas na
administracao publica € encontrar caminhos para adequar os meios de financiamento

do Estado ao novo ambiente politico, econémico, social e tecnolégico globalizado”.

Denhardt (2012, p. 198), ao apresentar o conceito de administragao publica gerencial,

relembra sua relagédo com a questéao fiscal:

O que ¢ hoje chamado de nova gestao publica (New Public Management) ou,
no Brasil, administragdo publica gerencial, tem suas raizes em
desenvolvimentos praticos da administragdo publica de todo o mundo, no
conjunto de ideias em geral conhecido como reinvencdo do governo, € na
ligacdo conceitual com a politica publica e, em especial, com a perspectiva
da public choice na teoria da administragao publica.

Em termos praticos, a crise fiscal da década de 1970 resultou em varios
esforgos para se produzir um governo que funcionasse melhor e custasse
menos. Pode-se considerar que as medidas de austeridade fiscal, os esfor¢os
para melhorar a produtividade publica e as experimentagbes com
mecanismos alternativos de prestacdo de servigos — incluindo terceirizagao e
privatizagdo — estdo alicergados no que alguns chamaram de racionalismo
econdmico, um esforgo que busca encontrar solugdes para os problemas
governamentais a partir da analise econémica.

N&o ha duvida de que o Estado necessita de recursos financeiros para desempenhar

suas fungdes, que s&o cinco, segundo Alves (2015):
i. Defesa dos individuos do Estado contra ameacas externas;

i. Defesa dos individuos uns dos outros (Justica);
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iii. Regulagado do mercado;
iv. Investimento em infraestrutura;
v. Estimulo a pesquisa e ao desenvolvimento.

O poder de tributar, por sua vez, é inerente a soberania estatal: em todos os tempos
e em todos os lugares em que houve a figura do Estado, houve tributacédo
(MACHADO, 2014), sendo esta sua principal fonte de recursos (COSTIM, 2010).

O Estado, segundo Domingues (2015), foi concebido pelo homem para garantir as
justas expectativas de seres pensantes dotados de um desejo natural de liberdade e
racional de igualdade, sem cuja satisfagéo o ser humano nao tem condic¢des de atingir

a satisfacao plena.

Para a persecucéo de tais objetivos, o Estado executa servigos publicos, necessitando
de recursos financeiros (DOMINGUES, 2015, p. 101):

O Estado precisa de receita para prover a despesa que financia o custo do
servigo publico.

A Despesa (ou gasto publico) determina que o Estado desenvolva uma
intensa atividade destinada a amealhar, gerir e despender os recursos
demandados para a obtengdo e administragdo dos bens e do pessoal
empregados no servico publico.

Nesse contexto, a Receita se constitui no conjunto de recursos financeiros
(foros, laudémios, alugueis, precos, royalties, ao lado do tributo, que é a sua
expressdo mais sofisticada e exuberante), destinados ao custeio da estrutura
estatal e dos servigos publicos para atendimento das necessidades publicas.

Para conseguir tais recursos, portanto, o Estado utiliza-se do mecanismo da
tributacdo, que é a atividade estatal incumbida da instituicdo, arrecadacao e
fiscalizagdo de tributos (COSTA, 2009).

Como diz Oliveira (2010, p. 30):

Ao lado dos direitos expressamente consagrados, o Estado tem seus
objetivos fixados na Constituicdo Federal. Em consequéncia, para atendé-los,
deve ter os meios necessarios para estruturar seu aparato burocratico.

Dai, é permitido ao Estado langar m&o de seus instrumentos para alcangar
os particulares e deles haver o necessario para abastecimento de seus
cofres.
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Nesse sentido, Geraldo Ataliba (1992, p. 29) afirma:

Num primeiro momento, o Direito atribui determinada importancia ao Poder
Publico, importancia esta pertencente a uma pessoa privada. Num segundo
momento, determina que esta ou outra pessoa leve esta importancia e a
entregue a um agente publico, com destino aos cofres publicos.

Para Caliendo (2009, p. 83), a tributacao existe, no Estado Democratico de Direito,

para assegurar politicas publicas de direitos fundamentais:

Com o surgimento do Estado Democratico de Direito, consolida-se a ideia de
que a defesa dos direitos individuais deve e pode ser realizada através de
politicas ativas do Estado e ndo apenas de limitagcdes a agdo estatal. Cabe
ao Estado, inclusive mediante a utilizacdo de politicas fiscais, induzir a
concretizacao de direitos fundamentais e tarefas publicas. Desse modo, tem-
se pensado no uso de tributos como forma de protegdo do meio ambiente, de
estimulo a familia, de incentivo a cultura, entre outros.

O que tributacédo, entdo, tem a ver com gestéo publica?
Segundo Nascimento (2013, p. 1):

Conceitualmente, gestéo é a pratica que deve ser aprimorada para o alcance
de determinados fins: no caso do setor publico, a gestéo existe para reduzir
a pobreza, para melhorar a educacao, para aumentar a competitividade da
economia, para elevar a conservagao de recursos naturais, para preservar,
estender e expandir a cultura etc. Em geral, essas s&do algumas das principais
demandas da sociedade, e todo o aperfeicoamento da gestdo do setor
publico deve ser orientado estrategicamente para o atendimento desses
objetivos, ou seja, do desenvolvimento econdmico e social.

Nesse sentido, a gestao publica deve fazer parte de um projeto amplo de
desenvolvimento, que proporcione a melhoria das organizagdes e dos
métodos, da informagdo gerencial, da capacitagdo das pessoas, ganhando
um sentido estratégico

N&do ha como pensar a gestdo publica, portanto, sem que haja algo a ser gerido.
Qualquer programa de governo, qualquer politica publica, depende da existéncia de
recursos para a sua implementacéao, e a obtengéo dos valores necessarios depende,
e muito, da instituigdo da figura tributaria: “a razédo de ser de um tributo é a de fornecer
recursos financeiros ao Estado” (SEIXAS FILHO, 2010, p. 61).

Assis (2010) ressalta que a origem orgamentaria esta intrinsicamente ligada a origem
do poder de tributar, que teve origem na curia regia — conselho de nobres e sacerdotes
auxiliares dos reis europeus em assuntos de interesses coletivos e relevantes
(BALEEIRO, 1998).
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O gestor precisa realizar um planejamento, a partir de um orgamento definido a priori.
A principal base orgcamentaria é a tributagao, logo gestdo e tributagdo caminham

juntas.

Domingues (2015, p. 122-123) esclarece:

Com a evolugéo da democracia, ndo ha lugar para recursos mal geridos se
esvaziando no superfaturamento, na fraude em licitagdes, nos desvios de
finalidade e de comportamento dos agentes publicos. E com a concomitante
evolugdo das Finangas Publicas na dire¢do do Estado de Bem-Estar o
orgamento, como de resto a atividade financeira, deixa de ser um mero
instrumento de organizagdo estatal interna para desabrochar na sua real
missdo de veiculo concretizador dos direitos humanos, especialmente os
sociais, dos quais depende, para as maiorias, a vida com dignidade.

Nesse contexto, sdo intoleraveis a carga tributaria (ademais injusta e
regressiva) sem retorno em servigos publicos de qualidade e a insuficiéncia
orgamentaria acompanhada da inércia administrativa, por representarem a
frustragédo das promessas constitucionais fiadoras dos anseios mais caros da
sociedade. Em consequéncia, para além das politicas publicas indigentes ou
negligenciadas, € mesmo o direito pessoal de cada cidad&do-contribuinte que
se vé aviltado e merecedor da cabivel tutela jurisdicional.

O gestor publico, portanto, precisa (ou, pelo menos, deveria) ter a exata nogao de que

valor dispde para executar as politicas publicas.

Aliomar Baleeiro (2015, p. 23) acrescenta:

Uniao, Estados-membros, D.F. e Municipios estdo adstritos a arrumar o
exercicio de suas atividades no campo das receitas, das despesas, do
orcamento e do crédito publico, segundo principios rigidos, desde os da
competéncia exclusiva de cada um para a decretagédo dos tributos, até as
chamadas ‘limitagSes constitucionais ao poder de tributar”, locugéo
puramente doutrinaria, que, afinal, logrou consagracdo no texto da Lei
Suprema, que a reproduz no art. 18, §1°, dispondo que a lei complementar
cuidara delas, o que ndo impede que varias sejam auto-executaveis. A
conceituagao é simples: - nenhum Estado pode existir sem obter e aplicar
recursos, - dinheiro — na satisfagdo das necessidades da populagéo
atendidas pela rede de servigos publicos.

As necessidades publicas, por sua vez, sdao humanas como todas as outras,
distinguindo-se das necessidades, em geral, e compondo um grupo especifico cuja
satisfacéo eficaz depende de agdo coordenada do grupo, independentemente de ser
voluntaria ou coativa a participagdo das pessoas que o compéem (BALEEIRO, 2015,

p. 4):
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Em principio, todas as necessidades publicas s&o coletivas, mas a reciproca
esta excluida, pois existem necessidades de interesse geral ou coletivo que
nao sdo necessidades publicas.

A necessidade é publica quando, em determinado grupo social, costuma ser
satisfeita pelo processo do servigo publico, para satisfazé-la, institui ou
mantém um regime juridico e econdmico especial, propicio a sua
obrigatoriedade, seguranga, imparcialidade, regularidade ou continuidade, a
cargo de seus agentes ou por delegacdo a pessoas sob sua supervisao.
Necessidade publica & toda aquela de interesse geral, satisfeita pelo
processo do servigo publico. E a intervengdo do Estado para prové-la,
segundo aquele regime, que lhe da o colorido inconfundivel. A necessidade
torna-se publica por uma decisdo dos érgéos politicos.

Denhardt (2012, p. 155) afirma que, aos interesses tradicionais pela eficiéncia e pela
economia, a nova administragdo publica acrescenta o interesse pela equidade, que
envolve um senso de fairness ou justica, especificamente a correcao de desequilibrios

na distribuicado de valores sociais e politicos.

Como exemplo elementar, imagine uma Camara Municipal que acaba de
receber uma verba de R$ 20 milhdes para melhorias de ruas. Uma
abordagem que os vereadores poderiam tomar, com base em seu
autointeresse, seria aplicar todo o dinheiro nos préprios bairros, de modo que
obtivessem a maior vantagem, Outra abordagem, a imparcial, consistiria em
distribuir os fundos de forma igual parta todos os bairros, de modo a espalhar
os beneficios por todas as partes da cidade. Uma terceira abordagem,
baseada na equidade social, consistiria em concentrar o dinheiro nos bairros
que mais precisam de melhorias na ruas. Se os vereadores atuarem sob o
"véu da ignorancia" de Rawls, isto é, se agirem guiados pela fairness e nao
pelo autointeresse, sera muito provavel que escolham a terceira alternativa,
aquela que promoveria a equidade social na comunidade.

Esclarece que o que hoje € chamado de nova gestdo publica (New Public
Management) ou, no Brasil, de administracao publica gerencial, tem suas raizes em
desenvolvimentos praticos da administragcéo publica de todo o mundo, no conjunto de
ideias em geral conhecido como reinvengao do governo, e na ligagdo conceitual com
a politica publica e, em especial, com a perspectiva da public choice na teoria da
administragao publica (2012, p. 198):
Em termos praticos, a crise fiscal da década de 1970 resultou em varios
esforgos para se produzir um governo que "funcionasse melhor e custasse
menos". Pode-se considerar que as medidas de austeridade fiscal, os
esforgos para melhorar a produtividade publica e as experimentagdes com
mecanismos alternativos de prestag&o de servigos - incluindo terceirizagdo e

privatizagdo - estdo alicercados no que alguns chamam de racionalismo
econdmico, um esfor¢go que busca encontrar solugdes para os problemas
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governamentais a partir da analise econdmica. Ao mesmo tempo, o0s
administradores publicos interessados em accountbility e alto desempenho
comecgaram a reestruturar seus o6rgaos burocraticos, a redefinir sua missdes
organizacionais e a descentralizar a tomada de decisao.

A reinvengao do governo tem que ser pensada a partir da tributagdo, pois aquele é
desta dependente (COELHO, 2011).

Mankiw (2013) afirma que os impostos s&o inevitaveis porque os cidadaos esperam
que o governo lhes proporcione diversos bens e servigos. Rezende (2010) defende
que, independentemente de sua vontade, as pessoas hascem e vivem no mundo dos

tributos: o simples fato de estarem vivas implica ganhos e perdas tributarias.

Quanto mais rapidamente o pais reestruturar sua administragcao publica em sintonia
com seus novos papeéis, maiores serdo as possibilidades de que seja ouvido e faga
diferenca na arena mundial. Inclusdo social, competitividade internacional,
capacidade empreendedora, politicas efetivas, federalismo cooperativo, inovacdes
continuas e transparéncia sdo algumas das areas em que o custo de oportunidade da
inac&o ou a lentidao custam caro ao desenvolvimento do pais (GAETANI, 2012, p.
17).

A reestruturagdo da administragéo publica envolve, sem qualquer tipo de duvida, o
conceito de eficiéncia. A eficiéncia, por sua vez, tem que levar em consideragao,

obrigatoriamente, a arrecadagao, pois nada se concretiza sem recursos.

Luiz Carlos Bresser Pereira (2009) afirma que o Estado é o instrumento politico por
exceléncia da nacgéo ou da sociedade civil, e por meio dele as sociedades modernas
buscam os grandes objetivos que definiram historicamente para si: seguranca,
liberdade, bem-estar, igualdade e protecdo ao ambiente, e que por meio da
administragcado publica moderna, o Estado e seu governo ganham a legitimidade
politica necessaria para contribuir para tais objetivos, implicando a existéncia de

servigos publicos caros e complexos.

Do mesmo modo, Ricardo de Oliveira (2012) disserta que o Estado exerce um papel

fundamental na evolugdo da sociedade: saude, educagdo, seguranga, previdéncia,
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desenvolvimento econdmico, justica, cultura, combate as desigualdades, reducéo da
pobreza e cuidados com o meio ambiente sdo apenas algumas das inumeras areas
em que a sociedade demanda a presenca do Estado, que tem um papel relevante na
promocéao do desenvolvimento econémico e social dos paises, pautado pela escolha

de politicas publicas adequadas.

Para cumprir tal papel, a administracado publica formula e implementa politicas cuja
qualidade é essencial a melhoria das condigbes de vida da populagao. Tais politicas,
no entanto, dependem das conjunturas, sobretudo da econdmica: os direitos
preconizados pela Constituigdo da Republica dependem de uma estrutura publica que
garantam sua implementacao. O Estado transfere, por meio de tributos, uma soma se

recursos que beira 40% do PIB, uma despesa altamente expressiva:

Ora, se o Estado tem papel fundamental no funcionamento da sociedade e
na prestagdo de servigos publicos, principalmente para os mais pobres, se
extrai dela tal volume de recursos e ainda administra um enorme patriménio,
é de suma importancia que seja administrado da melhor forma possivel, para
gerar os beneficios que dele se espera. A qualidade de sua gestdo e a
efetividade dos resultados séo, portanto, fatores decisivos para a promogéo
do desenvolvimento social e econbmico da sociedade, além de um
compromisso com as futuras geragdes (OLIVEIRA, 2012, p. 31).

A acédo do governo através da politica fiscal abrange trés fungdes basicas: a fungao
alocativa, que diz respeito ao fornecimento de bens publicos; a funcao distributiva, que
estd associada a ajustes na distribuicdo de renda, de modo a permitir que a
distribuicdo prevalecente seja aquela considerada justa pela sociedade; e a fungao
estabilizadora, que tem como objetivo o uso da politica econémica visando a um nivel
de emprego, a estabilidade dos precos e a obtencdo de uma taxa apropriada de
crescimento econdémico (ALEM, GIAMBIAGI, 201, p. 15):

A distribuicdo de renda, em determinado momento, das dotagdes dos fatores
de produgéo — capital, trabalho e terra — e da venda dos servigos desses fatores
no mercado pode ndo ser a desejada pela sociedade. Cabem, portanto, alguns
ajustes distributivos feitos pelo governo, no sentido de promover uma
distribuicdo considerada justa pela sociedade. Para isso, o governo se utiliza
de alguns instrumentos principais: a) as transferéncias; b) os impostos e c) os
subsidios. De fato, esses trés instrumentos estdo estreitamente relacionados,
havendo varias formas de promover uma redistribuicdo da renda.

Em primeiro lugar, através do esquema de transferéncias o governo pode
promover uma redistribuicdo direta da renda, tributando em maior medida os
individuos pertencentes as camadas de renda mais alta, e subsidiando os
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individuos de baixa renda. Um exemplo desse tipo de politica é o imposto de
renda negativo, que implica uma transferéncia de renda para as pessoas que
ganhem menos do que um determinado nivel de rendimentos.

Em segundo lugar, os recursos captados pela tributagdo dos individuos de
renda mais alta podem ser utilizados para o financiamento de programas
voltados para a parcela da populagédo de baixa renda, como o de construgdo
de moradias populares.

Finalmente, o governo pode impor aliquotas de impostos mais altas aos bens
considerados de “luxo” ou “supérfluos”, consumidos pelos individuos de renda
mais alta, e cobrar aliquotas mais baixas dos bens que compdem a cesta
basica, subsidiando, desta forma, a produgcdo dos bens de primeira
necessidade, com mais alta participacdo no consumo da populagéo de baixa
renda.

