Capitulo I. DA INTRODUCAO

Para que o homem pudesse constituir uma sociedade e nela viver em harmonia, foi
necessario transferir uma parte de sua autonomia as méos de uma entidade superior dotada de
forca capaz de criar, impor e fazer observar suas regras de conduta, para assim, construir o
seu Direito. E nessa gama que se percebe o nascedouro do Estado. Estado, traduzido como
ente soberano, caracteristica extraida da prevaléncia de sua vontade superior face as vontades
individuais. A prevaléncia das vontades do Estado sobre os interesses individuais foi se

concretizando, a medida em que esses seres individuais foram cedendo a sua autonomia.

Mas ndo € simples assim, umavez que, no exercicio dessa prerrogativa o Estado passa
a exigir dos individuos o fornecimento dos recursos de que necessita, fazendo isso,
principalmente, por meio de instituicdo dos tributos. E nessa seara que comega a se perceber a
exegese do poder de tributar de um ente sobre as condutas de particulares. Assim, sem
divida, traduz-se o poder de tributar, como sendo um aspecto da soberania estatal ou uma

parcela desta.

Atuamente, contudo, ja ndo é razoavel se referir a relacdo tributaria como uma
relacdo de poder entre administragcéo e administrado. A partir dos ideais do liberalismo, que
atualmente persistem no modelo neoliberal, e, da concepcdo de Estado, deve-se visualizar

sempre 0 aspecto da igualdade numa relacdo juridico-tributéria.

E nesse ponto que surge a pertinéncia do temaa ser abordado neste trabalho. N&o se pode
admitir a existéncia de umarelacdo juridica que ndo seja pautada em preceitos solidos e
previamente definidos. O postulado a ser desenvolvido reflete uma garantia aisonomia de

tratamento entre 0s sujeitos passivos de uma relagdo juridica, no campo tributario.



1.1. Nogao geral de principio

Antes de se adentrar especificamente na andlise do tema, é se é importante ja é
fundamental redundante importante conceituar o que venha a ser principio, para que, depois
disso, se desenvolva com especificidades o principio do “Non Olet”. Etimologicamente, a
origem da palavra “principio” provém do latim principium, principii, que significa “comego”,

“origem”, “base”’. Como traz De Plécido e Silva, em seu “Vocabulério Juridico”:

“Em sentido vulgar quer exprimir 0 comego da vida ou o0 primeiro instante em que as
pessoas ou as Coisas comegam a existir. E, amplamente, indicativo do comego ou origem de
qualquer coisa’ (DE PLACIDO E SILVA, 1996, p. 447).

Na filosofia, de acordo com Aristételes, principio traduz premissa maior de uma
demonstracdo. De acordo com Kant, principio € toda proposicdo geral que pode servir como

premissa maior num silogismo.

Celso Antonio Bandeira De Méllo, afirma que sob o enfoque juridico do termo

principio:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir aldgicae a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e lhe d&
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitério que ha por
nome sistema juridico positivo (BANDEIRA DE MELLO, 2002, p.807).

Os principios em qualquer ciéncia tém funcéo de destague, auxiliam na compreenséo e
direcéo da ciéncia, sdo tratados como pedra de toque do sistema. Sendo assim, 0 seu desprezo
seria sem duvida a ruina do estudo da ciéncia. N&o seria diferente na ciéncia do direito, em
gue essa idéia de prevaléncia dos principios constitucionais vem se mostrando cada vez mais

presente na aplicagdo das normas a um caso concreto.



1.2. Principios juridicos

De forma técnica, principios podem ser definidos, nos dizeres de Roque Antonio
Carraza (2003), em referéncia a Eduardo Couture, como um enunciado |6gico, implicito ou
explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoréavel, o entendimento e a

aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam.

E importante destacar que ndo se pode afirmar que ha prevaléncia entre uns ou outros (
principios implicitos ou explicitos), pois isso dependera do caso concreto. Sendo que, em
algumas situacOes, prevalecerdo os principios implicitos, enquanto em outrs,a quando em

colisdo 0s mesmos principios poderd, prevalecer outro.
Nessa esteira, Jesis Gonzalez Perez, citado por Carraza:

Os principios juridicos constituem a base do ordenamento juridico, a
parte permanente e eterna do Direito e, também, o fator cambiante e
mutével que determina a evolucdo juridica; sdo as idéias fundamentais e
informadoras da organizag&o juridica da Nag&o (...)". E, precisamente por
constituir a base mesma do ordenamento, ndo é concebivel uma norma
legal que o contravenha” (CARRAZA, 2003, p.35).

A citagdo em destague vem ao encontro do que a doutrina atual reza a cerca dos
principios, uma vez que, atualmente, entende-se que 0s principios tém uma funcéo
informadora, funcdo essa que Ihe da escopo para a aplicacdo das diversas normas do sistema

a0s casos concretos que surgem.