Conforme Domingues (2015, p. 101), o Estado precisa de receita para prover a

despesa que financia o custo do servigo publico:

A Despesa (ou gasto publico) determina que o Estado desenvolva uma
intensa atividade destinada a amealhar, gerir e despender os recursos
demandados para a obtengdo e administragdo dos bens e do pessoal
empregados no servigo publico.

Nesse contexto, a Receita se constitui no conjunto de recursos financeiros
(foros, laudémios, aluguéis, pregos, royalties, ao lado do tributo, que é sua
expressdo mais sofisticada e exuberante), destinados ao custeio da estrutura
estatal e dos servigos publicos para atendimento das necessidades publicas.
O tributo € o instituto criado pelo Homem que permite, num clima de liberdade,
racionalizar juridicamente o esforco de cooperacao individual em prol da
comunidade: ao mesmo tempo em que representa uma contribui¢do, constitui
uma obrigagao, permitindo ao seu destinatario exigi-lo daqueles que, por uma
razdo ou outra, deixem de presta-lo ou o fagam em desconformidade com a
norma vigente.

Surge, assim, a chamada atividade financeira do Estado, que se
consubstancia na captacdo de receita, sua gestdo e seu dispéndio. A
monetizagdo da economia atinge, evidentemente o tributo, que passa a ser
prestado em dinheiro.

O funcionamento do sistema de mercado nao €, por si sO, capaz de assegurar altos
niveis de emprego, estabilidade dos pregos e altas taxas de crescimento econémico.
Sendo assim, a interveng¢ao do governo pode ser importante no sentido de proteger a
economia de flutuagdes bruscas, caracterizadas por alto nivel de desemprego e/ou
alto nivel de inflagdo. Para isso, os principais instrumentos macroecondémicos a
disposicao do governo sao as politicas fiscal e monetaria. A politica fiscal pode se
manifestar diretamente, através da variacdo dos gastos publicos em consumo e
investimento, ou indiretamente, pela reducéo das aliquotas de impostos, que eleva a

renda disponivel do setor privado. Numa situagao recessiva, o governo pode promover
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um crescimento de seus gastos em consumo e/ou investimento e com isso incentivar
um aumento da demanda agregada, tendo como resultado um maior nivel de emprego
e da renda da economia. Alternativamente, pode reduzir as aliquotas de impostos,
aumentando, desta forma, o multiplicador de renda da economia (ALEM; GIAMBIAGI,
201, p. 16).

A eficiéncia na arrecadacéo é um dos principais temas da politica nacional. Mello
(2013, p. 173) € contundente ao afirmar que “um dos principais desafios para o

Federalismo Fiscal brasileiro € implementar uma Administragao Tributaria eficiente”.

Independentemente do modelo de administragdo publica utilizado, a questéo
orcamentaria — e consequentemente, tributaria — sempre foi um dos pilares a serem
considerados, pois n&o existe politica publica sem a respectiva contrapartida

financeira.

Os fins e os objetivos politicos e econdmicos do Estado sé podem ser financiados

pelos ingressos de receita. A arrecadagdo dos tributos — impostos, taxas,

contribuicdes e empréstimos compulsérios — constitui o principal item da receita
(TORRES, 2013, p. 3).

Salinas (2013, p. 138) chama a atengao para o fato de que ha um certo desprezo pelo
Direito e pela lei por parte dos administradores em virtude de sua aparente

incapacidade de solucionar os conflitos:

Parte do desprezo hoje dominante pelo papel da lei como mecanismo
estruturador da agéo administrativa decorre do reconhecimento de uma
situagdo de “crise” da democracia representativa e de crise do direito e de
suas fontes. A crise da democracia representativa € atribuida as limitagdes
dos arranjos institucionais que estruturam a forma como o Poder Legislativo,
o Presidente da Republica, bem como grupos de interesses diversos
relacionam-se entre si para a formulagdo de politicas publicas legisladas.
Tendo em vista que as condi¢cbes politicas de que depende a eficacia do
paradigma legislativo ndo se verificam hoje, ndo se pode esperar que as leis
que emergem do processo legislativo reflitam escolhas que visam a satisfazer
de forma plural e equilibrada as necessidades sociais. A este problema
acresce-se o fato de que a lei, fonte por exceléncia de produgao juridica, ha
muito é percebida como instrumento insuficiente para tratar de uma realidade
altamente cambiante. Quanto mais instavel esta realidade se torna, mais
complexa se revela a tarefa de regula-la por meio de instrumentos
legislativos. Consequentemente, hoje se assiste a um crescente desinteresse
na literatura juridica, ou até desprezo, pelo papel da lei enquanto elemento
estruturador das a¢des da administragao publica.
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Em que pese tal desinteresse atual, ndo ha como dissociar Administragdo Publica do
Direito. O Estado passa a existir a partir da Constituigdo. O principio da legalidade
determina que a Administragdo Publica somente pode fazer o que estiver estipulado
em lei. A propria existéncia da linha de pesquisa “aspectos legais do setor publico” no
mestrado em Gestéo Publica da Universidade Federal do Espirito Santo demonstra a

importancia do Direito para a gestéo.

Dessa forma, Salinas (2013) conclui que autores das mais diversas tradigdes
cientificas parecem concordar com o fato de que normas juridicas fazem a diferenca
na estruturacao e funcionamento do governo, havendo discordéncia apenas quanto a
estrutura que os atos normativos devem possuir na tentativa de controlar o
comportamento burocratico. N&do ha duvida, no entanto, quanto a necessidade do
Direito e suas normas para a fundamentacao da gestao publica.

Cumpre ressaltar a licdo de Michel Temer (2015, p. 31):

Ao falar-se em sociedade, fala-se em Direito. O Estado é uma sociedade. E
sociedade politica, de fins politicos. Como é de fins comerciais a sociedade
comercial; de fins literarios a sociedade literaria; de fins recreativos a
sociedade recreativa. Todas, porém, juridicamente organizadas. E o Direito
que as estrutura, que lhes da forma. O Direito corporificador da sociedade
estatal instala-se em documento denominado Constituicdo. Nela se
encontram os preceitos normativos do Estado.

Dallari (2016, p. 122) vai ao encontro do posicionamento de Temer ao afirmar que

A concepgéo do Estado como pessoa juridica representa um extraordinario
avanco no sentido da disciplina juridica do interesse coletivo. Mais do que por
qualquer teoria objetivando estabelecer, por critérios formais, limitagdes ao
poder do Estado, esse objetivo é atingido de maneira mais cientifica — porque
baseada em fatores substanciais — pela no¢do da personalidade juridica do
Estado. Esta nogao promove a conciliagdo do politico com o juridico.

O Direito € o que corporifica a sociedade, o Estado, concedendo-lhe personalidade
juridica, estruturando-o, estabelecendo as regras a serem seguidas pelos gestores,
bem como pelos cidadaos, ndo sendo possivel dissociar, portanto, Direito e Gestao
Publica.
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3.2 0 FEDERALISMO FISCAL E A REPARTICAO CONSTITUCIONAL DAS
RECEITAS TRIBUTARIAS

A escolha feita pelo constituinte originario foi o modelo federal, de inspiracao
estadunidense. Elazar (1996) afirma que o federalismo € um dos pilares da moderna
democracia (os outros dois seriam a protecdo dos direitos individuais e a ideia de
sociedade civil).

A nota distintiva da forma federal de Estado ndo se encontra na relativa
descentralizagao financeira, pois esta é um fendmeno que também pode existir no
Estado unitario. O que diferencia o federalismo de outras formas é a autonomia
politico-juridica, segundo a qual se distribui o poder de legislar, especialmente para a
criagdo de tributos, que constitui a maior de todas as manifestacées de autonomia
politica (DERZI, 1999; OLIVEIRA, 2015).

Para Affonso (1995, p. 57),

Federacao ¢, antes de mais nada, uma forma de organizagao territorial do
poder, de articulacdo do Poder central com os poderes regional e local. O que
chamamos de “pacto federativo” consiste, na verdade, em um conjunto de
complexas aliangas, na maioria pouco explicitas, soldadas em grande parte
por meio dos fundos publicos.

Palos (2011, p. 3), por sua vez, afirma que

A Constituicdo de 1988 promoveu significativa descentralizagdo de recursos,
sem a preocupacdo de redistribuir, simultaneamente, os encargos
executivos. Em resposta ao desequilibrio fiscal que a Constituicdo lhe
outorgou, a Unido langou méao da criagdo e majoragao de aliquotas de tributos
nao partilhados, sobretudo de contribuigdes sociais. Mais recentemente, em
vista das severas restricdes fiscais sofridas pelos governos subnacionais, a
Unido tem-se valido de medidas paliativas, tais como a entrega de recursos
a titulo de auxilio financeiro a Estados e Municipios e o incremento marginal
na participacdo destes entes na arrecadagédo federal. Por tudo isso, as
restricbes fiscais tem-se colocado como sério entrave ao avango nas
discussdes sobre reforma tributaria.

No mesmo sentido, Souza (2015, p. 2) defende que

Ha um consenso entre aqueles que se debrugam sobre as questdes
federativas a percepgdo de que o constituinte de 1988 promoveu, sem
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maiores atropelos ou resisténcias politicas, vigorosa descentralizagdo de
recursos em beneficio dos Estados e dos Municipios, sem, contudo, distribuir
para os entes subnacionais, na mesma medida, 0s encargos na execugao
das politicas publicas nas areas sociais, e sem avaliar as consequéncias de
tais escolhas no futuro.

Em resposta ao desequilibrio fiscal que a Constituigao Ihe outorgou, a Unido
viu-se, entéo, forgada a lancar m&o mais tarde de criativos mecanismos
tributarios para reequilibrar suas combalidas finangas, como a criagdo ou
majoracao de aliquotas das contribuigbes sociais ou econdmicas, recursos
néo partilhados com os Estados e Municipios, muito embora, ao contrario do
senso comum, boa parte deles acaba nao sendo capturada pela maquina
publica federal, jA que sdo repassados a sociedade sob a forma de
transferéncia de renda, mais visiveis nos gastos com aposentadorias e
pensdes, nos beneficios continuados dos programas de assisténcia social
(LOAS), no seguro-desemprego ou, ainda, para financiar programas do tipo
bolsa familia, entre outros.

Freixo (2006, p. 7) ressalta a complexidade do sistema tributério e a relagao existente

entre tributagéo e federalismo no Brasil:

E consenso, dentre os mais eminentes juristas, que a nossa Constituigdo é a
que mais contem regras e principios tributarios em todo o mundo. Além disso,
entre os Estados Federais, o Brasil € o que mais regrou as competéncias e
limitacdes das pessoas politicas que convivem na Federagao. Elaboramos a
teoria das normas gerais mais que qualquer povo. Pode-se considerar o
Direito Tributario no Brasil como piramidal, ou seja, as normas juridicas
extraem validez de uma norma que Ihes esta imediatamente acima. Constata-
se, portanto, que os dispositivos legais obedecem a uma estrutura
hierarquizada, que se encontra descrita na nossa Carta Magna (na Segéo VIl
— Do Processo Legislativo). Desnecessario seria observar que a norma que
esta no topo é justamente a constitucional. Ela é que confere validez as
demais normas do sistema, até as mais infimas, os regulamentos e as
instru¢cdes normativas das autoridades administrativas.

Além da analise sobre a hierarquia das leis, outro ponto merece especial
consideragdo. Nos Estados politicamente organizados em republicas
federativas, a Constituicdo n&o apenas institui o poder de tributar como
também deve reparti-lo entre as pessoas politicas que convivem na
federacdo. Da-se, assim, uma reparticdo constitucional de competéncias
tributarias e também, sob uma outra ética, uma reparticdo de fontes de
receitas tributarias, processos constitucionais que se entrecruzam, embora
um nao se identifique com o outro, ressaltando-se que a reparticdo de
competéncia nao se limita a uma simples reparticdo de receitas.

Francisco Neto (2009, p. 51), por sua vez, correlaciona diretamente o federalismo

fiscal com a reparti¢cdo constitucional das receitas tributarias:

A teoria tradicional do federalismo fiscal traga uma estrutura normativa de
atribuicdo de fungdes aos diferentes niveis de governo dos instrumentos
fiscais apropriados para o desempenho das fungdes. No nivel mais geral, o
governo central deve ocupar-se das responsabilidades basicas relativas a
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fungdo de estabilizagdo macroeconémica, além da redistribuicdo de renda,
sob a forma de assisténcia aos mais pobres. O desafio que se apresenta é a
busca pelos mecanismos que permitam maior eficiéncia na arrecadagao de
tributos, maiores beneficios de partilha e no préprio gasto, tudo sob um
critério que garanta uma redistribuicéo justa e equitativa das receitas em todo
o territério.

A questao da autonomia esta no centro de qualquer sistema federal, seja pela
perspectiva politica e ética, seja pela perspectiva da racionalidade
econdmica. A consequéncia imediata da autonomia é a descentralizagdo do
poder, que favorece o fortalecimento dos entes subnacionais.

Em decorréncia da autonomia e da descentralizagdo, outro componente
central do federalismo fiscal é a distribuicdo das competéncias tributarias
entre os entes da federagéo.

Rocha (2016, p. 324) ressalta a problematica da definicdo do

Em décadas recentes, os estudos sobre o federalismo ganharam relevo na
agenda de pesquisa da ciéncia politica. Apesar da consideravel produgao de
trabalhos realizados até o momento, essa area de pesquisa ainda se defronta
com desafios que podemos caracterizar como basicos. Um desses desafios
—talvez o mais fundamental de todos, mas nem por isto 0 menos problematico
— & estabelecer um consenso minimamente razoavel sobre o significado de
federalismo. N&o ha, até o momento, um acordo suficiente sobre quais seriam
os tragos definidores de uma federagdo, pois a variedade de arranjos
adotados pelos chamados estados federados resiste a uma Unica defini¢ao.
As teorias, apesar de concordarem sobre alguns de seus tracos
caracteristicos basicos, acabam enfatizando aspectos diferentes do
fenbmeno e, portanto, fornecem a mesma denominagdo para casos
significativamente diferenciados. Como exemplo do grau de dificuldade
envolvido nessa definigdo conceitual, Stewart listou 419 concepgdes
diferentes para o termo (apud Wright, 1997, p. 103). Essa abundancia de
concepgdes viola o principio da economia dos conceitos: ndo se deve
elaborar um conceito tdo amplo que nomeie da mesma maneira processos
diferentes, como também n&o se deve adotar um conceito tdo restrito que
nomeie diferentemente processos semelhantes. A discussdo sobre o
significado de federalismo expressa bem esse dilema, pois encontramos, ao
mesmo tempo, definigdes tdo amplas do termo, que tendem a abarcar casos
significativamente diferenciados, como outras téo restritas, que tratam casos
semelhantes na sua esséncia como se fossem de natureza diversa.

Em que pese a dificuldade de definicdo do termo, podem ser identificadas oito
caracteristicas num Estado federal (BARBOSA FILHO, 2012; DALLARI, 2016):

i. A uniao faz nascer um Estado novo e, de forma concomitante, aqueles

que aderiram a Federagdo perdem a condicdo de estados (esta

caracteristica é observada em paises que adotaram o modelo de
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federalismo por agregacéo, que néo € o caso do estado brasileiro, que

se tornou federal por segregacao);

ii. A base juridica de um Estado Federal é uma Constituicdo, ndo um

tratado internacional;
iii. Ndo existe o direito de secesséo;
iv. Somente o Estado federal detém soberania;

v. As atribuicbes da Unido e dos entes subnacionais sao fixadas na
Constituicao, por meio de uma distribuicdo de competéncias;

vi. A cada esfera de competéncia atribui-se renda prépria;
vii. O poder politico é compartilhado;

viii. Os cidaddos do Estado aderente a Federagdo adquirem a

nacionalidade da Federacéo.

O signo federalismo suscita diversas questdes e comporta diversos cortes
metodoldgicos de estudo (SERRA, AFONSO, 1999). O presente trabalho, contudo,
estd delimitado as caracteristicas quinta e sexta, ou seja, na atribuicdo de
competéncias materiais, competéncias tributarias e na reparticédo de receitas para a
efetivacao de tais competéncias materiais. O subcapitulo 3.8 retratara a diferenca
entre competéncia material, competéncia tributaria e capacidade tributaria ativa. O
fato é que a questéo tributaria é fundamental no estudo da federagéo e este estudo

deve ser feito a partir do plano constitucional.

Mendes (2004) afirma que a Constituicdo da Republica foi elaborada num momento
de desequilibrio de poder, em que o governo central se encontrava fragilizado, o que
resultou em forte descentralizagdo financeira, mediante diversas transferéncias
federais e Estados e Municipios (CASTILHO, 2014).

Barbosa (1998, p. 02-03) chama a atenc&o para uma importante questao tributaria

enfrentada por paises organizados sob a forma de federacgéao:
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Um problema normativo importante num pais com organizagao federativa é a
distribuicdo das competéncias tributarias entre os varios niveis de governo. A
primeira questdo que tem de ser tratada é a escolha do critério para esta
distribuicdo. A teoria econdmica da taxagéo 6tima supde que o objetivo da
sociedade é o bem-estar dos seus cidad&os. Portanto, a distribuicdo das
competéncias deve ser feita de tal modo que o bem-estar da sociedade como
um todo seja maximizado. O arranjo institucional que permitiria cada membro
da federacao escolher livremente seus tributos n&o seria a solu¢gdo adequada
para a sociedade, porque daria margem a uma série de efeitos negativos
provenientes de impostos ineficientes e injustos, que redundaria em perda de
bem estar para a sociedade.