Essa idéia corrobora com a nogdo de fungdo vetorial dos principios do jurista Celso
Antonio Bandeira de Méello. Para Bandeira de Mello (2002, p. 807), os principios juridicos
atuam como "vetores para solugdes interpretativas’. Diante dessa nogdo, constata que 0s
principios tém como funcdo compelir o jurista a direcionar seu trabalho para as idéias-

matrizes contidas na Carta Magna.

O sistema juridico como um todo esta longe de ser um mero conglomerado de normas,
mas, sim, um conjunto bem estruturado de disposi¢Oes que, quando interligados, ocupa o
papel de algo unico, e ndo diversos ramos isolados. Essa unicidade, por sua vez, se deve, em

grande parte, a funcdo que 0s principios ocupam em nossa sistematica constitucional,
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desenvolvida, atualmente, pelos estudiosos do direito. Diante dessa constitucionalizacdo dos
diversos ramos do direito, ndo se pode faar em direito penal ou qualquer outro ramo do
direito totalmente alheio a seara constitucional, mas, sim, em direito pena constitucional, em
direito civil constitucional, e, assim, ocorre também com os demais ramos do direito.

1.3. Sistemas — no¢des gerais

E importante apresentar uma nocgdo geral, ainda que simplificada, do que se entende
por sistema, pois, como ja foi dito anteriormente, os principios estéo inseridos no sistema

juridico e dentro dele possuem fundamental importancia.

A expressdo “sistema’ é cercada de ambiguidades, ndo trazendo certeza sobre a
amplitude de seu significado, p6 exemplo, ha inimeros autores que negam a possibilidade de
o direito positivo apresentar-se como um sistema.

O direito posto, como um conjunto de enunciados prescritivos que se projetam sobre
as condutas redizadas nas relagbes humanas, para que tenha um minimo de nexo e

racionalidade aos seus destinatérios, deve ocupar uma condi¢do de sistema.

O sistema pode ser vislumbrado como uma juncéo de partes ou elementos que
isoladamente ocupam determinada importancia e lugar no espaco, que quando unidas passam

aconter ainda mais importancia.
E dessa forma que se refere Paulo de Barros Carval ho:

“Surpreendido no seu significado de base, o sistema aparece como 0
objeto formado de porgdes que se vinculam debaixo de um principio
unitario ou como a composicdo de partes orientadas por um vetor
comum. Onde houver um conjunto de elementos relacionados entre si e
aglutinados perante uma referéncia determinada, teremos a nogéo
fundamental de sistema’ (CARVALHO, 2003, p.131).

E 0 mesmo entendimento de Geraldo Ataliba:

"O carater organico das realidades componentes do mundo que nos
cerca e o caréter 16gico do pensamento humano conduzem o homem a

abordar as realidades que pretende estudar, sob critérios unitérios, de
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ata utilidade cientifica e conveniéncia pedagogica, em tentativa de
reconhecimento coerente e harmonico da composi¢céo de diversos

elementos em um todo unitério, integrado em uma realidade maior.”

"A esta composicdo de elementos, sob perspectiva unitaria, se
denominasistema.” (ATALIBA, 1966, p.4)

Sistema, assim, pode ser compreendido como uma reunido organizada de
inimeras partes que, ao se complementarem formam, um todo. Essa unido ordenada faz
com gue uma sga a base de sustentagcdo da outra, ou sga, as partes avaliadas

organi zadamente sustentam-se mutuamente.

Diante da exposi¢do acima, conclui-se que sistema € uma unidade complexa, que se
faz necessaria para que haja uma compreensdo do assunto independentemente de qual ramo
estejamos nos referindo, pois seria dificil cogitar na assimilacéo solitaria de cada uma das
partes isoladamente. O ideal é que as partes isoladas sgjam analisadas em conjunto a fim de
gue se possa extrair uma interpretacdo sem erros. Dessa forma, justifica-se a existéncia de um

sistema

1.4. Posicao topografica dos principios

O ordenamento juridico € formado por um conjunto de normas, dispostas
hierarquicamente. Esse conjunto de normas esta disposto de acordo com uma técnica
desenvolvida por Hans Kelsen, chamada de pirdmide juridica. De acordo com Hans Kelsen,
as normas constitucionais estdo dispostas no apice da piramide, enquanto, na base, estéo as
normas infraconstitucionais. E nesse contexto escalonar das normas juridicas que se visualiza
a premissa de que uma norma sd pode retirar seu fundamento de validade em uma outra
norma, hierarquicamente superior.

Dessa forma, as normas hierarquicamente inferiores retiram a sua validade das normas
superiores. Com isso, podemos concluir que, diretamente ou indiretamente, todas as normas
de um ordenamento acabam por retirar seu fundamento de validade da constituicéo, ja que,
como ja mencionado, ela se encontra no apice da piramide.

Assim, é nesse tocante que surge a relevancia da Constituicdo. As normas nela

inseridas representam o fundamento maior de validade as demais normas juridicas. As normas
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constitucionais inclusive, representam seu proprio fundamento de validade, pois as normas
nela expressas encarnam a soberania do Estado, isso se deve por ser auto-fundante’. Diante

disso, € essaarazdo pelaqual se diz ser a Constituicéo alei fundamenta do Estado.

Porém, mesmo dentro da prépria Constituicdo, existe uma certa hierarquia entre as
normas, em gue ha algumas normas constitucionais que veiculam simples regras, ao
passo que outras, verdadeiros principios. Prosper Well, citado por Carraza (2003, p. 30),

afirma que "algumas normas constitucionais so mais diretrizes; outras, menos".

A Congtituicdo €, pois, um conjunto de normas e principios juridicos, atuais e

vinculantes, contexto esse propicio para avaliar a posic¢ao topol 6gica dos principios.

Em busca da superacdo do antagonismo existente entre o direito material e o direito
positivo, surge 0 que vem tem se denominado de neopositivismo. Essa escola traz consigo a
importancia de valores como a dignidade da pessoa humana como cume de todo o sistema e
dele decorrendo os demais principios fundamentais. E a partir desse avango que os principios

atingem a posi¢ao que hoje ocupam no sistema.

Tradicionalmente vinha se fazendo uma distin¢cdo entre principios e normas, porém,
com o desenvolvimento da escola neopositivista, essa diferenca € estruturada de outra forma,
sendo que, hoje entende-se que as normas sdo género, do qual so apontados como espécies as

regras e 0s principios.
Nalicdo de Luis Roberto Barroso:

JA se encontra superada a distincdo que outrora se fazia entre norma e
principio. A dogmédtica moderna avaliza o entendimento de que as
normas juridicas, em geral, e as normas constitucionais, em particular,
podem ser enquadradas em duas categorias diversas: as normas-principio
e as normas-disposi¢do. As normas-disposi¢do, também referidas como
regras, tém eficécia restrita as situagdes especificas as quais se dirigem.
Ja as normas-principio, ou simplesmente principios, tém, normalmente,
maior teor de abstracdo e uma finalidade mais destacada dentro do
sistema.

N&o hd, é certo, entre umas e outras, hierarquia em sentido normativo,

por isso que, pelo principio da unidade da Constitui¢do, todas as normas

! As normas constitucionais, além de ocuparem o cume da piramide juridica, s&o caracterizadas pelo
sua imperatividade, obrigando tanto pessoas fisicas, como juridicas, de direito publico ou privado,
bem como o préprio Estado soberano.
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constitucionais encontram-se no mesmo plano. 1sso ndo impede, todavia,
gue normas de mesma hierarquia tenham fungdes distintas dentro do
ordenamento. De fato, aos principios cabe, além de uma agdo imediata,
guando diretamente aplicaveis a determinada relagdo juridica, uma outra,
de natureza mediata, que € a de funcionar como critério de interpretacéo
eintegracdo do Texto Constitucional (BARROSO, 2001, p.149).

A mesma conclusdo chega Paulo Bonavides ao citar o juristaitaliano Perassi:

AsS normas constitutivas de um ordenamento ndo estdo insuladas, mas
fazem parte de um sistema onde os principios gerais atuam como
vinculos, mediante os quais €las se congregam de sorte a construirem um
bloco sistemético. Dagui se parte sem dificuldade para o reconhecimento
do principio da unidade do sistema juridico, que € (...) 0 mesmo principio
da unidade da Constituicdo. Mas obviamente, segundo uma perspectiva
de eficécia e normatividade, cuja abrangéncia se estende a todas as partes
do ordenamento, congtituindo a0 mesmo passo a suma do Direito

Positivo vigente.

(...) Comentando o pensamento do sobredito jurista, Pergolesi assinala
gue tal pode acontecer — a formagdo unitéria do sistema, tendo por
vinculo os principios — “porque h& identidade de natureza entre norma e
principio, €, mais precisamente porque o principio também é norma, em
sentido mais abstrato, do que aquele compreendido por Perassi.”
(BONAVIDES, 1996).

Menciona ainda o autor, que existe a possibilidade de formacdo unité&ria do
ordenamento, vez que ha identidade de natureza entre norma e principio, ja que, principio

também é norma, em sentido mais abstrato.

Os pontos diferenciadores entre principios e regras sao basicamente a abstratividade e

adimensao.

As normas juridicas em gera (regras e principios) sdo dotadas de abstratividade,
porém, enquanto as regras prevéem inimeros casos homogéneos, 0s principios sdo ainda mais
abstratos atingindo uma heterogeneidade. Assim, pode-se dizer que o campo de aplicacdo dos
principios € muito mais amplo que o das regras propriamente ditas.
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A distincdo entre principios e regras acima apontada foi desenvolvida de forma célebre
pelo filésofo do direito norte-americano Ronald Dworkin (1978), que afirma serem as regras
aplicaveis de modo digjuntivo, ou seja, se forem preenchidos 0s pressupostos a que a regra se
destina, no caso concreto ela devera ser aplicada, sem possibilidade de afastamento. Isso
acontece porgue as regras regulam situacdes especificas e determinadas (casos homogéneos),

gue exigem a sua aplicacdo indiscriminada.