Schoueri (2015, p. 258), no entanto, ressalta que a reparticdo de competéncias ndo é
essencial, mas sim a reparticdo de rendas:
Numa primeira aproximagdo, nao haveria razdo para o contribuinte ter
repartido as competéncias tributérias. A discriminacdo de competéncias
tributarias ndo é requisito de um sistema federal. Este exige que se assegure
as pessoas juridicas de direito publico autonomia financeira. Entretanto,
autonomia financeira implica discriminagéo de rendas, o que ndo se confunde
com discriminagéo de competéncias.
Nos Estados Unidos, por exemplo, encontra-se a convivéncia de tributos
federais e locais (com a mera reserva de poucos), sem que de tal bitributagao
se extraia qualquer inconveniéncia ao funcionalismo da federagdo. O que
importa é assegurar que os integrantes da federagdo tenham autonomia

financeira, i.e., que tenham orgamentos proprios, com recursos assegurados,
independentemente de repasses de outros entes.

Segundo Giuberti (2012), a consolidacdo do processo de descentralizagdo dos
recursos federais, que havia se iniciado na década de 60, consolidou-se com a
Constituicao da Republica de 1988. Esse autor critica, contudo, a ndo regulamentacao

da reparticdo de despesas, que seria mais uma distor¢cao do federalismo brasileiro.

Para Paulsen (2006), a competéncia para a instituicdo do imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza é determinada pelo art. 153, lll, da Constituicdo da
Republica. Os critérios a serem necessariamente observados estéo elencados no §2°
do mesmo artigo (generalidade, universalidade e progressividade). Suas normas
gerais estdo delineadas nos artigos 43 a 45 do Codigo Tributario Nacional, definindo
hipétese de incidéncia, base de calculo e sujeito passivo. O imposto sobre a renda de
pessoa fisica encontra seu fundamento de validade nas leis ordinarias 7.713/1988 e
9250/1.995.
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Falcao (2005) e Marques (2010) alertam, no entanto, que um dos temais mais arduos
em direito tributario diz respeito a interpretagao do sistema e da legislagao tributaria;
apesar de aparentemente simples, a analise das normas juridicas — constitucionais,
legais e infralegais — que d&o sustentacéo a um tributo pode se mostrar um trabalho

arduo e meticuloso, como sera demonstrado.

Se, por um lado, o art. 153, Ill, outorga competéncia a Unido para a instituicdo do
imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza, o art. 157, I, diz que
“pertencem aos Estados e ao Distrito Federal o produto da arrecadac¢ao do imposto
da Uniao sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre
rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundag¢des que

instituirem a mantiverem”.

Uma alteragcado na sistematica desse tributo tem que ser discutida com todos os

envolvidos. Oliveira (2010, p. 45) chama tal situagéo de “cortesia com chapéu alheio”:
Outra questéo interessante do federalismo fiscal € a da chamada “cortesia
com chapéu alheio”, que consiste na concessado de incentivos fiscais, por
parte de um determinado ente da Federagcdo, que implique diminui¢do de
receitas transferidas para outros entes.
Trata-se de questdo polémica. A renuncia fiscal em relagdo a tributos que
tenham suas receitas repartidas entre entes da Federagao néo é vedada pelo
direito financeiro brasileiro. Contudo, a pratica indiscriminada de concessao
de incentivos fiscais que impliquem perda de receita para outros entes pode

efetivamente prejudicar a autonomia financeira destes entes e levar a
preocupantes desequilibrios federativos.

Como bem relatam Portella e Teixeira (2016), o desequilibrio na divisdo de
competéncias tributarias nao resulta apenas em descompassos no volume de
arrecadacao entre os entes federados, mas verdadeiro desequilibrio no poder politico

de tais entes.

A equalizacao regional € um dos principais problemas enfrentados pela federacao
brasileira: “tanto em relacéo aos estados quanto em relagdo aos municipios, a Uniao
centraliza a arrecadacéo e apropria-se de receitas tributarias sem, contudo, desonera-

los de suas atribuigdes constitucionais sociais” (BACHUR, 2005, p. 392).
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E preciso verificar, contudo, se se trata de um posicionamento constitucional, pois “é
cedico (STF e doutrina) que nao € através da Lei que se interpreta a Constituicao,
mas a Constituicdo que se interpreta por si mesma, e os textos das normas a elas
inferiores devem com ela conformar-se” (CASSONE, 2010, p. 458), sem perder de
vista a nogao de que se trata de um sistema uno, isento de anomias ou contradi¢gdes

reais — estas sdo apenas aparentes (ICHIHARA, 2010).

Elizabete Rosa de Mello (2013, p. 173), com precisdo, conclui a questdo do

federalismo brasileiro, bem como analisa o conceito de federalismo fiscal:

Independentente do conceito adotado por cada autor neste livro, o
Federalismo tem por objetivo integrar as diversidades existentes nas
sociedades culturalmente heterogéneas com o intuito de manter a unidade
de todos os entes Federativos preservando a autonomia e diferenciagdo de
cada um. O Federalismo fiscal, que se consubstancia na divisdo do poder de
tributar entre os entes Federativos, também deve ser entendido como o poder
de disciplinar sobre a reparticao das receitas tributarias.

3.3 EVOLUGAO DA JURISPRUDENCIA QUANTO A LEGITIMIDADE DO ESTADO
PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO DAACAO DE REPETIGCAO DE INDEBITO

Em primeiro lugar, & importante esclarecer que a escolha pela apresentagao da
jurisprudéncia sobre o tema antes mesmo do dispositivo legal tem uma razéo de ser.
No sistema anglo-sax&o, a jurisprudéncia € mais relevante do que o texto legal, se é

que ele existe para determinados assuntos.

Outra motivagao foi explicitar o motivo pelo qual a lei escrita € valorizada no sistema
juridico brasileiro antes de se adentrar propriamente a legislagédo e a regra-matriz de

incidéncia tributaria.

A legitimidade processual, apesar de ndo se confundir exatamente com a titularidade
do direito ou com a subjetividade da obrigacao tributaria, € um forte indicativo de que
pessoa juridica de direito publico interno deve figurar como sujeito ativo na regra
matriz de incidéncia ou a quem pertence o crédito tributario do imposto de renda retido

na fonte.
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Christopoulos (2014, p. 27) vé com certa reticéncia os julgamentos que envolvem
tributacéo e orgcamento publico:

Ao expor suas premissas, por exemplo, de que as decisdes judiciais ndo
podem ter impactos negativos profundos nas contas publicas, o tribunal seria
demasiadamente criticado, e pode preferir, diante do caso concreto, estipular
conclusées sem premissas muito claras, ou utilizando-se de premissas
meramente formais, que ndo exprimem verdadeiramente os fundamentos
juridicos da deciséo.

Ferraz Junior (2013, p. 209-210) ressalta que é prudente lembrar duas tradicdes
juridicas importantes, a romanistica e a anglo-saxdnica. Na tradigdo anglo-saxénica,

€ conhecida a forga vinculante dos precedentes judiciais:

Ja no século XIIl, era costume citarem-se os casos e suas decisbes (Case
Law). A principio, era apenas um uso geral, ndo se achando que os juizes
estivessem vinculados a decidir conforme os precedentes. Pouco a pouco, a
doutrina foi aceitando o carater vinculativo, que toma uma configuragdo mais
definida nos séculos XVII e XVIIl. O aperfeicoamento dos repertorios de
casos (reports) e o aparecimento de uma hierarquia judiciaria mais
homogénea terminaram, j4 no século XIX, por consagrar uma doutrina
acabada, conhecida como stare decisis.

Seus tragos fundamentais sdo os seguintes: primeiro, os tribunais inferiores
estdo obrigados a respeitar as decisdes dos superiores, 0s quais se obrigam
por suas préprias decisdes; segundo, toda decisdo relevante de qualquer
tribunal € um argumento forte para que seja levada em consideragao pelos
juizes; terceiro, o que vincula no precedente é sua ratio decidendi, isto €, o
principio geral de direito que temos de colocar como premissa para fundar a
decisdo, podendo o juiz que a invoca interpreta-la conforme sua propria
razao; quarto, um precedente (sua ratio decidendi) nunca perde sua vigéncia,
ainda que os anos o tenham tornado inaplicavel as circunstancias modernas:
ele permanece valido, e pode ser invocado desde que se demonstre sua
utilidade para o caso.

O sistema anglo-saxao esta baseado na concepg¢ao de que é extremamente relevante
o papel desempenhado pelo juiz, desde a Idade Média: figura preeminente, social e
politicamente conhecida, ndo sendo um mero funcionario da administracéo estatal,
mas sim escolhido entre os melhores advogados do pais, para os quais sua
designacgao é vista como uma honra especial, de grande prestigio. Por outro lado, o
sistema romanistico, préprio do continente europeu, que passou para o Brasil, é
diametralmente distinto (FERRAZ JUNIOR, 2013, p. 210):

Encontramos desde Justiniano uma expressa proibicdo de se decidir
conforme o precedente ("non exemplis, sed legibus judicandum est" - Codex,
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7, 45, 13). E nas grandes codificagdes que ocorrerem na Era Moderna,
repetiram-se preceitos semelhantes (por exemplo, o Coédigo Prussiano -
Allgemeines Landrecht - de 1794). Assim, ao contrario do sistema anglo-
saxdnico, em que, desde os primoérdios, reconhecia-se que o juiz podia julgar
conforme a equity mesmo em oposi¢do a common law (o direito constumeiro,
comum a toda a Inglaterra), no Continente as decisbes deviam ser
subordinadas a lei de modo geral. Esta adquire desde cedo uma
preeminéncia que nem mesmo as leis anglo-saxdnicas (os statutes), nao
obstante sua publicagdo nos tempos atuais, chegam a alcangar (guardando
uma fungao auxiliar, de complementagéo e esclarecimento do direito comum
- 0 common law). Houve, na verdade, desde o principio, uma desconfianga
social em face da figura do juiz, adquirindo a condigdo de funcionario publico.
Essa desconfianga € bem clara na época da Revolugdo Francesa, pois os
juizes eram vistos como homens do Antigo Regime, tanto que o direito pds-
revolucionario cuidou de limitar-lhes o poder, no que foi acompanhado pela
doutrina, segundo a qual o juiz aplica o codigo e nada mais do que isso.

Em que pesem as criticas as decisdes judiciais, ndo ha como negar, no atual sistema
juridico constitucional, que as decisbes dos tribunais superiores influenciam tal
sistema de maneira significativa, merecendo analise, sobretudo da evolugdo da

jurisprudéncia, o que possibilita se tragar uma tendéncia.

Num primeiro momento, o Superior Tribunal de Justica entendia ser a Unido a parte
legitima para figurar no pélo passivo de demandas que dissessem respeito ao imposto
de renda, independentemente de ter sido retido na fonte na ocasiao do pagamento ou

nao.

E o que se depreende do julgamento do Recurso Especial 178.829/RJ, cuja ementa é

abaixo transcrita:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISENCAO DE TRIBUTOS. MANDADO
DE SEGURANCA. JULGAMENTO. COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL, EM FACE DO EVIDENTE INTERESSE DA UNIAO.

No processo de mandado de seguranga, citada a Unido e manifestando-se
essa o interesse juridico para integrar a lide, a competéncia de desloca,
desde logo, para a Justica Federal (Sumula 150/STJ).

Somente a pessoa juridica que tem competéncia para instituir o tributo,
detém, também, o poder de isenta-lo.

Em se tratando de imposto de renda, a Unido tem interesse direto na
demanda em que se discute a respectiva isengdo (do imposto de renda),
desde que, dependendo do quantum retido na fonte pelos estados, aquela
(Unido) tera de transferir (aos estados federados) mais recursos ou menos
rendas e, na Ultima hipétese, retera para si valores superiores em caixa.
Recurso provido. Voto vencido.

(REsp 178829/RJ, Relator Ministro Demécrito Reinaldo, Orgao julgador T1 —
PRIMEIRA TURMA, Data da publicagdo/fonte DJ 15/03/1999, Data do
Julgamento 03/12/1998)
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica modificou-se e passou a aceitar o
Estado membro como parte legitima em ac¢des que versassem sobre imposto de renda

retido na fonte pela Fazenda Publica Estadual:

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. LEGITIMIDADE PASSIVA DO
ESTADO DO ESPIRITO SANTO. IMPOSTO DE RENDA. DECIMO
TERCEIRO SALARIO. INCIDENCIA. FERIAS. TERGO CONSTITUCIONAL.
ABONO PECUNIARIO. NAO-INCIDENCIA.

1. O Estado do Espirito Santo ¢é parte legitima para figurar no pélo passivo de
acdo proposta por servidores publicos estaduais, visando a restituicdo de
imposto de renda retido na fonte.

2. Os valores recebidos a titulo de 13° salario, ainda que em virtude de
adesédo a programa de demisséo incentivada, tém natureza remuneratoria,
enquadrando-se no conceito de "renda" previsto no art. 43 do CTN, pelo que
configuram fato gerador de imposto de renda. Precedentes.

3. As verbas recebidas a titulo de licengas-prémio e de férias acrescidas do
respectivo terco constitucional simples ou proporcionais e ndo gozadas por
necessidade de servigo ou mesmo por opgéo do servidor (abono pecuniario),
por possuirem natureza indenizatéria, ndo sdo passiveis de incidéncia de
imposto de renda.

4. Recurso especial provido parcialmente.

(REsp 694087 / RJ, Relator Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA (1123),
Org&o Julgador T2 - SEGUNDA TURMA, Data da Publicagéo/Fonte DJ
21/08/2007 p. 177, Data do Julgamento 07/08/2007)

Numa etapa posterior, o Superior Tribunal de Justica passou a adotar o entendimento
de que é o Estado o unico interessado na discussédo de imposto de renda retido na

fonte, justamente por ser uma verba a ele pertencente, por forca do art. 157, |, CF.

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
RETIDO NA FONTE IMPOSTO DE RENDA DE SERVIDORES ESTADUAIS
— DEMANDA QUESTIONANDO ISENCAO - UNIAO - ILEGITIMIDADE -
AGRAVO REGIMENTAL - DECISAO MANTIDA.

Nas demandas movidas por servidores publicos estaduais questionando o
imposto de renda que lhes é retido na fonte, a legitimidade é dos Estados da
Federagédo; pois, apesar de instituido pela Unido, o produto de tal imposto é
destinado aos Estados. A Unido é nessas demandas parte ilegitima.
Precedentes: REsp 694.087/RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ
21.8.2007 e REsp 594.689/MG, Rel. Min. Castro Meira, DJ 5.9.2005.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 430959 / PE, Relator(a) Ministro HUMBERTO MARTINS (1130),
Org&o Julgador T2 - SEGUNDA TURMA, Data da Publicagdo/Fonte DJe
15/05/2008, Data do Julgamento 06/05/2008)

Finalmente, o Superior Tribunal de Justica considerou que o tema era de extrema
relevancia e utilizou a sistematica do recurso representativo de controvérsia para

consolidar sua posigéo.
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O REsp 989.419 — RS pacificou nessa egrégia corte a legitimidade nos casos de

imposto de renda retido na fonte:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO  ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC.
RESTITUICAO. IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE. LEGITIMIDADE
PASSIVA DO ESTADO DA FEDERACAO. REPARTICAO DA RECEITA
TRIBUTARIA.

1. Os Estados da Federagédo sao partes legitimas para figurar no p6lo passivo
das agdes propostas por servidores publicos estaduais, que visam o
reconhecimento do direito a isengdo ou a repeticdo do indébito relativo ao
imposto de renda retido na fonte. Precedentes: AgRg no REsp 1045709/RS,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 03/09/2009, DJe 21/09/2009; REsp 818709/RO, Rel. Ministro Herman
Benjamin, DJe 11/03/2009; AgRg no Ag 430959/PE, Rel. Ministro Humberto
Martins, DJe 15/05/2008; REsp 694087/RJ, Rel. Ministro Jodo Otavio de
Noronha, DJ 21/08/2007; REsp 874759/SE, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/11/2006, DJ 23/11/2006;
REsp n. 477.520/MG, rel. Min. Franciulli Netto, DJ de 21.03.2005; REsp n.
594.689/MG, rel. Min. Castro Meira, DJ de 5.9.2005.

2. "O imposto de renda devido pelos servidores publicos da Administragdo
direta e indireta, bem como de todos os pagamentos feitos pelos Estados e
pelo Distrito Federal, retidos na fonte, irdo para os cofres da unidade
arrecadadora, e ndo para os cofres da Unido, ja que, por determinagdo
constitucional "pertencem aos Estados e ao Distrito Federal.” (José Cretella
Junior, in Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988, Forense
Universitaria, 2a edicao, vol. VII, arts. 145 a 169, p. 3714).

3. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime do art. 543-C
do CPC e da Resolugéo STJ 08/2008.

(REsp 989419/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em
25/11/2009, DJe 18/12/2009).