Os principios, por sua vez, ndo indicam as consequéncias que devem ocorrer
automaticamente, quando de sua aplicacdo. Os principios, quando se percebe a possibilidade
de sua aplicagdo, indicam um caminho a ser seguido, por isso denominados de vetores.

Além disso, afirma o filésofo que as regras ndo permitem excecOes para serem
completas e exatas, as circunstancias que as excepcionam devem vir expressamente

enunciadas.

Ja os principios, por ndo trazerem todas as consequiéncias possivels, nem todas as

possi bilidades de aplicacdo, quando ndo aplicados, ndo geram conseqiéncia alguma.

Outra distin¢do interessante apontada por Dworkin é com relacdo a consequéncia em
caso de ocorréncia de antinomia entre regras e regras, regras e principios, e principios e
principios. No primeiro caso, afasta-se a incidéncia de uma delas aplicando-se apenas a que
prevalecer, ocorre nesse caso, um conflito. De acordo com Dworkin as regras se aplica a
l6gica do tudo ou nada. Por outro lado, em caso de conflito entre principio e regra deve
prevalecer o primeiro, j& que, sdo eles mandamentos de otimizagdo, vetores de todo o sistema,
visto que normalmente esse vetor engloba as regras. E enfim, em caso de conflito entre
principios e principios aplica-se a regra da ponderacéo, ou sgja, pondera-se qual dos valores
em discussdo deve prevalecer no caso concreto. Por essa razéo, que se diz que os principios

s80 normas que se busca aplicar na maior medida do possivel.

Porém, h& de se observar que o sistema juridico exige a existéncia tanto das regras
como dos principios, sendo que um sistema composto somente de principios seria por demais
abstrato, levando-nos a uma incerteza tamanha passivel de levar ao caos. Do mesmo

pensamento compartilha J. J. Gomes Canotilho:

O modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios levar-nos-
ia a conseqliéncias também inaceitaveis. A indeterminacdo, a inexisténcia
de regras precisas, a coexisténcia de principios conflitantes, a

dependéncias do “possivel” factico e juridico, s6 poderiam conduzir aum
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sistema falho de seguranca juridica tendencialmente incapaz de reduzir a
complexidade do préprio sistema. (CANOTILHO, 1993)
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Capitulo 1. INTERPRETACAO DOS PRINCIPIOS DENTRO DA NOVA
SISTEMATICA CONSTITUCIONAL

Como ja mencionado, o sistema juridico pode ser visualizado como uma piramide, e,
dentro dessa piramide desenvolvida por Kelsen, encontram-se principios constitucionais,
legais e infralegals, e dentre eles os que se apresentam com maior importancia séo 0s
constitucionais que “ espelham” os demais.

Esses principios que se apresentam com maior importancia foram eleitos pelo
constituinte como fundamentos esséncias da ordem juridica. Trata-se, em verdade, de um
resumo dos valores mais importantes que um Estado precisa proteger, decorrendo deles todo
o restante do sistema.

A interpretacdo da constituicdo deve partir de uma analise que visa a identificar o
principio norteador do sistema, partindo em conseguinte a um menos genérico alcancando por
fim um especifico que alcanga o caso concreto. Nesse ponto, € interessante mencionar nesse a
evolucdo dessa sistematica que hoje vem sendo dominada pelos constitucionalistas como
filtragem constitucional, fendmeno esse que representa o0 deslocamento da constitui¢ao para o
centro do sistema juridico, levando a uma leitura de qualquer ramo do direito voltada para a

ordem constitucional.

Essainovagdo é de fundamental relevancia, pois cada vez mais se percebe que quando
qualquer norma infraconstitucional entra em atrito com a constitui¢do, de forma direta ou

indireta, podemos falar em um controle de constitucionalidade.
Conforme escreveu Celso Antonio Bandeirade Méello:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,

verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
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diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir alégicae a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e lhe da
sentido harmonico ...

Violar um principio € muito mais grave do que transgredir umanorma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escal&o
do principio atingido, porgque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel

a seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Isto porgue, com ofendé-lo, abatem-se as vigas mestras que 0 sustém e
alui-se toda a estrutura nelas esforcada (BANDEIRA DE MELLO, 2002,
p. 772 e 807).

A importancia do respeito aos principios constitucionais também foi exposta por
Geraldo Ataliba:

(...) principios sdo as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes
magnas do sistema juridico. Apontam 0s rumos a serem seguidos por
toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos érgdos do governo

(poderes constituidos).

Eles expressam a substancia Ultima do querer popular, seus objetivos e
designios, as linhas mestras da legisacdo, da administragdo e da
jurisdic&o. Por estas ndo podem ser contrariados; tém que ser prestigiados
até as Ultimas conseqiiéncias (ATALIBA, 2001, p. 34).

Dessa forma, apresentada a grande relevancia dos principios constitucionais, deve-se
prezar pela sua correta aplicagdo, e, para que iSO ocorra, surge a atividade exegética,
atividade cognitiva que visa a precisao do significado e alcance das normas juridicas, com o
fim de alcancar a perfeita aplicagéo.

A atividade de interpretacdo se funda basicamente na invocagdo dos principios
buscando decifrar as disposicdes incertas e com véarias opcoes de interpretacdo comumente

encontrados nalegislagéo.
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Essa atividade exegética ndo ocorre somente com relagdo as normas
infraconstitucionais, mas também com as normas constitucionais que sempre devem estar de

acordo com todo o sistema. A esse respeito, vejamos observacéo de Michel Temer:

(...) ainterpretagdo de uma norma constitucional levara em conta todo o
sistema, tal como positivado, dando-se énfase, porém, para os principios
gue foram valorizados pelo constituinte. Também n&o se pode deixar de
verificar qual o sentido que o constituinte atribuiu as palavras do Texto
Congtitucional, perquiricdo que sO € possivel pelo exame do todo
normativo, apos a correta apreensdo da principiologia que ampara aquela
palavra (TEMER, 2002, p. 23).

Sem duvida, por meio da hermenéutica se faz um exame gque engloba todos os artigos
de uma constitui¢do, e isso ocorre porgue o texto constitucional ndo representa um mero
ajuntamento preceptivo, mas sim de acordo com Carlos Ayres Britto, um conglomerado que
(...) searticula em feixes organicos, em blocos unitarios de sentido, como pegas de uma

mesma engrenagem e instrumentos de uma so politica legidativa.
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Capitulo I11. OS PRINCIPIOS NO SISTEMA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

Pelo ja apresentado, € possivel afirmar que a ordem juridica brasileira compde-se de
um sistema composto de normas e principios, algumas dessas normas classificadas como de
comportamento outras de estrutura, ambos concebidos pelo homem para motivar e aterar as
condutas no seio da sociedade. Mas, ndo € SO iSsO, esse sistema € composto por varios
subsistemas que se entrecruzam em multiplas diregdes e ao final se afunilam na busca de seu

fundamento Ultimo de validade: a Constituicdo Federal .

Como principios congtitucionais de organizacdo podem ser apontados agqueles que
definem a forma de Estado, 0 seu regime e o sistema de governo. Porém, existem, também,
principios constitucionais cuja finalidade primeira € estabelecer direitos, isto €, resguardar
situagdes juridicas individuais. Dentre esses, podem ser citados 0s principios que asseguram o
acesso a Justica, o principio do devido processo legal, o da irretroatividade das leis etc. Por
outro lado, existem também os principios de carédter programatico que sdo agueles que

estabel ecem determinados val ores a sociedade.

Assim, diante do exposto, percebe-se que nem todos o0s principios tém o0 mesmo raio
de atuacdo e, por conseguinte, a mesma influéncia sobre as relagdes juridicas, podendo por
essa razdo, ser divididos em principios fundamentais, principios gerais e principios setoriais

OU especiais.

3.1. Principios fundamentais.
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Dentro da classificagdo apontada no tépico anterior, 0s principios constitucionais
fundamentais sdo agqueles que contém, de acordo Carl Schmitt, o que se chama de decisbes
politicas estruturais do Estado. Conforme Vital Moreira (1991, p. 200) formam a matriz de
todas as demais normas constitucionais, que aquelas podem ser direta ou indiretamente

reconduzidas.

Nesses principios € que se substancia a opcdo politica entre Estado unitario e
federacdo, republica ou monarquia, presidencialismo ou parlamentarismo, etc. E, por
exprimirem a ideologia politica que fundamenta o ordenamento, constituem o nUcleo

imodificavel do sistema, servindo como limite as mutagdes constitucionais.

Para que os principios fundamentais possam ser objeto de modificacdo € necessario um

poder constituinte originario, pois, sdo eles considerados clausul as pétreas do sistema.

Pode-se citar como exemplos de principios fundamentais explicitos no direito
brasileiro: o principio republicano; o principio federativo; o principio do Estado democrético
de direito, todos constantes no artigo 1°, caput; o principio da separacdo dos poderes, que
reside no artigo 2°; o principio dalivre iniciativa, constante no inciso IV do artigo 1°, todos da

Constituicdo da Republica, entre outros.

3.2. Principios gerais:

Os principios gerais, embora ndo integrem o nucleo da decisdo politica formadora do
Estado, como o fazem os principios fundamentais, constituem importantes especificactes
deles. Tém como caracteristica um grau de abstracéo menor que os principios fundamentais e,

em muitos casos ensejam a tutela imediata das situacdes juridicas que contemplam.

Os principios gerais, como o nome faz concluir, irradiam o seu poder por toda a ordem
juridica, se aproximando daqueles que identificamos como principios definidores de direitos.
S0 apontados como exemplos o principio da legalidade, da isonomia, do juiz natural. Para J.