Seguindo esse entendimento atual do Superior Tribunal de Justica, ou seja, de que é
o Estado da Federacgdo a unica parte legitima para figurar no polo passivo de uma
acao que envolva imposto de renda retido por ele na fonte, ndo ha como negar que

tal tributo € mais do que um simples repasse de receita.

Essa egrégia corte ndo tratou especificamente da regra-matriz de incidéncia tributaria,
lastreando suas decisbes somente na questao da legitimidade processual. Apesar de
nao ter discutido exatamente o sujeito passivo da relacdo juridica tributaria, as
reiteradas decisdes sinalizam que o Estado (e, logicamente, o Distrito Federal) é o
unico titular do direito material quando a controvérsia envolver imposto de renda retido

na fonte por esse ente federado.
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Afirmar, contudo, que uma pessoa natural ou juridica detém legitimidade, significa que
tal pessoa & quem pode litigar sobre um direito alegado por haver uma
correspondéncia logica entre a causa posta em discussdo e a qualidade para estar
em juizo litigando sobre ela (GONCALVES, 2007).

Deve haver uma simetria entre os titulares da relag&o juridica de direito material
subjacente a demanda e da relagao juridica de direito processual (WAMBIER;
TALAMINI, 2013).

Se deve haver uma simetria entre a relagéo de direito material e a relagdo de direito
processual, dizer que o Estado-membro detém legitimidade significa dizer que ele esta

envolvido na relagéo de direito material.

Do ponto de vista tributario, o termo que se usa para a pessoa juridica de direito
publico interno que figura na relagdo material tributaria é sujeito ativo — logo, o sujeito
ativo do imposto de renda retido na fonte deve ser o Estado-membro (e o Distrito
Federal), como sera visto no préoximo capitulo, que esmilga a regra-matriz de

incidéncia tributaria.

3.4 A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO IMPOSTO DE RENDA
RETIDO NA FONTE PELOS ESTADOS E PELO DISTRITO FEDERAL

Segundo Queiroz (2005), o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza
€ o tributo que melhor se adequa ao objetivo de atender os objetivos essenciais do
Estado, tanto como instrumento de arrecadacgao, para custear a prestacéo de servigos
publicos, como meio de realizar os primados da capacidade contributiva, da isonomia
e alcancar a justica fiscal. Sobre sua regra matriz, a autora disserta (p. 455):
Adentrando no amago propriamente dito da incidéncia tributaria, mister se faz
conhecer a estrutura da norma juridica que traz a previsédo das exacoes, para
que se possa identificar, a luz dos preceitos constitucionais a composigéo da
regra-matriz do Imposto sobre a Renda, caracterizada como uma previséo

abstrata, a que se subsume a realidade factual para se transnudar em fato
juridico tributario, o fato gerador do imposto.
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No mesmo sentido, afirma Sidnei Pereira do Nascimento (2008):

A manutengdo do Estado se da basicamente via tributacdo, que pode ser
direta, incidindo sobre o patriménio do individuo e sua capacidade de
pagamento, ou indireta, incidindo sobre o consumo ou vendas. O Imposto de
Renda - IR incide diretamente sobre os rendimentos gerados no sistema
econdmico (salarios, lucros, juros, aluguéis e dividendos).

N&o é o objetivo deste trabalho estudar profundamente o conceito de regra-matriz de
incidéncia, mas sim apresentar os elementos da mesma, aceitando que se trata da
norma juridica que institui o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza
(TORRES, 2005).

Faria (2012) alerta para o fato de ser o imposto de renda um tributo extremamente
complexo, devido a circunstancia de que seu fato gerador deve atender a trés
condicdes: realizacdo de renda, acréscimo patrimonial medido em um determinado
periodo de tempo e aquisi¢cao de disponibilidade econdmica e/ou juridica; somente se
atendidas tais caracteristicas de forma conjunta € o que o imposto sobre a renda

passa a ser devido.

Partindo da posicédo de Lourival Vilanova (2003, p. 208), de que a proposi¢géo que da

forma a norma juridica

[...] € uma estrutura logica. Estrutura sintatico-gramatical é a sentenga ou
oragao, modo expressional frastico (de frase) da sintese conceptual que é a
norma. A norma ndo é oralidade ou a escritura da linguagem, nem é ato-de-
querer ou pensar ocorrente no sujeito emitente da norma, nem &, tampouco,
a situagdo objetiva que ela denota. A norma € uma estrutura logico-sintatica
de significagéao.

Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 602) afirma que

pode dizer-se com tranquilidade que as leis ndo trazem normas juridicas
organicamente agregadas, de tal modo que nos seja licito desenhar, com
facilidade, a indigitada regra-matriz de incidéncia, que todo tributo hospeda,
como centro catalisador de seu plexo normativo. Pelo contrario, sem arranjo
algum, os preceitos se dispersam pelo corpo do estatuto, compelindo o jurista
a um penoso trabalho de composigéo.
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A regra-matriz de incidéncia ou norma-padrao de incidéncia € a norma tributaria em
sentido estrito, expressdo minima e irredutivel com sentido completo, que pode ser
simbolizada por (CARVALHO, 2009, p. 605):

RMIT{[Cm(v.c).Ce.Ct]—-[Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al)]}, onde:
RMIT = regra matriz de incidéncia tributaria
Cm = critério material.
v = verbo.
¢ = complemento.
Ce = critério espacial.
Ct = critério temporal.
Cp = critério pessoal.
Sa = sujeito ativo.
Sp = sujeito passivo.
Cq = critério quantitativo.
bc = base de calculo.
al = aliquota.
Construindo a regra-matriz de incidéncia para o imposto de renda, temos:

D = é a validade da norma, sua pertinéncia perante o sistema juridico,

consubstanciada na rigorosa observancia de regras e principios constitucionais.
Cm = auferir renda.
v = auferir.

c =renda.
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Ce = territorio nacional + casos de extraterritorialidade.
Ct = 1° de janeiro a 31 de dezembro.

Cp = Pessoa juridica de direito publico titular da competéncia para exigir o

cumprimento da obrigacao (art. 119, CTN) e aquele que teve acréscimo patrimonial

Sa = Pessoa juridica de direito publico titular da competéncia para exigir o

cumprimento da obrigacao (art. 119, CTN)

Sp = aquele que teve acréscimo patrimonial

Cq = valor expresso pela incidéncia da aliquota sobre o valor da base de calculo
bc = valor do acréscimo patrimonial

al = aliquota constante da tabela do imposto de renda vigente

O presente estudo foca-se na analise do critério pessoal da regra matriz de incidéncia

tributaria, mas especificamente no sujeito ativo.

O art. 43, caput, do Cédigo Tributario Nacional dispbe que “o imposto, de competéncia
da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a
aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica”.

O art. 119 do mesmo diploma legal, por sua vez, estabelece que “sujeito ativo da
obrigacao é a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia para exigir o

seu cumprimento”.

Dessa forma, poder-se-ia dizer que o imposto sobre a renda € de competéncia da

Uniao e, portanto, ela € o sujeito ativo da regra matriz de incidéncia tributaria

Tal posicionamento estaria perfeito e completo caso nao existisse a previséo
constitucional do art. 157, |, da Constituicdo da Republica, que outorga a total
propriedade do imposto de renda retido na fonte — a qualquer titulo — aos Estados e

ao Distrito Federal.
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Importante a ligdo de Schoueri (2015) no sentido de que o critério pessoal é
extremamente relevante para a estipulagao da hipotese tributaria, pois ndo serao raras

as vezes que este critério € que determinara a proépria hipotese.

Do mesmo modo, Gongalves (2002) defende a ideia do destinatario constitucional do
imposto sobre a renda, no que vai ao encontro ao posicionamento da importancia do
aspecto subjetivo em razéo de sua estreita conexdo com a materialidade do imposto
(FARIA, 2012, p. 25):
O carater subjetivo da relagéo juridica obrigacional (consequente) & o seu
principal traco. Pode-se afirmar que as relagdes juridicas sdo autbnomas,
singulares, unicas e insubstituiveis. Tanto € que uma determinada relagéo
juridica obrigacional formada entre os individuos A e B nunca sera
equivalente ao elo formado entre A e C, mesmo que se tome o mesmo evento
econdmico e esteja inserido em idénticas condi¢des, ainda que o individuo C

substitua B, ocupando-lhe o lugar. A relagédo juridica é outra, i.e., trata-se de
uma nova relagéo juridica.

Finalmente, no que diz respeito a analise da regra matriz de incidéncia tributaria do
imposto sobre a renda, cumpre ressaltar o que dispde o art. 4°, caput, combinado com

seu inciso I, também do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigagao, sendo irrelevantes para qualifica-la:

| - a denominagéo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

Il - a destinag&o legal do produto da sua arrecadacgéo.

N&o se pode considerar a destinagéo do produto do tributo para se determinar a sua
natureza juridica. O que a norma quer aqui explicitar € que a hip6tese de incidéncia —
o fato narrado pela norma que, concretamente realizado, denomina-se fato gerador —
€ quem determina com que tipo de produto estamos a lidar. O art. 4°, caput, c/c inciso
II, CTN, ndo diz respeito ao sujeito ativo da relagéo juridica tributaria, mas pode afetar
o raciocinio até aqui exposto (PACHECO, 2005).

Nao se pode esquecer, contudo, da hierarquia das normas, uma vez que todas elas

retiram seu fundamento de validade da Constituicdo da Republica.
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Dessa forma, pode-se considerar que, no caso do imposto retido na fonte pelos
Estados e pelo Distrito Federal, s&o estes o sujeito ativo da relagao juridica tributaria,
por deterem a totalidade de tal tributo, desde que se considere que se trata de um

outro tributo ou uma subespécie do imposto sobre a renda.

Faria (2012, p. 275) defende o posicionamento de ser a retengdo na fonte mera técnica

de pagamento:

O IRF néo corresponde a uma espécie tributaria autbnoma, com hipoétese
tributaria prépria e distinta do IR das pessoas fisicas e juridicas. O IRF é mera
técnica de pagamento antecipado do IR devido pelas pessoas fisicas e
juridicas e atende, na maior medida possivel, aos moldes definidos pelo fato
gerador do IR.

De fato, a retencédo na fonte do imposto da Unido é uma técnica de pagamento
antecipado. No entanto, quando se trata do imposto de renda de propriedade de
Estados e Distrito Federal, nao ocorre uma retencéo, ocorre o pagamento definitivo.
Dessa forma, estamos, sim, diante de uma espécie tributaria distinta, pois a alteragéo

do sujeito ativo implica a alteragao da espécie tributaria.

Regis Fernandes de Oliveira (2010, p. 488), ao analisar as transferéncias obrigatorias,
chega a conclusao de que o titular do tributo € o destinatario da transferéncia, ndo o

agente arrecadador:

A Constituicdo da Republica, diante do carater federativo de nosso Estado,
atribui competéncia tributaria aos trés entes que integram a federagao: Uniao,
Estados-membros, Distrito Federal (que acumula competéncias reservadas a
Estados e Municipios) e Municipios. A cada qual da legitimidade ativa para
instituicdo de tributos. No entanto, diante da maior arrecadagéo da Unido e
dos Estados, determina o texto da Lei Maior que haja transferéncia de parte
de alguns tributos aos entes menores. Tais transferéncias tributarias séo
obrigatérias e compulsoérias, descabendo a qualquer deles impedir ou evitar
o repasse. A eles ndo pertence o tributo, mas aquele que dele é titular,
cabendo apenas ao que arrecada tal tarefa. Nao se torna titular do tributo pelo
fato de arrecada-lo, exercendo mera atividade material. Logo, descabe reté-
la a qualquer titulo, salvo exceg¢des constitucionalmente previstas.

José Afonso da Silva (2007, p. 678) nomeia essa situacao de imposto de decretagao

da Uniao e percepc¢ao dos Estados e do Distrito Federal:
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Trata-se da hipdtese em que o poder tributante cabe a Unido, mas o produto
do imposto pertence aos Estados ou ao Distrito Federal. Isso se da nos casos
em que o imposto de renda e proventos de qualquer natureza incide sobre
rendimentos pagos por essas entidades federadas com a obrigagao de sua
retencado na fonte. A “pertinéncia” do imposto ao Distrito Federal e ao Estado
que o reteve na fonte significa titularidade do valor retido.

Cita, ainda, acérdao do Superior Tribunal de Justica', que assim dispde:

| — Ateor do art. 157, |, da Constituicdo Federal, o imposto de renda retido na
fonte é tributo estadual. Assim, o agente estadual, quando efetua a retengéo,
age no exercicio de competéncia prépria — ndo delegada.

Il — Compete a Justica Estadual conhecer de mandado de seguranga
impetrado contra a retencdo de imposto de renda, no pagamento de
vencimentos de servidor publico estadual.

José Afonso reconhece a titularidade do imposto, mas ainda mantém a Unido como
instituidora do tributo. O Superior Tribunal de Justica vai além, afirmando se tratar de

verdadeiro tributo estadual, afirmando a competéncia estadual em relagdo ao mesmo.

O caso do imposto de renda retido na fonte por Estados-membros e Distrito Federal é
sui generis no sistema tributario brasileiro. Nao pode ser propriamente classificado
como uma transferéncia, pois nada é transferido. Tais entes federados promovem
uma retencao de algo que lhes pertence, ou seja, efetivam um recolhimento que se
configura como pagamento. Estados e Distrito Federal sdo agentes arrecadadores e
titulares da arrecadacgao, ou seja, verdadeiros sujeitos ativos dessa espécie tributaria.

1 Recurso em Mandado de Seguranca 6.9.1995-R)
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3.5 ANALISE DO IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE PELO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO

A tabela abaixo mostra a arrecadagdo do Tesouro do Estado do Espirito Santo,

prevista e realizada, para o ano de 2015:

Receitas Previséo Arrecadacédo % Realizado
Receita total 10.285.797.454,00 | 10.421.846.713,36 | 101,32%
Receitas 7.923.251.685,00 | 7.887.913.756,20 | 99,55%
tributarias

IRRF 562.951.103,00 590.211.858,35 104,84%
IPVA 225.477.248,00 228.907.309,79 101,52%
ITCD 51.221.975,00 76.041.376,55 148,45%
ICMS 6.803.997.783,00 | 6.724.695.821,43 | 98,83%
Outras 279.603.576,00 268.057.390,08 95,87%

Fonte: Anexo | da Ordem de Servigo SUBSET n° 03, de 28 de janeiro de 2016
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O grafico abaixo, construido a partir dos dados acima, mostra o impacto dos diferentes

tributos na arrecadacgao tributaria do Estado do Espirito Santo no ano de 2015.
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A anadlise da tabela e do grafico demonstra que o ICMS é o principal imposto
arrecadado pelo Estado do Espirito Santo, mas traz uma outra conclusao importante
para o presente trabalho: o imposto de renda retido na fonte € o segundo imposto

mais significativo da arrecadacgéo estadual, maior do que a soma da arrecadacao
de todos os outros impostos no dmbito estadual.

Esse dado demonstra a importancia do presente estudo: o imposto de renda retido na
fonte € extremamente relevante para o caixa estadual; apesar de nao ter havido um
impacto significativo no momento, isso ndo quer dizer que n&o possa haver no futuro,

pois a mesma reqgra que permite uma leve alteracao pode levar a total supressiao.

O fato de que o Estado do Espirito Santo efetivamente arrecadou mais do que o
previsto para o ano de 2015 pode dar a falsa ilusdo de que ndo ha um problema

federativo relativo a esse tributo, mas o mesmo argumento juridico pode ser utilizado
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para promover uma pequena alteragdo ou, até mesmo, a supresséo de toda a
arrecadacao, pois a validade ou invalidade da norma independe dos valores.

3.6 LEI FEDERAL E LEI NACIONAL

Basicamente, lei nacional é aquela que atinge os trés entes federados: Unido, Estados
e Municipios. Ja lei federal é aquela que tem aplicacao restrita ao ambito federal, como

€ 0 caso paradigmatico da Lei 8.112/90, que incide sobre o funcionalismo federal.

Ambas, contudo, sdo de competéncia do Congresso Nacional e, formalmente,

identificam-se, mas ha sensivel distingdo no campo da incidéncia.

A distincao doutrinaria das espécies normativas lei nacional e lei federal tem lugar na
discussao do tema imposto de renda retido na fonte uma vez que o artigo 12-A da Lei
7.713/88 afeta, mesmo que de forma indireta, os Estados-membros e o Distrito

Federal em suas receitas.

Roque Carrazza (1981, p. 77) bem define essa distingdo ao expor que lei nacional e
lei federal ndo se confundem, apesar de geradas pelo mesmo 6rgao legislativo — o
Congresso Nacional. Explica, ainda, que
[...] no que respeita ao ambito material de validade, a lei federal e a lei
nacional de apartam, na exata medida em que a matéria regulada pela
primeira (e que é expressamente cometida pela Lei Suprema) alcanga nao so6
a Unido (o que acontece com a lei federal), como as demais pessoas politicas,
impende remarcar, projeta-se até os Estados e Municipios, paralisando a

eficacia das normas advindas destas pessoas, que com elas se
sobreponham.

Oliveira e Horvath (2002, p. 26-27) afirmam que a problematica da distingao
pressupde a definicdo de Estado federal, uma vez que inexiste no Estado unitario,
tendo surgido com a Constituicdo de 1946, que dispunha da competéncia da Uniao

para legislar sobre normas gerais de direito financeiro, chegando ao problema atual:

De outro lado, ndo se pode esquecer da existéncia de leis nacionais, ou seja,
as expedidas pelo Congresso Nacional, valem para todo o territério nacional,
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alcangando todas as pessoas que nele estejam e que sdo de cumprimento
obrigatdrio pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios (caso do
Cadigo Civil, Cédigo de Processo Civil, por exemplo). Ao lado deles existem
as leis federais. Editadas pela mesma Casa de Leis, apenas alcangam as
pessoas vinculadas a Unido, sem vinculo, portanto, para as demais entidades
federadas.

José Souto Maior Borges (2008, p. 67) coloca a questdo sob o ponto de vista

federativo:

Na federacao brasileira, cumpre distinguir, consoante a formulagao
kelseniana, entre trés ordens juridicas distintas: a) a global e as parciais; b)
central e c) periféricas, correspondendo respectivamente a (a) ordem
nacional (do Estado federal); (b) simplesmente federal (da Unido) e (c)
estadual (dos Estados). Consequentemente, no Brasil, a lei federal é
expressdo de uma ordem juridica parcial central (a comunidade juridica
constituida pelas leis federais, de competéncia da Uni&o).

Schoueri (2015, p. 85), ao estudar o modelo federativo brasileiro, faz a seguinte

analise:

O modelo auxilia na compreensdo de que nem todos os diplomas legislativos
tém igual atuacdo. Assim, por exemplo, a legislagdo que trata da
remuneracgao do funcionalismo publico paulista ndo tera relevancia para a
relagéo entre o Estado de Minas Gerais e seus funcionarios. Neste sentido, a
ordem juridica (parcial) estadual paulista ndo se confunde com a ordem
juridica (parcial) mineira. Do mesmo modo, a legislagdo que versa sobre o
funcionalismo publico federal é in6cua para os Estados-membros. Ou seja: a
ordem juridica (parcial) federal & diversa das ordens juridicas (parciais)
mineira e paulista. Esta circunstancia ndo impede que haja normas que se
apliquem a toda a ordem juridica nacional (ordem juridica total). Assim é que
a Constituicdo Federal se faz observar por todas as ordens juridicas parciais
(federal, estaduais, distrital e municipais), porque integra a ordem juridica
nacional. Igual importancia deve ser emprestada a lei complementar, ja que
também esta integra a ordem juridica nacional.

A grande discussao doutrinaria, de efeitos praticos, como se demonstrou, tem origem
na situacéo de ser o mesmo érgao — Congresso Nacional — que elabora tanto a lei

nacional quanto a lei federal, ndo havendo distingao de forma entre ambas.

N&do estda nem um pouco claro no texto constitucional tal distingdo, sendo uma

construgédo muito mais doutrinaria e jurisprudencial do que constitucional ou legal. N&o
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ha como, ao se observar o processo formal de elaboragéo da lei, identificar se a norma

a ingressar no sistema juridico é federal ou nacional.

3.7 REGIME DE CAIXA E REGIME DE COMPETENCIA

No regime de competéncia, para a contabilidade, o registro de determinado
documento ocorre na data do fato gerador (ou seja, na data de expedi¢cdo ou

confeccao do documento, ndo importando quando se paga ou se recebe).

As Ciéncias Contabeis usualmente utilizam-se do regime de competéncia, ou seja,
sdo contabilizados como receita ou despesa, os valores dentro do més de
competéncia (quando gerados), na data em que ocorreu o fato gerador, na data da
realizacdo do servico, material, venda ou desconto, ndao importando para a
contabilidade quando se paga ou se recebe, mas sim quando foi realizado o ato
(NASCIMENTO, L. S., 2008).

Pelo regime de caixa, diferentemente do que ocorre com o regime de competéncia,
considera-se o registro dos documentos quando esses foram pagos, liquidados ou
recebidos, como se fosse uma conta bancaria: a tributagdo da renda é feita na medida
em que ela é efetivamente auferida, na medida em que esteja economicamente
disponivel para seu titular (MINATEL, 2014).

No julgamento do REsp 1118429/SP, leading case sobre o assunto, cujo Relator foi o
Ministro Herman Benjamin?, ficou estabelecido que o imposto de renda incidente sobre
os beneficios pagos acumuladamente deve ser calculado de acordo com as tabelas e
aliquotas vigentes a época em que os valores deveriam ter sido adimplidos,
observando a renda auferida més a més, ndo sendo legitima a cobrancga de IR com
parametro no montante global pago de maneira extemporénea, ou seja, deve ser

aplicado o regime de competéncia e ndo o de caixa.

2 Primeira Sec3o, DJe de 14.5.2010.
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A adocgéo do regime de competéncia é desfavoravel aos Estados e ao Distrito Federal,
pois ha nitida alteragéo no valor do imposto a ser retido, seja pela mudanca na forma
do célculo do imposto devido ou pela alteragédo da base de calculo do mesmo3, desde
que o valor a ser percebido mensalmente seja superior a faixa de isen¢gao mensal para

o tributo em questéao.

Exemplificando, caso o Estado ou o Distrito Federal deva pagar uma diferencga salarial
de R$ 1.000,00 a um servidor pelo periodo de sessenta meses, adotando-se o regime
de caixa, o montante de R$ 60.000,00, pago de uma sé vez, sofreria a incidéncia e a
consequente retencado de imposto de renda sobre tudo o que exceder a faixa de
isengdo, atualmente em 1.903,98 (a partir de abril do ano-calendario 2015). Pelo
regime de competéncia, deve ser considerada uma ficgdo, como se o pagamento
tivesse sido feito em sessenta parcelas. Deste modo, cada parcela estaria dentro do

limite de iseng¢do e ndo haveria qualquer retencao de imposto de renda.

O regime de competéncia, na situacdo em que se deve pagar um débito relativo a
prestacdes periodicas, € extremamente prejudicial aos Estados e ao Distrito Federal,

pois influencia diretamente no montante de imposto de renda a ser retido na fonte.

Como exposto na premissa do trabalho, ndo se trata de uma discussao da justica da
tributagcdo do ponto de vista do contribuinte, mas sim do pacto federativo, da
competéncia tributaria e da reparticdo constitucional de rendas.

3.8 COMPETENCIA TRIBUTARIA E CAPACIDADE TRIBUTARIAATIVA

Segundo Aliomar Baleeiro (2015), ndo existe Constituicdo no mundo que exceda a
brasileira na minucia e no rigor com que disciplina o sistema tributario e as instituicées
financeiras. Unidao, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios estdo adstritos a

arrumar o exercicio de suas atividades no campo das receitas, das despesas, do

3 O Superior Tribunal de Justica entende que se trata de uma mera mudanca na forma de célculo, mas é

possivel sustentar que ha verdadeira alteragdo da base de célculo.
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orcamento e do crédito publico, segundo principios rigidos, desde os da competéncia
exclusiva de cada um para a instituicdo dos tributos, até as chamadas limitagbes
constitucionais ao poder de tributar, locugédo doutrinaria que adquiriu status

constitucional com o art. 18, §1°, da Constituicdo da Republica.

Nenhum Estado pode existir sem obter e aplicar recursos na satisfacdo das
necessidades da populagao atendidas pela rede de servigcos publicos. Para tal fim,
todos os Estados tributam, gastam, tomam empréstimos e planejam sua politica e
administracdo nos orcamentos. O Estado de Direito, contudo, é auto-limitado,
estabelecendo casos em que o governo nao pode tributar absolutamente ou somente

pode o fazer dentro de restritas condi¢gbes, formalidades ou normas imperiosas.

Nesse emaranhado de normas tributarias, com a finalidade de organizagdo e
planejamento, a Constituicdo da Republica traz os conceitos de competéncia tributaria
e capacidade tributaria ativa.

As expressdes sédo costumeiramente confundidas ou tidas como sinbnimas, quando
se referem a fendbmenos juridicos diversos, mas ambas estdo relacionadas a
autonomia dos entes federativos, esta somente alcancavel com uma verdadeira

autonomia financeira; estéo relacionadas também a reparticao das receitas tributarias.

Tais expressdes também ndo devem ser confundidas com a competéncia material,
que nada mais é do que a definigdo constitucional do que cada ente federativo deve
fazer de politica publica para os cidadaos, ou seja, delimita-se qual matéria — saude,

seguranca publica, defesa nacional, etc. — é atribuida a quem.

Freixo (2006, p. 10), ao analisar a norma constitucional que estabelece a competéncia

a Unido para instituir o imposto de renda, esclarece:

Vé-se, assim, que a Constituicdo atribuiu a Unido a competéncia tributaria
privativa para instituir, através de lei, o Imposto de Renda. Essa atribui¢ao
envolve, também, toda a regulamentacdo pertinente a tributacao,
fiscalizagdo, arrecadagédo e administragdo do tributo, o que deve ser feito
através de dispositivos legais infraconstitucionais. Nesse sentido, apés a
promulgacgéo da lei que instituiu o Imposto de Renda, havia a necessidade de
proceder-se a sua regulamentacgéo.
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Na o6tica de Régis Fernandes de Oliveira (2010), a Constituicdo Federal distribuiu entre
os entes federativos competéncia para a instituicdo e arrecadagao de tributos, mas
previu também uma partiha do produto da arrecadacéo alcangcada, sendo a
competéncia tributaria a aptidao para a instituicdo de tributos e o critério utilizado para

a reparticao decorrente da vontade politica do constituinte originario.

De maneira mais técnica, conforme ligdes de Paulo de Barros Carvalho (2009), pode-
se chamar essa aptidao para a instituicdo de tributos de competéncia legislativa
tributaria, pois a instituicdo do tributo ocorre por intermédio de um processo legislativo.
E a autorizag&o concedida as pessoas politicas de direito constitucional interno para

que legislem sobre matéria tributaria (e instituam os tributos).

Schoueri (2015, p. 257), assevera que “o estudo do sistema tributario brasileiro revela
que o constituinte optou por conferir a cada uma das pessoas juridicas de direito
publico um campo préprio para instituir seus tributos. Chama-se competéncia tributaria

tal faculdade”.

Vieira (2005, p. 610) chama a “possibilidade de instituir e exigir tributos” de “poder ou

potestade tributaria”.

Ricardo Lobo Torres (2013) pondera que existe uma separagao vertical do poder
tributario, de forma que este se fraciona e se distribui verticalmente pelas trés érbitas
de governo: o da Unido, o dos Estados-membros e o dos Municipios: ha, no

federalismo brasileiro, o tridimensionalismo vertical.

Enquanto o estudo da competéncia tributaria ocorre em momento anterior a instituicao
do tributo, a capacidade tributaria ativa refere-se ao exercicio da propria competéncia.
E a aptid&o para figurar no polo ativo da relagéo juridica tributaria e exigir o pagamento
do tributo (OLIVEIRA, 2010).

A competéncia legislativa tributaria é indelegavel, ou seja, em caso de nao-exercicio,
nao podera ocorrer a transferéncia de tal poder-dever a outro ente, ao passo que tal

fendmeno nao se verifica para a capacidade tributaria ativa.
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Paulo de Barros Carvalho (2009) disserta que é perfeitamente possivel que o ente
federativo habilitado para legislar sobre determinado tributo edite uma lei em que
nomeia outra pessoa para compor a relacdo juridica tributaria, na condigéo de titular

de direitos subjetivos.

Dessa forma, chega-se a conclusao de que a competéncia legislativa nada tem a ver
com a capacidade para arrecadar tributos, uma vez que esta é delegavel, conforme
art. 7°, caput, combinado com seu §3°, do Cédigo Tributario Nacional, que dispde
(SCHOUERI, 2015):

Art. 7° A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicdo das fungdes
de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigos, atos ou
decisdes administrativas em matéria tributaria, conferida por uma pessoa
juridica de direito publico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da
Constituigdo.

§ 3° Nao constitui delegagdo de competéncia o cometimento, a pessoas de
direito privado, do encargo ou da funcao de arrecadar tributos.

O imposto de renda retido na fonte pelo Estado-membro ocupa uma posi¢ao

intermediaria entre essas duas situagoes.

N&o ha duvida de que o imposto de renda seja de competéncia legislativa da Unido
Federal, mas ndo foi uma lei editada por ela que determinou a capacidade tributaria
ativa do Estado para a retencdo do imposto de renda na fonte: foi a propria
Constituicao Federal, na reparticdo constitucional das receitas tributarias.

Além disso, € preciso analisar o art. 8° do Cédigo Tributario Nacional, que diz que “o
nao-exercicio da competéncia tributaria ndo a defere a pessoa juridica de direito

publico diversa daquela a que a Constituicao a tenha atribuido”.

Apesar de o Codigo Tributario Nacional dizer que a competéncia é indelegavel,
diferenciando-a da fungao de arrecadacgéao e fiscalizagdo, nao necessariamente tal
regra esta transferindo o produto da arrecadagdo a outra pessoa politica; é
perfeitamente possivel uma interpretacao no sentido de que a norma apenas permite

qgue o ato de arrecadar e fiscalizar seja feito por érgéo da receita de outro ente.



67

Era lugar-comum dizer que a Constituicao néo criou tributos e seria uma faculdade do

ente federativo instituir ou n&o os tributos de sua competéncia legislativa.

No caso do imposto de renda, tal afirmac¢ao ndo pode ser tida como correta, uma vez
que o art. 157, I, da Constituigdo Federal, estabelece que pertence aos Estados e ao
Distrito Federal uma parcela do imposto sobre a renda genericamente considerado,

pois é a totalidade do que for retido na fonte que pertence a tais entes subnacionais.

Caso a Uniao néao editasse lei instituindo o imposto de renda, haveria um prejuizo aos
cofres publicos estaduais consubstanciado na diminuicdo consideravel de seu

orcamento.

A Lei Complementar 101/2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal,
coibiu a possibilidade de uma discussao nesse sentido, uma vez que seu art. 11
determinou que a pessoa juridica de direito publico interno institua a arrecade “todos

os tributos da competéncia constitucional do ente da Federagao”.

A Unido é, portanto, o ente federativo dotado de aptiddo para o exercicio da
competéncia legislativa para instituir e regulamentar o imposto sobre a renda, mas
nao pode se furtar a esse poder-dever. Ao exercer a competéncia por meio de lei
nacional, deve, também, dialogar com os Estados e com o Distrito Federal, em razéo

do impacto em suas receitas que pode vir a causar.

Como lembra Bachur (2005, p. 397), “a estrutura federativa da Constituicdo tem de
ser repensada e operacionalizada de maneira dinamica. Do contrario, remanescera a

pratica indiscriminada com a preponderancia do poder fiscal da Unido”.

Em tese, deveria haver uma correspondéncia entre as competéncias materiais e a
alocacao de recursos financeiros para a persecucédo dos bens e servigos publicos
constitucionalmente atribuidos aos entes federativos. A reparticdo de receitas,
contudo, é feita com dominagéao da politica da ocasiao — e ndo lastreada em principios
econdmicos, 0 que causa sérias distor¢des. Doria (1972, p. 18) relata tais imperfei¢cdes

do sistema:

As criticas, de que periodicamente padecem as discrimina¢des, deviam antes
ser dirigidas as realidades do poder politico, que as engedraram, ou a atrofia,
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em que se encontram, em face de novas realidades politicas que as
ultrapassaram. A melhor discriminagao de rendas, concluir-se-a com alguma
dose de ceticismo, é a que melhor se amolde as realidades dominantes da
Politica.

Dessa forma, o sistema de reparticdo de receitas é fragil, diante da falta de

correspondéncia entre necessidades e recursos. Existe uma proeminente realidade a

ser transcendida, conforme palavras de Heron Charneski (2006, p. 178):
Se ainda ndo se tem uma discriminagao de rendas, posto que nao ideal, pelo
menos satisfatéria, € porque ha uma realidade ampla a superar. No entanto,
o conhecimento de suas técnicas juridicas, o endosso dos preceitos e
indicadores econémicos e um trabalho contumaz de exploragéo do sistema
de discriminagcao de rendas de que se dispde, podem arvorar uma maior
eficiéncia na atribuicdo de rendas aos entes federativos. O sistema de
discriminagéo de rendas tributarias adotado num Estado Federal sera tao ou
mais satisfatério e eficiente a medida que contemplar os objetivos e preservar

as caracteristicas e a autonomia mais caras a essa Federacgédo, gravadas nas
préprias linhas da Constituicdo Federal.

A caracteristica da rigidez constitucional — Constituicao rigida é aquela que demanda
processo especial e qualificado para a sua modificacao (TEMER, 2015) — aliada a
nocéo de sistema, ja exposta na metodologia, obriga o hermeneuta a encontrar uma
solucao dentro da prépria Constituicdo, ainda que as normas aparentem ser

contraditérias.

O Supremo Tribunal Federal rechaca a ideia de normas constitucionais
inconstitucionais, teoria inaugurada por Otto Backof (1994), que admite, por exemplo,
que uma norma constitucional originaria que infrinja o direito natural ndo pode
reivindicar qualquer obrigatoriedade juridica, o que acabou sendo aceito pela

Suprema Corte Alema em meados do século passado.

No Brasil, tal construgéo tedrica ndo é aceita, e toda norma emanada do constituinte
originario é absolutamente constitucional, ndo podendo ser questionada perante outra

norma, pois nao existe uma norma originaria mais constitucional do que outra.

Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 222) retratam a reparticdo de competéncias sob
a otica da constitucionalidade e da federagéo:
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A reparticdo de competéncias & crucial para a caracterizagdo do Estado
Federal, mas nao deve ser considerada insuscetivel de alteragdes. Nao ha
obstaculo a transferéncia de competéncias de uma esfera da Federagao para
outra, desde que resguardado certo grau de autonomia de cada qual.

O STF decidiu que a emenda a Constituigdo que fere o principio da imunidade
tributaria reciproca entre os entes da Federagao agride a clausula pétrea da
forma federal do Estado.

O estudo sistematico da Constituicdo, portanto, leva a conclusdo que as competéncias
nao sao inalteraveis, desde que nao firam a forma federativa de Estado, que é
exatamente o que ocorre quando se altera a reparticdo constitucional de receitas
tributarias, pois ndo € inoportuno relembrar que nao existe autonomia politica sem

autonomia financeira.

3.9 AEVOLUCAO DALEGISLACAO

3.9.10 Parecer 815/2010 da Coordenacao-Geral de Assuntos Tributarios da

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional

A redacédo do art. 12 da Lei 7.713/88 dispde que:

No caso de rendimentos recebidos acumuladamente, o imposto incidira, no
més do recebimento ou crédito, sobre o total dos rendimentos, diminuidos do
valor das despesas com acéo judicial necesséarias ao seu recebimento,
inclusive de advogados, se tiverem sido pagas pelo contribuinte, sem
indenizag&o.

O dispositivo determina a aplicagédo do regime de caixa para a estipulagéo do quantum

debeatur de imposto de renda.

A jurisprudéncia, entretanto, caminhava no sentido inverso, conforme demonstrado, o
que fez com que a Coordenacgdo-Geral de Tributagcdo da Secretaria da Receita
Federal do Brasil encaminhasse a Coordenagédo-Geral de Assuntos Tributarios da
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Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional uma consulta, o que resultou no Parecer
815/2010%.

O parecer concluiu que o calculo do imposto de renda incidente sobre rendimentos
acumuladamente recebidos deve ser realizado segundo o regime de competéncia,
seguindo as decisdes do Superior Tribunal de Justica, bem como em razéo da

negativa do Supremo Tribunal Federal em conferir repercusséo geral a matéria.

O parecer baseia-se também na decretacdo da inconstitucionalidade, pelo Tribunal
Regional Federal da 42. Regiao, da regra que permitia a utilizagdo do regime de caixa

para o computo de valores recebidos de maneira acumulada.

Com base nesse diploma infralegal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
passou a adotar a regime de competéncia para a apuragao do imposto de renda

devido em caso de pagamento referente a um ganho acumulado.

Esse entendimento ndo é extensivel aos Estados-membros e Distrito Federal, bem

como as Procuradorias Estaduais, em decorréncia do principio federativo.

Do mesmo modo, a jurisprudéncia, por si s6, nao deve conduzir o jurista na busca do

conhecimento e da melhor postura diante dos casos que Ihe sao apresentados.

Somente uma lei poderia vincular o Estado ao entendimento exposto no Parecer
PGFN/CAT 815/2010.

Coélho (2010, p. 395) é enfatico ao colocar a legislagao infraconstitucional “no seu
devido lugar”, ndo sendo conferido a decretos ou pareceres a dignidade da lei, sendo
imposto ao administrador tributario o principio da reserva legal, consubstanciado no
art. 97 do Caodigo Tributario Nacional:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua extingao;

Il - a majoragéo de tributos, ou sua redugéo, ressalvado o disposto nos artigos
21, 26, 39, 57 e 65;

4 O Parecer PGFN/CAT 815/2010 é de autoria de Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, Coordenador-Geral
de Assuntos Tributarios, sendo referendado por Fabricio da Soller, Procurador-Geral Adjunto de Consultoria e
Contencioso Tributario e por Adriana Queiroz de Carvalho, Procuradora-Geral da Fazenda Nacional.
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[l - a definicdo do fato gerador da obrigagéo tributaria principal, ressalvado o
disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixagéo de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagéo de penalidades para as a¢des ou omissdes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infragdes nela definidas;

VI - as hipo6teses de exclusdo, suspensédo e extingdo de créditos tributarios,
ou de dispensa ou redugdo de penalidades.

§ 1° Equipara-se a majoracéo do tributo a modificacédo da sua base de calculo,
que importe em torna-lo mais oneroso.

§ 2° Nao constitui majoragéo de tributo, para os fins do disposto no inciso Il
deste artigo, a atualizagéo do valor monetério da respectiva base de célculo.

O diploma normativo deve, necessariamente, ser uma lei nacional, se tiver a

pretensao de ser aplicavel a todos os entes da federagdo, como sera demonstrado.

N&o cabe, também, aos agentes publicos, mais precisamente os auditores fiscais e
técnicos da Receita Federal do Brasil e da Receita dos Estados, um juizo de
conveniéncia e oportunidade no sentido de n&o aplicagdo da lei com base na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®. O principio da legalidade, na seara
publica, impde ao agente um comportamento estritamente com base na legislagao de
regéncia, o que é mais um motivo da necessidade de haver a disciplina da matéria

por lei.

3.9.2 Aintrodugao do art. 12-A na lei 7.713/1988

A Lei 12.350, de 20 de dezembro de 2010, incluiu o art. 12-A na Lei 7.713/1988, sendo

que séo extremamente relevantes seu caput e seu paragrafo primeiro:

Art. 12-A. Os rendimentos do trabalho e os provenientes de aposentadoria,
pensdo, transferéncia para a reserva remunerada ou reforma, pagos pela
Previdéncia Social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, quando correspondentes a anos-calendarios anteriores ao do
recebimento, serdo fributados exclusivamente na fonte, no més do
recebimento ou crédito, em separado dos demais rendimentos recebidos no
més.

3 Excecdo a regra é a Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal, que vincula a Administragdo

Publica e os outros érgdos do Poder Judiciario.
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§ 12 O imposto sera retido pela pessoa fisica ou juridica obrigada ao
pagamento ou pela instituicdo financeira depositaria do crédito e calculado
sobre o montante dos rendimentos pagos, mediante a utilizagdo de tabela
progressiva resultante da multiplicagdo da quantidade de meses a que se
refiram os rendimentos pelos valores constantes da tabela progressiva
mensal correspondente ao més do recebimento ou crédito.

O dispositivo trata de uma situacéo especifica, porém corriqueira: o pagamento feito
pelas pessoas juridicas de direito publico relacionado a “rendimentos do trabalho e os
provenientes de aposentadoria, penséao, transferéncia para a reserva remunerada ou
reforma”. Em suma, o pagamento realizado a servidores ativos e inativos, bem como

o dispéndio em raz&o de empregos publicos ou relagdes de trabalho.

A tese juridica retratada no Parecer PGFN/CAT 815/2010 foi consubstanciada no art.
12-A da Lei 7.713/1988, que introduziu, agora por intermédio de lei, o regime de
competéncia para pagamentos “correspondentes a anos-calendarios anteriores ao do

recebimento”.

A regulamentacao da matéria, por for¢ca do paragrafo 9° do mesmo artigo, foi remetida

a Secretaria da Receita Federal do Brasil.

3.9.3 AInstrugdao Normativa 1.127 da Secretaria da Receita Federal do Brasil

Esse diploma infralegal tem o escopo de dispor “sobre a apuragao e tributacéo de
rendimentos recebidos acumuladamente de que trata o art. 12-A da Lei 7.713, de 22
de dezembro de 1988”.

Além de repetir os ditames da lei que regulamenta, explicita também que o regime de
competéncia deve ser aplicado aos rendimentos decorrentes das Justicas do

Trabalho, Federal, Estaduais e do Distrito Federal.

Seguindo o0 mesmo raciocinio ja exposto para o Parecer PGFN/CAT 815/2010, uma
instrucdo normativa de um ente federal ndo tem o condao de vincular outro ente

federativo a que nao esteja vinculado.
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No caso, o que autoriza a adogao do regime de competéncia € a lei nacional, que

assim o determina.

A primeira vista, pode parecer que a Instrucdo Normativa 1.127 extrapolou seu poder
regulamentar, ao estabelecer hip6teses ndo contempladas no art. 12-A da Lei
7.713/1988: “rendimentos decorrentes das Justicas do Trabalho, Federal, Estaduais e

do Distrito Federal”.
O paragrafo 2° desse artigo, porém, dispde que:

Poderao ser excluidas as despesas, relativas ao montante dos rendimentos
tributaveis, com acéao judicial necessarias ao seu recebimento, inclusive de
advogados, se tiverem sido pagas pelo contribuinte, sem indenizagéo.

A devida exegese desse dispositivo permite se chegar a conclusao de que a aplicagéo
do regime de competéncia também alcanca os rendimentos resultantes de uma agao
judicial, uma vez que as despesas decorrentes dessa agdo podem ser abatidas da

base de calculo do tributo.

N&o é, portanto, a Instrugdo Normativa 1.127 que autoriza tal procedimento, mas sim
a propria Lei 7.713/1988.

3.10 NATUREZA JURIDICA DA ALTERAGAO DO REGIME DE CAIXA PARA O DE
COMPETENCIA

E comum em trabalhos e pegas juridicas o uso da expressdo “natureza juridica’.
Apesar de ser uma expressao que pode assumir mais de um significado, ela expressa
o sentimento de se tentar explicar o fenbmeno objeto de observacédo, tentando
enquadra-lo em alguma categoria previamente estipulada no sistema juridico, ou

simplesmente descrever o que se observa.
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Segundo Maria Helena Diniz (2010), natureza juridica é a afinidade que um instituto
possui em diversos pontos, com uma vasta categoria juridica, podendo nela ser

incluido o titulo de classificagéo.

Para Faria (2012), encontrar a natureza juridica significa determinar sua esséncia para

estabelecer uma classificacao dentro do universo de figuras existentes no Direito.

Neste trabalho, o aspecto a ser considerado para a determinag¢ao da “natureza juridica
do fendbmeno sera o seguinte: a alteragdo do regime de caixa para o de competéncia
€ mera mudanga na forma de célculo ou ha alteragéo na base de calculo do imposto
a ser retido na fonte?

Trata-se de uma questdo fundamental para a validade da introdugdo do regime de
competéncia no sistema juridico tributario brasileiro, em razdo das implicacdes a

seqguir expostas.

Do ponto de vista formal, ndo ha irregularidades no cenario aqui apresentado, apoés a
introducdo da sistematica do regime de competéncia feita por intermédio de lei em
sentido estrito, ressalvada a falta de uma maior discussao com os Estados e com o
Distrito Federal, diretamente interessados no assunto (e, segundo o Superior Tribunal

de Justica, unicos detentores de legitimidade processual para a discussdo em juizo).

[{Pet)

A Constituigdo Federal, em seu art. 146, lll, “a”, estabelece que cabe a lei
complementar estabelecer normas gerais em matéria tributaria, especialmente sobre
base de calculo de impostos nela discriminados, dentre os quais se inclui o imposto
de renda:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,

especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos

impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes.

Além disso, a Carta Magna dispde que reducdo de base de calculo deve ser feita

somente por lei especifica:
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Art. 150, § 6.° Qualquer subsidio ou isenc¢do, reducdo de base de calculo,
concessdo de crédito presumido, anistia ou remisséo, relativos a impostos,
taxas ou contribuigdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica,
federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2.°, XIl, g. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional
n° 3, de 1993)

A lei que introduziu o art. 12-A na Lei 7.713/1988 e, consequentemente, o regime de
competéncia na situagdo aqui descrita, foi a Lei 12.350, de 20 de dezembro de 2010,

que:

Dispde sobre medidas tributarias referentes a realizagao, no Brasil, da Copa
das Confederacdes Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014; promove
desoneracao tributaria de subvengdes governamentais destinadas ao
fomento das atividades de pesquisa tecnolégica e desenvolvimento de
inovacdo tecnoldgica nas empresas; altera as Leis ne 11.774, de 17 de
setembro de 2008, 10.182, de 12 de fevereiro de 2001, 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, 7.713, de 22 de dezembro de 1988, 9.959, de 27 de
janeiro de 2000, 10.887, de 18 de junho de 2004, 12.058, de 13 de outubro
de 2009, 10.865, de 30 de abril de 2004, 10.931, de 2 de agosto de 2004,
12.024, de 27 de agosto de 2009, 9.504, de 30 de setembro de 1997, 10.996,
de 15 de dezembro de 2004, 11.977, de 7 de julho de 2009, e 12.249, de 11
de junho de 2010, os Decretos-Leis nes 37, de 18 de novembro de 1966, e
1.455, de 7 de abril de 1976; revoga dispositivos das Leis n% 11.196, de 21
de novembro de 2005, 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, 9.718, de 27 de
novembro de 1998, e 10.833, de 29 de dezembro de 2003; e da outras
providéncias.

Caso se considere que a alteracao do regime de caixa para o de competéncia ndo
seja uma mera alteragéo na forma de calculo do tributo, mas sim verdadeira alteragéo
da base de calculo do mesmo, o art. 12-A da Lei 7.713/1988 estara eivado do vicio de
inconstitucionalidade, seja por nao ter sido veiculado por lei complementar, seja por

nao ter sido uma lei especifica sobre reducédo de base de calculo.
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3.11 CONTRIBUICAO DA ADVOCACIA PUBLICA PARA A RESOLUCAO DO
PROBLEMA

Este subcapitulo tem o objetivo de contribuir para a solugéo do problema apresentado
a partir do local em que foi identificado, cumprindo o mister de um Mestrado

Profissional.

A advocacia publica esta prevista na Constituicdo da Republica, dentre as fungdes
essenciais a Justica, em seus artigos 131 e 132, que dispdem sobre a Advocacia Geral
da Uni&o e sobre as Procuradorias estaduais e do Distrito Federal, respectivamente:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituigdo que, diretamente ou
através de 6rgao vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente,
cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizagédo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo.

§ 1° A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Uniao,
de livre nomeagcéo pelo Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de
trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacgéo ilibada.

§ 2° O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata
este artigo far-se-a mediante concurso publico de provas e titulos.

§ 3° Na execugéo da divida ativa de natureza tributaria, a representagéo da
Uni&o cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto
em lei.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em
carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e
titulos, com a participagao da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as
suas fases, exercerdo a representagdo judicial e a consultoria juridica das
respectivas unidades federadas. (Redagao dada pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)

Paragrafo unico. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada
estabilidade apos trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliagdo de
desempenho perante os 6rgéos proprios, apos relatério circunstanciado das
corregedorias. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

As Procuradorias Estaduais e a Distrital exercem, portanto, a representacao judicial e
a consultoria juridica nos Estados e no Distrito Federal, respectivamente, com
exclusividade, como ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle

concentrado de constitucionalidade:

O Direito apresenta solugbes para os conflitos internos de seu sistema, que sé&o, na

verdade, aparentes. Como afirma Macedo (2013, p. 13):
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Assim como o direito prevé mecanismos juridicos para resolver os conflitos
apos a sua existéncia — afinal é para isso que o direito existe — o direito
também prevé mecanismos para tentar evitar que esses conflitos ocorram,
para preveni-los. Basta ir ao texto constitucional, por exemplo, ao art. 146, |,
da Constituicdo de 1988, que prescreve que “cabe a lei complementar dispor
sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os
Estados, e Distrito Federal e os Municipios.

A advocacia publica é essencial para a identificagdo dos conflitos aparentes existentes

no sistema a apresentacéo de propostas de solugéo por intermédio de sua consultoria.

A atuagao consultiva das procuradorias ocorre por meio do assessoramento e
orientacéo dos dirigentes do Poder Executivo Estadual e do Distrito Federal, de suas
autarquias e fundagdes publicas, para dar segurancga juridica aos atos administrativos
que serdo por eles praticados, notadamente quanto a materializagao das politicas
publicas, a viabilizacao juridica das licitacbes e dos contratos e, ainda, na proposigao
e analise de medidas legislativas (leis, medidas provisérias, decretos e resolugdes,
entre outros) necessarias ao desenvolvimento e aprimoramento do Estado Brasileiro
(GUIMARAES, 2012).

Além disso, desenvolvem atividades de conciliagéo e arbitramento, cujo objetivo € o
de resolver administrativamente os litigios entre a Unido, autarquias e fundagdes,

evitando, assim, a provocagao do Poder Judiciario.

A atuacgédo preventiva da advocacia publica tem ganho for¢a nos ultimos tempos, com
0 escopo de evitar a crescente judicializacédo de demandas repetitivas, esgotamento
do Poder Judiciario e negativa de prestacao jurisdicional a quem realmente precisa.
Dessa forma, contribui para a diminuicdo do custo da maquina judicial e a

concretizacdo da democratizacéo do acesso a Justica.

No ambito do Estado do Espirito Santo, tal mister € exercido com exclusividade pela
Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo, cuja competéncia para atuacao é

definida em seu sitio eletrénico®:

6 <http://pge.es.gov.br/competencias-da-pge> acesso em 30.08.2016.
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A Procuradoria Geral do Estado (PGE) € um 6érgdo do Poder Executivo
vinculado diretamente ao governador e responde pelas atividades de
advocacia do Estado. A fungdo da PGE é assessorar a Administragdo Publica
Estadual quanto as decisdes na area juridica. Este trabalho abrange desde a
orientacdo de gestores para a assinatura de contratos relacionados a
realizacdo de obras e de outros servicos para a sociedade até a defesa
judicial do patrimdnio e dos recursos publicos.