J. Gomes canotilho esses principios devem ser tidos como principios-garantia.

3.3. Principios setoriais ou especiais
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Por fim, de acordo com a classificagdo apontada, encontram-se 0s principios setoriais
Ou especiais que sdo agqueles que presidem um conjunto especifico de normas afetas a
determinado tema, capitulo ou titulo da Constituicdo. S&o principios que tem irradiagcdo

limitada, porém, isso ndo influi em seu poder, pois no seu &mbito de atuacdo s&0 supremos.

Algumas vezes, 0s principios vetoriais s80 um mero detalhamento dos principios
gerais, ou sgja, a partir dos principios gerais ha uma subclassificacdo para principios que se

aplicam especificamente sobre determinado ramo do direito.

Dentro da Congtituicdo Federal, em matéria tributé&ria, podemos apontar como
principios vetoriais o principio da capacidade contributiva previsto no art. 145, § 1°, principio
da legalidade tributaria, constante no art. 150, |; principio da isonomia tributéria, art. 150, II;
principio da anterioridade da lei tributaria, art. 150, I11; e por fim, o principio da imunidade

reciproca das pessoas juridicas de direito publico, previsto no art. 150, VI, a; dentre outros.
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Capitulo 1V. ASPECTOS RELEVANTES DO PODER DE TRIBUTAR

Conforme j& mencionado acima, a soberania do Estado se expressa, além de outras
formas, no poder de tributar que o ente federativo possui. A soberania que o Estado possuli
tem o conddo de lhe possibilitar que exija dos individuos que a comp&e que fornecam os

recursos de que necessitam para movimentar a magquina estatal .

A relacdo tributaria, porém, existente entre o rgdo competente e os subordinados ndo
€ simplesmente uma relacdo de poder, mas, além disso, representa uma relagéo juridica. O
Estado como um ente organizado, tem, dentro de sua Constituicdo, diretrizes que devem
necessariamente ser observadas, diretrizes essas que auxiliam na delimitagdo no exercicio
desse poder. Assim, o poder de tributar fica, conforme a Constituicdo Federal, delimitado e
dividido entre os diversos niveis de governo, sendo que a esse fenbmeno se da o nome de

competénciatributéria.

Porém, essa outorga de competéncia, obviamente, ndo € ilimitada. A Constituicéo
Federal, além de buscar uma demarcacao dentro do possivel nas &reas de atuacdo de cada ente
politico, fixa também véarios balizamentos que resguardam valores por ela reputados

relevantes, voltando especial atencdo aos direitos e garantiasindividuais.

Esses balizamentos de valores resguardados pelo texto constitucional compdem-se de
principios e normas sobre competéncia tributaria e surgem a partir desses as chamadas

limitacdes ao poder de tributar.

A face mais visivel das limitacBes impostas aos entes tributantes sdo, sem davida, os

principios constitucionais tributérios e as imunidades.

O objetivo dessas limitagdes impostas pelo constituinte € demarcar, delimitar, fixar

fronteiras ou limites ao exercicio do poder concedido aos entes da federacéo. Por essa razéo,
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ndo devem ser as limitagdes vistas como obstacul os ou vedagdes ao exercicio da competéncia
tributaria, ou mesmo supressao dessa competéncia, mas, sSim, Como a mais pura garantia dos

particul ares que se submetem a atuagao do ente tributante.

Dessa conclusdo, pode-se extrai a natureza juridica dos principios constitucionais
tributarios, que, nos termos do art. 150 caput CF sdo garantias constitucionais do contribuinte
e ndo do fisco. E, consequentemente, deve-se lembrar que, ao conceituarmos um instituto
como garantia, como o fez o texto constitucional, automaticamente, o colocamos no rol de
cldusulas pétreas, sendo assim vedada a sua reducdo ou eliminagdo por emenda
constitucional. Desse entendimento compartilha o Supremo Tribunal Federal (doravante STF)
como pode ser observado na ADI 939-7/DF, que teve como relator o Ministro Sydney
Sanches. Nessa oportunidade, o STF decidiu pela inconstitucionalidade da EC 3/1993, que
visava a autorizagdo da criagcdo do Imposto Provisorio sobre a Movimentagdo Financeira (
CPMF, hoje extinta) sem a necessidade de observancia do principio da anterioridade, bem
como, a sua ndo sujeicdo a imunidade tributaria reciproca e as imunidades conferidas pela

constituicdo aos templos de qualquer culto.

A posicdo do STF vem apenas corroborar o que ja fora exposto sobre a natureza

juridicados principios, e, pela clareza do julgado, entende-se pertinente a sua transcricao.