O procurador-geral do Estado tem atuagdo semelhante a de um secretario
estadual. Ele dirige, coordena e orienta os trabalhos do 6rgéo, aprovando os
pareceres emitidos pelos diversos setores da Procuradoria. Os casos que
tratam de assuntos divergentes ou relevantes sdo encaminhados ao
Conselho da PGE, érgdo consultivo por ele presidido cujas decisdes tém
forca de lei.

Os procuradores do Estado sdo advogados que representam com
exclusividade o Estado na Justica e extrajudicialmente, quando sé&o
solicitados.

Algumas das atribuigées da Procuradoria Geral do Estado:

i. Cobrar judicialmente a divida do Estado

. Defender o patriménio do Estado e o meio ambiente

iii. Zelar pela legalidade, moralidade e eficiéncia dos atos da
Administragcao Estadual

iv. Examinar e aprovar as minutas dos editais de licitagdo, de contratos,
de acordos, de convénios e de ajustes celebrados por o6rgdos da
Administracdo do Estado do Espirito Santo

V. Prestar assessoramento legislativo ao governador do Estado na
elaboragao de projetos de lei, decretos, vetos e atos normativos em geral.
vi. Assessorar o governador do Estado na elaboragdo de pareceres e de
estudos destinados ao estabelecimento de normas, medidas e diretrizes.

vii.  Elaborar agdes de inconstitucionalidade de leis e de atos estaduais,
submetendo-as ao governador do Estado

A identificacdo da situacdo do imposto de renda retido na fonte aqui explicitada
permite uma atuagdo da advocacia publica estadual nas suas duas vertentes,

consultiva e contenciosa.

Existe uma questdo de competéncia a ser analisada, conforme dispde o novo Codigo

de Processo Civil, em vigor desde margo de 2016:

Art. 42. As causas civeis serdo processadas e decididas pelo juiz nos limites
de sua competéncia, ressalvado as partes o direito de instituir juizo arbitral,
na forma da lei.

Art. 43. Determina-se a competéncia no momento do registro ou da
distribuicdo da peticdo inicial, sendo irrelevantes as modificagbes do estado
de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem
6rgéo judiciario ou alterarem a competéncia absoluta.

Art. 44. Obedecidos os limites estabelecidos pela Constituicdo Federal, a
competéncia é determinada pelas normas previstas neste Codigo ou em
legislagéo especial, pelas normas de organizacgéo judiciaria e, ainda, no que
couber, pelas constituicdes dos Estados.

Art. 45. Tramitando o processo perante outro juizo, os autos serdo remetidos
ao juizo federal competente se nele intervier a Unido, suas empresas
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publicas, entidades autarquicas e fundagdes, ou conselho de fiscalizagédo de
atividade profissional, na qualidade de parte ou de terceiro interveniente,
exceto as agoes:

| - de recuperagéo judicial, faléncia, insolvéncia civil e acidente de trabalho;
Il - sujeitas a justica eleitoral e a justiga do trabalho.

§ 12 Os autos nédo serdo remetidos se houver pedido cuja apreciagéo seja de
competéncia do juizo perante o qual foi proposta a agéao.

§ 22 Na hipotese do § 19, o juiz, ao ndo admitir a cumulagdo de pedidos em
razao da incompeténcia para apreciar qualquer deles, ndo examinara o mérito
daquele em que exista interesse da Unido, de suas entidades autarquicas ou
de suas empresas publicas.

§ 32 O juizo federal restituira os autos ao juizo estadual sem suscitar conflito
se o ente federal cuja presenca ensejou a remessa for excluido do processo.

Como ha interesse da Uni&o na causa, o processo em que se discute reparticdo de
imposto de renda deve tramitar na justica federal, desde que o interesse remanesca;
caso contrario, o processo deve retornar ao juizo estadual competente, conforme art.
45, §3°, do novo CPC.

O novo Caddigo de Processo Civil também possui um titulo especifico para a Advocacia

Publica:

Art. 182. Incumbe a Advocacia Publica, na forma da lei, defender e promover
os interesses publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, por meio da representagdo judicial, em todos os ambitos
federativos, das pessoas juridicas de direito publico que integram a
administragéo direta e indireta.

Art. 183. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas
respectivas autarquias e fundagbes de direito publico gozardo de prazo em
dobro para todas as suas manifestagdes processuais, cuja contagem tera
inicio a partir da intimagao pessoal.

§ 12 A intimag&o pessoal far-se-a por carga, remessa ou meio eletronico.

§ 22 Nao se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei
estabelecer, de forma expressa, prazo proprio para o ente publico.

Art. 184. O membro da Advocacia Publica sera civil e regressivamente
responsavel quando agir com dolo ou fraude no exercicio de suas fung¢des

E possivel a conciliacdo entre Unido e Estados:

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criarao
camaras de mediacéo e conciliagdo, com atribui¢cdes relacionadas a solu¢do
consensual de conflitos no ambito administrativo, tais como:

| - dirimir conflitos envolvendo 6rgdos e entidades da administragéo publica;
Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugéo de conflitos, por meio
de conciliagdo, no ambito da administragéo publica;

lll - promover, quando couber, a celebragcdo de termo de ajustamento de
conduta.
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Art. 175. As disposicbes desta Secdo ndo excluem outras formas de
conciliagdo e mediagdo extrajudiciais vinculadas a 6rgaos institucionais ou
realizadas por intermédio de profissionais independentes, que poderdo ser
regulamentadas por lei especifica.

Paragrafo unico. Os dispositivos desta Segéo aplicam-se, no que couber, as
camaras privadas de conciliagdo e mediagao.

Essa autorizagéo legal para a conciliagao permite que Estados e Distrito Federal, de
um lado, e a Unido, do outro, realizem um acordo extrajudicial para a questao, com a

ajuda das Procuradorias e da Advocacia-Geral da Unido.

Outra questao importante reside no fato de que a Fazenda Publica sempre deve ser
ouvida, caso tenha interesse na causa, mesmo em processos de jurisdicdo voluntaria,
conforme art. 722, CPC, que dispde que “a Fazenda Publica sera sempre ouvida nos

casos em que tiver interesse”.

O novo CPC previu o incidente de julgamento de demandas repetitivas:

Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas quando houver, simultaneamente:

| - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questdo unicamente de direito;

Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

§ 12 A desisténcia ou 0 abandono do processo ndo impede o exame de mérito
do incidente.

§ 22 Se nao for o requerente, o Ministério Publico intervira obrigatoriamente
no incidente e devera assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de
abandono.

§ 32 A inadmissdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas por
auséncia de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade ndo impede
que, uma vez satisfeito o requisito, seja o incidente novamente suscitado.

§ 42 E incabivel o incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando um
dos tribunais superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver
afetado recurso para definicdo de tese sobre questao de direito material ou
processual repetitiva.

§ 52 Nao serdo exigidas custas processuais no incidente de resolugédo de
demandas repetitivas.

Art. 977. O pedido de instauracao do incidente sera dirigido ao presidente de
tribunal:

| - pelo juiz ou relator, por oficio;

Il - pelas partes, por petigéo;

[l - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por petigéo.
Paragrafo unico. O oficio ou a petigdo sera instruido com os documentos
necessarios a demonstragdo do preenchimento dos pressupostos para a
instauracao do incidente.

Art. 978. O julgamento do incidente cabera ao 6rgao indicado pelo regimento
interno dentre aqueles responsaveis pela uniformizagédo de jurisprudéncia do
tribunal.
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Paragrafo tnico. O érgao colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar
a tese juridica julgara igualmente o recurso, a remessa necessaria ou o
processo de competéncia originaria de onde se originou o incidente.

Art. 979. A instauracao e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais
ampla e especifica divulgagdo e publicidade, por meio de registro eletrénico
no Conselho Nacional de Justica.

§ 12 Os tribunais manterdo banco eletronico de dados atualizados com
informacdes especificas sobre questbes de direito submetidas ao incidente,
comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de Justica para
inclus&o no cadastro.

§ 20 Para possibilitar a identificagdo dos processos abrangidos pela decisédo
do incidente, o registro eletrénico das teses juridicas constantes do cadastro
contera, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os
dispositivos normativos a ela relacionados.

§ 32 Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos repetitivos e
da repercussao geral em recurso extraordinario.

Art. 980. O incidente sera julgado no prazo de 1 (um) ano e tera preferéncia
sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos
de habeas corpus.

Paragrafo unico. Superado o prazo previsto no caput, cessa a suspenséo
dos processos prevista no art. 982, salvo decisdo fundamentada do relator
em sentido contrario.

Existe a possibilidade de julgamento de recursos especial e extraordinario repetitivos

conjuntamente:

Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinérios ou
especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetagéo
para julgamento de acordo com as disposi¢des desta Subsecgdo, observado
o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do
Superior Tribunal de Justica.

§ 12 O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal
regional federal selecionara 2 (dois) ou mais recursos representativos da
controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justi¢a para fins de afetagédo, determinando a suspenséao
do tramite de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso.

Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior,
constatando a presenga do pressuposto do caput do art. 1.036, proferira
deciséo de afetacéo, na qual:

| - identificara com preciséo a questdo a ser submetida a julgamento;

Il - determinara a suspensdo do processamento de todos os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questido e tramitem
no territorio nacional;

Il - podera requisitar aos presidentes ou aos vice-presidentes dos tribunais
de justica ou dos tribunais regionais federais a remessa de um recurso
representativo da controvérsia.

E cabivel o ajuizamento de uma acéo direta de inconstitucionalidade em face do art.

12-A da Lei 7.713/1988, caso se considere que a alteragcéo do regime de caixa para o
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de competéncia seja verdadeira alteragao da base de calculo do tributo, seja por nao
ter sido veiculada por lei complementar, seja por ndo ter sido introduzida por uma lei

especifica sobre reduc¢ao de base de calculo.

A acao direta de inconstitucionalidade — ADI — integra o sistema abstrato de controle
de constitucionalidade, que detém vantagens e desvantagens em relacéo as opc¢des

que ja expostas.

Se, por um lado, uma unica agéo pode solucionar o problema em definitivo, por ter o
chamado efeito erga omnes, ou seja, valendo para todos, por outro € uma agao duplice

ou de méo dupla.

Isso significa que eventual insucesso na demanda consiste em declaragédo de que a
norma & constitucional — equivalente a uma acgéo declaratéria de constitucionalidade
—também com efeito erga omnes, impedindo a discussao futura da questao em outros

processos e vinculando todos os entes da federagao.

Independentemente da forma contenciosa escolhida para o deslinde, sempre existirdo
pros e contras, pois o processo judicial é, em si, um desgaste e um desperdicio de

tempo e recursos — humanos e financeiros.

O processo envolvera varias pessoas — um Procurador do Estado, um Procurador da
Fazenda Nacional, um Juiz Federal, possivelmente um Procurador da Republica
(dependendo do tipo de instrumento escolhido), Desembargadores Federais,
Ministros do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal (atuando em

grau de recurso ou de maneira originaria).

Dessa forma, trata-se de um problema juridico, mas também politico, pois uma ampla
negociagao entre Estados e Distrito Federal — de um lado — e Unido — do outro, em
que se discuta o “imposto de renda estadual”’, mas também a divisdo de competéncias
e respectivos recursos, pode ser muito mais vantajosa do que infindaveis acdes a

sufocarem o poder judiciario.

Como afirma Lima (1999, p. 8),
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As maximas de Adam Smith, acrescente-se, no caso brasileiro, a
necessidade de harmonizar o federalismo fiscal, em que as trés esferas de
governo, Unido, estados e municipios, tem capacidade de impor tributos aos
cidadaos. A auséncia de sintonia entre os varios entes federativos pode gerar
um sistema tributario desorganizado, passivel de competicdo tributaria
excessiva, o qual gera uma erosao da tributagdo dos estados e municipios, e
diminui a fonte de financiamento dos bens ofertados pelo setor publico.

Como ha uma imensa dificuldade de entendimento entre os entes federativos, o Poder
Judiciario acaba tendo de colocar um fim em muitas decisbes federativas. A
elaboracéo de sumulas vinculantes € um dos meios utilizados pelo pretor excelso para
dirimir conflitos e solucionar definitivamente (ainda que possa haver posterior
mudancga de entendimento) as demandas repetitivas e de importancia ampla levadas

ao judiciario.
Sobre o tema, Rodolfo Camargo Mancuso (2005, p. 711), com propriedade, disserta:

“A controvérsia acerca da norma virtualmente vocacionada a ser sumulada
nao pode estar superada por entendimento subseqiiente, mas deve estar
ainda consistente no momento em que o Supremo Tribunal Federal examina
a possibilidade de sumulacdo, o que bem se compreende, porque uma
sumula justifica-se por sua capacidade de dirimir, definitivamente, conflito
interpretativo de atualidade”.

De fato, como se trata de um conflito federativo, afetando a autonomia dos entes, é o
Supremo Tribunal Federal o melhor érgao para a resolu¢ao da questéo, seja por ser
o guardido da Constituicdo, seja pela regra do art. 102, I, “f’, da Constituicdo da
Republica:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da

Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito

Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da
administracéo indireta;

O Supremo Tribunal Federal, para desempenhar seu papel de guardido da
Constituicao com maestria, ndo deve ter que julgar milhares de a¢gdes como ocorre
nos dias de hoje. Praticamente todos aqueles que tém recursos para ter acesso a

essa corte levam suas demandas a nossa suprema corte, que tem que se manifestar,
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ainda que seja para dizer que um recurso nao deve ser conhecido por falta de
pressupostos de admissibilidade ou de condi¢des recursais.

Dessa forma, levar ao Supremo Tribunal Federal todo conflito federativo significa
prestar um desservigo a propria Administracéo Publica.

3.12 LAW AND ECONOMICS: TRIBUTAGAO E COOPETICAO NO FEDERALISMO
BRASILEIRO

O termo “coopeticdo”, neologismo criado a partir das palavras “competicédo” e
“cooperagao” e introduzido na administracao por Brandenburger e Nalebuff (1996),
podendo ser definido pelo ambiente em que os atores simultaneamente cooperam e
competem entre si, visando ao aumento de vantagens competitivas (MEROFA,
BUENO, 2009).

O modelo federal brasileiro € um ambiente de coopeticéo: todos os entes federados
devem cooperar entre si para que a Republica Federativa do Brasil, no plano
internacional, prospere; no entanto, no ambito interno, existe uma forte competicéo,
singelamente denominada de guerra fiscal, pela maximizacdo da arrecadagao

tributaria.

O sistema de coopeticdo do federalismo brasileiro e a respectiva reparticdo
constitucional de receitas tributarias pode ser observado pela 6tica da teoria da analise
econdémica do Direito — AED — bem como pela aplicagéo de dois modelos de interagcéo

de atores econdmicos: eficiéncia de Pareto e critério Kaldor-Hicks.

Em complementacgéao ao capitulo 3, que procurou relacionar a tributagdo com a gestao
publica, este capitulo busca retratar a relagcdo da tributagdo com a economia,
reforcando o carater interdisciplinar do presente estudo, a partir de um movimento que
surgiu na Alemanha em 1919 intitulado Law and Economics (SALES e WANDERLEY,
2010), conhecido no Brasil como Analise Econdémica do Direito (MACHADO
SEGUNDO e MACHADO, 2010, p. 176), que nada mais era do que
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um conjunto de correntes de pensamento que, conquanto guardem algumas
distingdes entre si, tem em comum o fato de preconizarem a necessidade de
se tomar em consideragao, na interpretacao e na aplicagao do Direito (ou das
normas por meio das quais este se exprime), dos efeitos ou das
consequéncias que dai podem decorrer para a Economia.

Segundo Andrade (2010, p. 200-201),

Pode-se definir o hodierno Law and Economics como resultado do trabalho
de um grupo de economistas e juristas que se valeram de técnicas
econdmicas neoclassicas para estudar assuntos juridicos diretamente
relacionados com e economia (direito concorrencial, regulatério, comercial)
ou indiretamente (responsabilidade civil, contratos, direito de familia, direito
processual, constitucional e outros tantos. (...) Trata-se de uma teoria
orientada (consequencialista) pela eficiéncia econémica lastreada no Otimo
de Pareto. Nesse sentido, a interpretacdo do Direito deveria buscar a
eficiéncia econdbmica tipica dos neoclassicos, ainda que isso,
metodologicamente, esteja em colisdo com as caracteristicas tipicamente
valorativas do Direito.

Freitas, Brito Neto e Souza (2012) defendem que o total das receitas arrecadadas de
um conjunto de tributos estd sujeito a flutuagcdes decorrentes das atividades
econdmicas relacionadas a base econdmica de cada tributo. Tais flutuagées podem
ocasionar determinados graus de instabilidade na arrecadag¢ao, aumentando seu risco
e prejudicando suas estimativas de crescimento futuro, o que demonstra a forte

relagao entre a tributacéo e a economia.