“ A Emenda constitucional 3, de 17.03.1993, que, no art. 2°, autorizou a
Unido a instituir a IPMF, incidiu em vicio de constitucionalidade, ao
dispor, no 82°, desse dispositivo, que, quanto atal tributo, ndo se aplica o
art. 150, 111 b e VI, da Congtituicdo, porque, desse modo, violou 0s

seguintes principios e normas imutaveis ( somente eles ndo outros):

1. O principio da anterioridade que é garantia individual do contribuinte
(art. 5°, 82°, art. 6084°, inciso 1V, eart. 150, |11, b, da Constitui¢ao);

2. O principio da imunidade tributaria reciproca ( que veda a Unido, aos
estados, ao Distrito federal e aos Municipios a instituicdo de impostos
sobre o patriménio, rendas ou servicos uns dos outros) e gue é garantia da
federagdo (art. 6084°inciso |, e art. 150, VI, a, da CF);

A norma que, estabelecendo outras imunidades, impede a criagcdo de
impostos ( art. 150, Ill) sobre: b) templos de qualquer culto; c):
patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagbes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituigdes de

educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
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requisitos da lei; e d) livros, jornais, peridédicos o papel destinado a sua
impressdo " ( STF, Tribuna Pleno, ADI 939-7/DF, Rel. Min. Sydney
Sanches, j. 15.12.1993, DJ 18.03.1994) (Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroT eor/obterInteiroT eor.asp? d=26
6590& idDocumento=& codigoClasse=504& numero=939& siglaRec
urso=& classe=ADI, acessado em: 10/10/2009, 13:15 hrs)

Por serem os principios tratados como garantias do contribuinte, eles ndo podem ser
utilizados contra ele em nenhuma hipétese. Como exemplo, podemos citar umalei que venha
areduzir ou extinguir um tributo, essa lei tera aplicacdo imediata, ndo se respeitando nesse
caso o principio da anterioridade, pelo qual um tributo ndo pode ser exigido do contribuinte

no mesmo exercicio financeiro em que tenha sido instituido.

A Constituicdo Federal, dessa forma, traz direitos e garantias fundamentais em todo
Seu corpo, pois, ao contrario do que alguns alegam ndo somente o seu artigo 5° possui matéria
deste cunho, mas também, além de outros mais o capitulo denominado “do sistema tributario

nacional”, especificamente, nos artigos 150 a 152 da CF.

Enfim, com os apontamentos feitos, € possivel se entender, em sentido amplo, a
limitagdo a0 poder de tributar € toda e qualquer restricdo imposta pelo sistema juridico as
entidades dotadas desse poder. E, em sentido restrito, 0 conjunto de regras estabel ecidas pela
Constituicdo Federal, em seus artigos 150 a 152, em que podem ser visualizados 0s principios
fundamentais do Direito Congtitucional Tributario como legaidade, isonomia,
irretroatividade, anterioridade, proibicéo de confisco, liberdade de trafego, imunidades, dentre

outros.

4.1. A isonomia tributaria um limitador do poder de tributar

O principio da igualdade’ tem como exegese estudos desenvolvidos por

Aristoteles e guarda correspondéncia com o postulado da fraternidade. Para Aristoteles,

% Do latim “aequalitas”, de “aequalis” (igual, semelhante), € indicativo da semelhanca de caracteres
ou elementos componentes de duas coisas. Assim, a igualdade é a uniformidade de grandeza, de
razdo, de proporcéo, de extensdo, de peso, de altura, enfim, de tudo que possa haver entre duas ou
mais coisas. ) ) o o

E a evidéncia de coisas perfeitamente similares ou idénticas, de modo que uma se apresenta como
uma semelhanga da outra, com 0s mesmos requisitos e elementos em que se possam exibir.


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=266590&idDocumento=&codigoClasse=504&numero=939&siglaRecurso=&classe=ADI
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=266590&idDocumento=&codigoClasse=504&numero=939&siglaRecurso=&classe=ADI
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=266590&idDocumento=&codigoClasse=504&numero=939&siglaRecurso=&classe=ADI
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a igualdade deve ser entendida dentro de uma lei que trata igualmente aos iguais e

desigualmente aos desiguais.

Vae mencionar que os principios por ora sao dirigidos ao legislador, quando da
criacdo do tipo legal, e por ora, ao aplicador do direito. O principio em comento possui a
finalidade de direcionar ambos em busca da isonomia, sendo primeiro o legislador quando

criaale e, posteriormente, o aplicador quando vai aplica-laao caso concreto.

Dessa forma, sdo varias as consequéncias que podem ser extraidas desse postulado,
entre elas, a que toda e qualquer pessoa que corresponda a hipétese descrita no tipo legal
estara sujeito a ele, essa conclusdo esta voltada a atuacéo do aplicador do direito, que no caso
concreto, devera sempre observar a isonomia de tratamento aos que praticaram condutas que
se subsumem a mesma norma, ndo podendo criar diferencas entre as mesmas. Em outros
termos, todos séo iguais perante alel. E, ao se fazer essa afirmagdo estamos afirmando que as
normas juridicas devem ter cardter hipotético — sendo que, qualquer que sgja a pessoa

posicionada dentro dos termos da previsdo legal, a conseqiiéncia devera ser sempre a mesma.