Anténio Gilson Aragéo de Carvalho (2010, p. 46) relembra que o sistema juridico néo
pode ser insensivel ao que ocorre no sistema econdmico, mas salienta que “a
interpretacéo da norma tributaria ha de ser sempre juridica”. No mesmo sentido, Hugo
de Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado (2010) ressaltam
que a Analise Econémica do Direito pode trazer importantes contribuicbes para a
interpretacéo das normas tributarias, desde que se guarde cautela em relacédo a que
efeitos econdbmicos serdo buscados, pois ndo se pode preconizar determinada
interpretacéo, sob o pretexto de que economicamente suas consequéncias seriam
mais vantajosas, sem se demonstrar, por igual, que tais consequéncias sao
juridicamente possiveis, bem como nao haja incompatibilidade entre a consecugéao e

as demais normas do sistema.
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Existe uma tensao agindo sobre o pacto federativo, comumente denominada guerra
fiscal (BARBOSA FILHO, 2012). E mais comum se retratar a relagéo existente entre
os Estados-membros em torno no ICMS, mas existe também uma forte tenséo entre
a Unido e os outros entes subnacionais, como demonstrado neste trabalho,
principalmente ap6s a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, que
transferiu competéncias materiais a tais entes sem e devida contrapartida financeira
(PORTELLA, TEIXEIRA, 2016). Ocorre verdadeiro desequilibrio vertical
(FRANCISCO NETO, 2009).

Jodo Paulo Bachur (2005, p. 397) defende que a estrutura federativa da Constituigéo
tem de ser repensada e operacionalizada de forma a equilibrar as distor¢des
socioecondmicas que a segmentam; “do contrario, remanescera a pratica predatoria

indiscriminada com a preponderancia do poder fiscal da Uniao”.

Barbosa (1998, p. 2) alerta para o fato de que o grande problema normativo em um
pais com organizagdo federativa & justamente a distribuicdo de competéncias
tributarias entre os varios niveis de governo, sendo fundamental a escolha do critério
para tal distribuicdo: “a teoria econdmica da taxagédo 6tima supde que o objetivo da
sociedade é o bem-estar dos seus cidadaos. Portanto, a distribuicdo de competéncias
deve ser feita de tal modo que o bem-estar da sociedade como um todo seja

maximizado”.

E possivel analisar essa tensdo pela 6tica do 6timo de Pareto, cuja formula “indica
gue uma solugdo é maximizadora quando o incremento de posi¢cao de uma parte nao

prejudicara nenhum outro individuo envolvido” (NUNES, 2014, p. 151).

Pela teoria de Pareto, ndao ha como a Unidao Federal alterar a legislagao do imposto
sobre a renda retido na fonte de modo que a arrecadagdo seja menor e que O

contribuinte pague menos imposto sem afetar os Estados e o Distrito Federal.

O critério de Kaldor-Hicks, por sua vez, “determina que uma utilidade € maximizadora
se 0s ganhos dos vencedores séo suficientes ou maiores para compensar as perdas
dos excluidos” (NUNES, 2014, p. 152).
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Pelo critério Kaldor-Hicks, no entanto, a alteracao do imposto de renda seria possivel,
considerando a reparticdo de receitas tributarias, pois a Unido pode arcar com a
devida compensacgao, ou seja, realizar o acerto com o contribuinte por meio da

restituicdo apos a declaracéo de ajuste, sem que haja perda para entes subnacionais.

Mankiw (2014, p. 738) traz um exemplo aplicado nos Estados Unidos que retrata

justamente a tributagéo na fonte e o ajuste anual realizado no ano seguinte:
Um exemplo extremo de corte de impostos foi o anunciado em 1992. Nesse
ano, o presidente George H. W. Bush enfrentou uma recessdo duradoura e
uma campanha para a reeleicdo. Ele reagiu a essas circunstancias com o
anuncio de uma reduc&o no montante do imposto de renda que o governo
federal descontava sobre os contracheques de pagamento dos
trabalhadores. Todavia, como as aliquotas do imposto determinadas por lei
nao foram alteradas, cada délar de redugdo em 1992 significou um délar extra
a pagar em 15 de abril de 1993, a data de entrega da declara¢do do imposto
de renda. Portanto, esse “corte de impostos” na verdade representou apenas
um empréstimo de curto prazo concedido pelo governo. Nao é de surpreender

que o impacto da politica sobre as despesas de consumo e a demanda
agregada tenha sido relativamente pequeno.

Segundo Mankiw (2014), a politica fiscal compreende as escolhas do governo quanto
ao nivel geral de compras governamentais ou quanto aos impostos. No longo prazo,
a politica fiscal influencia a poupanca, o investimento e o crescimento; no curto prazo,

porém, seu principal efeito ocorre sobre a demanda agregada de bens e servicos.

Quando o governo reduz o imposto de renda das pessoas fisicas, ele aumenta a renda
disponivel das familias, que poupardo parte dessa renda adicional, mas também
gastarao parte em bens de consumo. Como o corte de impostos aumenta as despesas
de consumo, desloca a curva de demanda agregada para a direita. Por outro lado, um
aumento de impostos deprime as despesas de consumo e desloca a curva da

demanda agregada para a esquerda.

Breyner (2015, p. 181) pondera que a “tributagéo pelo imposto sobre a renda é fator
determinante do direito do individuo sobre sua renda pré-tributaria, pois concorre
diretamente para definir o quanto da renda auferida no mercado permanece com o

individuo para que seja por ele consumida, investida, poupada ou patrimonializada”.
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Percebe-se que a tributagcéo sobre a renda tem grande influéncia econdmica, tanto do
ponto de vista do Estado quanto pela 6tica do individuo, o que demonstra a grande

importancia do tema.

Economia e administragédo publica também estédo fortemente conectadas. Ndo poderia

ser outra a conclusao a que Denhardt (2012, p. 189) chega, ao analisar o livro The

Political Economy of the Public Choice, de Gary Wamsley a Mayer Zald (1973):
O uso limitado que Wamsley e Sald fizeram do termo economia politica
simplesmente sugere que as organizagdes, em especial as publicas, sédo
influenciadas tanto por fatores politicos quanto por econémicos. Os fatores
politicos sao, em geral, aqueles que a tradi¢éo pluralista reconhece como os
valores acordados e estabelecidos pela interagao entre poder e interesse: os
fatores econdmicos sdo os que enfocam o mercado e sua troca de bens e

servigos. Vé-se, pois, que os fatores politicos e econémicos afetam tanto os
aspectos internos quanto os externos da organizagéo.

O modelo tributario €, no fim das contas, uma escolha politica, mas a sua analise é
juridico-constitucional. Ndo ha como dissociar economia, tributacdo, administracao
publica e politica, tendo em mente, contudo, que a interpretagéo da norma tem sempre
que ser juridica. Godoi e Saliba (2010) ressaltam que, no dmbito do Direito Tributario,
é fundamental que o hermeneuta conhecga em profundidade as relagcdes econbémicas
relevantes para determinada situagdo a fim de oferecer uma boa interpretacéo
juridica, ndo podendo deliberadamente desprezar o “imenso ferramental” que a
Economia lhe proporciona (MARTINS FILHO, 2010, p. 233).

Em suma, considerando apenas os Estados-membros (e o Distrito Federal) e a Unido
como atores, é possivel chegar a uma solugcéo adequada para todos, pela aplicagao
da teoria de Kaldor-Hicks. Independentemente do motivo que leve a Unido a realizar
uma diminuigao no produto da arrecadagao do imposto de renda — uma tentativa de
estimular a economia, por exemplo, pela diminuigdo de um tributo sobre a renda — é
possivel que haja a devida compensacao pelo pagamento, por parte da Unido, da

exata quantia que deixou de ser recolhida aos cofres estaduais e distrital.
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Dessa forma, a Unido pode aplicar sua politica ser lesar a repartigdo constitucional de
receitas tributarias. Encontra-se, com fundamento em teoria econémica, uma solugéo

juridica.
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4 CONCLUSOES

O Estado, em sua concepg¢ao moderna, consubstanciada em pessoa juridica dotada
de direitos e deveres, realizador de politicas publicas em prol de sua populacao,
necessita de recursos para as implementar, e a tributagéo é a forma mais eficaz para

auferir os valores necessarios.

A Constituicao da Republica, norma fundamental do sistema juridico, de onde todas
as demais retiram seu fundamento de validade, delimita as formas pelas quais o
Estado pode captar recursos dos contribuintes, estabelecendo regras e principios que

devem ser observados por todos, inclusive o préprio Estado.

Duas dessas normas previstas em nossa carta magna sédo a forma federativa de

Estado e a impossibilidade de quebra do pacto federativo.

A forma federativa de Estado pressupde a existéncia de mais de um ente existente na
Republica Federativa do Brasil dotado de autonomia, e a autonomia somente existe
por meio da propria sustentagdo econémica: quem nao detém autonomia financeira
nao detém autonomia politica, pois depende da barganha para a subsisténcia,
assemelhando-se ao filho emancipado que n&o pode tomar suas proprias decisées

por ter de concordar com o pensamento do pai.

Uma conclusdo aparentemente simples e inocente, mas que é constantemente
descumprida no bojo do federalismo brasileiro € a maxima de que somente o dono
pode abrir m&o do que é seu. O vocabulo “pertence” carrega uma importante carga

denotativa no mundo juridico, remetendo a propriedade.

Quando o comando geral e abstrato abstraido do artigo 157, |, da Constituicdo da
Republica assevera que “pertence aos Estados e ao Distrito Federal o produto da
arrecadagao do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza,
incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas
autarquias e pelas fundacdes que instituirem e mantiverem”, ndo ha outra
interpretacédo a nao ser a de que a propriedade do referido tributo recai sobre tais

entes federados.
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Se tal propriedade é dos Estados e do Distrito Federal, ndo pode a Unidao Federal abrir

mao de tal tributo, em nome dos verdadeiros donos, sem autorizagédo desses.

Outra norma légica e estruturante de todo o sistema juridico € a da supremacia da
Constituicao. Apesar de ser estudada em todo inicio de curso de Direito e ser
praticamente aceita por juristas e nao juristas, néo é raro que se tente interpretar a

Constituicao a partir de normas e conceitos infraconstitucionais.

Parecer Normativo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e Instrucdes
Normativas da Secretaria da Receita Federal do Brasil ndo vinculam as Fazendas
Publicas Estaduais, seja em decorréncia do principio federativo, seja pela estrutura

l6gica do sistema que estabelece uma hierarquia entre as normas.

Mesmo a lei em sentido estrito e uma emenda constitucional podem incorrer em vicio
de inconstitucionalidade se impactar no orgamento dos entes federados, uma vez que
a reparticao das receitas tributarias esta prevista no texto original da Constituicao da
Republica de 1988.

Faltou debate com os Estados-membros e com o Distrito Federal quanto a alteragao
do regime de caixa para o de competéncia.

A alteragédo do regime de caixa para o de competéncia diminuiu (e ainda diminuirg)
sensivelmente as verbas estaduais decorrentes do regime constitucional de reparticao
das receitas tributarias. Na analise de dados feita no Estado do Espirito Santo, apesar
da alteracgédo feita, o ente federativo arrecadou mais do que o previsto, motivo que
pode ter levado a um desinteresse das autoridades fazendarias a respeito do tema,
mas, como se demonstrou, a légica juridica da alteracdo por conduzir a uma

arrecadacgao zero do imposto de renda fonte.

N&o é légica ou juridicamente possivel abrir mdo de um bem ou um recurso de que a
pessoa natural ou juridica detenha a propriedade: ndo se pode fazer a chamada

“caridade com o chapéu alheio”.

Jurisprudéncia, por si s, nao retira do servidor publico a obrigatoriedade de proceder

conforme a lei e ndo deve ser encarada pelo jurista como uma verdade imutavel, a
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nao ser que se trata de sumula vinculante emitida pelo Supremo Tribunal Federal, que
detém observancia obrigatoria pela administracdo publica federal, estadual e
municipal, bem como pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario, conforme art. 103-A,

da Constituicao da Republica.

A jurisprudéncia € um ponto de partida para a analise juridica, mas nao é a unica nem
necessariamente a melhor. Pensar de forma diferente seria admitir que o Supremo
Tribunal Federal esta sempre certo e que o debate e a Ciéncia sao inuteis, pois
bastaria que sempre seguissemos a suprema corte sem hesitacao ou qualquer tipo

de questionamento, levando a total faléncia do pensamento juridico.

O imposto de renda retido na fonte € muito mais do que mero repasse, € uma receita
derivada constitucionalmente assegurada. Qualquer alteragéo em tal receita deve ser
feita por lei de carater nacional a ser discutida pela Unido com os Estados-membros

e o Distrito Federal.

O signo “pertence” é muito significativo para o sistema juridico: denota propriedade.
Se algo pertence a alguém, é porque a coisa é de sua propriedade, tornando a pessoa

dona, podendo usar, fruir e dispor de tal coisa.
Somente o dono ou proprietario pode dispor de algo que lhe pertenca.

Caso se considere que a alteragdo do regime de caixa para o de competéncia seja
verdadeira alteracao da base de calculo do imposto de renda a ser retido na fonte, tal

alteracéo sera inconstitucional.

No entanto, ainda que se superasse o fato de a alteragédo ser verdadeira mudancga na
base de calculo do imposto, ainda resta patente inconstitucionalidade, por se tratar de
fato que afeta a autonomia financeira de um ente federativo ou subnacional, sendo,
em ultima analise, afetacéo do pacto federativo, clausula pétrea conforme art. 60, §4°,

I, da Constituicdo da Republica.

A forma federativa de Estado ndo é somente um requisito formal: a autonomia
financeira € um dos principais requisitos para que haja efetiva autonomia. De forma

bem simplista, pode-se comparar a autonomia financeira dos entes subnacionais em
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relacdo a Unido com o filho que completa dezoito anos de idade, mas que ainda
depende de seus genitores para viver, devendo, de certa forma, obediéncia.

Caso os Estados e o Distrito Federal precisem mendigar recursos a Unido, deveréao,
no fim das contas, submeter-se a situagdes ou aceitar condi¢des duvidosas do ponto

de vista da vantagem proporcionada.

A Constituicao Federal criou uma situagao inusitada. A falta de tecnicidade conduz a
seguinte situagéo paradoxal: ao mesmo tempo em que atribui aos Estados federados
o produto da arrecadacgdo do imposto de renda retido na fonte, alterando sua regra-
matriz de incidéncia, diz competir a Uniao legislar sobre referido tributo.

Toda a problematica aqui apresentada decorre dessa falta de tecnicidade e da "colcha
de retalhos" do texto original da Constituicdo, uma vez que a necessidade de amoldar
os mais diversos interesses dos membros da Assembleia Constituinte provocou uma
redacdo contraditoria em muitas partes, que tem que ser remendada pela
interpretacéo sistematica, pois ndo se admite, no Direito brasileiro, a tese das normas
constitucionais inconstitucionais, de Otto Backoff: o sistema deve fornecer uma

solucao valida para a situacéo.

Além disso, o federalismo fiscal conduz a um ambiente de coopeti¢cao, pois os entes
cooperam para que o Estado brasileiro — Republica Federativa do Brasil — prospere,

mas ha uma forte competicao interna pela busca de receitas tributarias.

N&o se pode, contudo, perder a nogédo de que nao existe sistema tributario ideal,

conforme lembra Ricardo Lobo Torres (2013, p. 263):

A possibilidade de um sistema ideal é utépica. No Brasil, temos uma certa
tendéncia para a utopia fiscal, com a defesa do imposto Unico ou de impostos
e contribuigdes indiretas e invisiveis (imposto sobre transagdes financeiras,
contribuicdes sobre lucro e faturamento). A ciéncia moderna vem
abandonando a pretensdo de apresentar um sistema tributario ideal, para se
concentrar na idealizagdo ou otimizagéo de alguns tributos (imposto de renda,
imposto sobre valor acrescido) ou de certos principios (progressividade,
neutralidade), com a adverténcia de que o 6timo fiscal ou o melhor tributo
possivel &€ sempre o second best.
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Procurou-se, no desenvolvimento do presente trabalho, ndo a criagdo do sistema
perfeito, mas sim o oferecimento de uma teoria visando ao aperfeicoamento do
imposto de renda, bem como da reparticdo constitucional das receitas tributarias no
Brasil, que se pode de chamar de sistema possivel, conforme nomenclatura de
Barbosa Filho (2012).

Independentemente do modelo de administragao publica — patrimonialista, burocratico
ou gerencial — os recursos financeiros sao fundamentais para a implementacédo de
politicas publicas, e a tributagdo sempre foi a maneira mais eficaz de se conseguir tais

recursos.

Apesar de Dom Casmurro n&o ter conseguido “atar as duas pontas da vida, e restaurar
na vida a adolescéncia”, tentar-se-a, neste ultimo paragrafo, atar as duas pontas do
trabalho, em um retorno ao principio, na seguinte sintese: a gestéo fiscal responsavel
somente é possivel caso o gestor tenha uma nogao muito clara de quanto dispde para
investir em politicas publicas; a receita derivada representada pelo imposto de renda
retido na fonte, por ser importante fonte de recursos de Estados e do Distrito Federal,
ainda que desconsiderada a questdo da constitucionalidade, ndo pode sofrer
alteragdes sem que haja um debate prévio, uma vez que a tributagdo em um Estado
federal deve seguir regras rigidas de reparticdo de receitas.
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