Contudo, como ja afirmado, o principio da isonomia, além de visar o tratamento
isonémico pelo aplicador do direito, € também direcionado ao legislador, quando da criagdo
das espécies normativas. Nesse aspecto, o principio daisonomiaveda o legislador que forneca
tratamento diverso frente a situagdes iguais ou equivalentes. Logo todos sdo iguais também
perante o legislador, e ele quando cumpre a sua fungdo de criar ou alterar leis devera observar

esse aspecto.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2007), a0 analisar a assertiva “a
igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades’, aponta uma dificuldade gue seria quem sdo 0s iguais ou quem Sa0 0S
desiguais, ou sgja, nas palavras de Mélo: "que espécie de igualdade veda e que tipo de
desigualdade faculta a discriminagdo de situages e pessoas sem quebra e agressao aos

objetivos transfundidos no principio constitucional daisonomia?’

Da indagacdo do autor, deparamo-nos com um novo problema: além de saber qual a
desigualdade que faculta, é imperioso perquirir a desigualdade que obriga a discriminacéo,
pois o tratamento diferenciado de situagdes que apresentem certo grau de dessemelhanca
sobre decorrer do proprio enunciado do principio da isonomia pode ser exigido por outros
postulados constitucionais, como, por exemplo, no campo dos tributos, a aplicacdo do

principio da capacidade contributiva, com o qual se entrelaga 0 enunciado constituciona da
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igualdade.

Tal questdo € no minimo tormentosa, pois leva a uma andlise sobre a legitimidade do
critério de discriminagdo, em que o legislador possa ter-se embasado para ditar uma norma
diferenciada, quando isso ndo decorre, diretamente, de comando constitucional. Mello (2007),
além de frisar a necessidade de uma correlacdo légica entre o fator de discriminagéo e a
desequiparacdo pretendida, registra ser imperioso que a razdo invocada para dessemelhar sgja

pertinente com os val ores resguardados pela Constitui ¢do.

Hé4, nesse sentido, algumas desigualdades factuais as quais ndo pode o legislador
emprestar relevancia juridica em face de expressa proibi¢do constitucional, como € o caso, do
fator sexo (art. 5° 1). Entretanto, ha algumas desigualdades factuais, que funcionam como

critério diferenciador por imposi¢éo constitucional, como € o caso, por exemplo, dariqueza.

Enfim, em qualquer situacdo que possa ensgjar um critério diferenciador que se
depararem o legislador ou o aplicador de direito, devem sempre buscar a aplicacdo do
principio da isonomia ora apontado, nos ditames da igualdade em sentido formal, tratando os

iguais de formaigual e os desiguais de forma desigual, na medida de suas desigual dades.
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Capitulo V. O PRINCIPIO DA INTERPRETACAO OBJETIVA DO FATO
GERADOR OU PRINCIPIO DA CLAUSULA “NON OLET”

5.1. Introdugéo

A premissa da qual se deve partir € a de que tributo ndo se confunde com sancéo. Isto
se afirma em vista do tributo ndo decorrer da prética de um ato ilicito, mas, sim, de um ato
licito. Portanto a lel ndo pode prever, como hipo6tese de incidéncia, a descricdo de um fato

ilicito, sob pena da conversdo do tributo em sangéo.

Em face de tal assertiva é que se afirma que o importante para a verificacdo é apenas a

hipétese de incidéncia, ndo havendo que se perquirir acerca das origens do valor tributado.

E sob necessario desprendimento da averiguacéo quanto as origens do valor tributado
€ gue se tem a teoria do “non olet”. Ta expressdo, oriunda do latim, quer dizer “ndo tem
cheiro”, “ndo cheira’ e, conforme afirmado pela doutrina, surgiu em Roma, na época do
Imperador Vespasiano, que, em face da diminuicdo na arrecadacdo tributéria, instituiu um

imposto sobre o uso dos banheiros pablicos (latrinas)®.

A atitude do imperador teria gerado descontentamento no povo, seguida de uma critica
de seu filho, Tito, que argumentou que o Império Romano ndo poderia ser sustentado por
riqueza originaria de téo repugnante lugar. Respondendo a critica, Vespasiano ordenou que
fosse trazida parte da quantia arrecadada e pediu que o filho cheirasse. Ante a situacéo e a

~

reacdo do filho, teria dito a famosa expressdo: “Esta vendo filho, ndo tem cheiro!”,

% A rigor, o tributo sobre as latrinas foi instituido, pela primeira vez, pelo imperador Nero, tendo sido resgatada
tal cobranca por Vespasiano.
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demonstrando que ndo importava de onde vinham os valores arrecadados, se de atividades

licitas ou ilicitas, morais ou imorais.

Trazendo tal acepcdo para os tempos atuais, a expressdo demonstra claramente que
aquilo que ensegja a cobranca do tributo (fato gerador, fato imponivel) deve ser interpretado
restritivamente, de modo objetivo, afigurando-se descipienda a andlise atinente ao destinatario
da cobranca. Em suma, pode-se dizer que aquele, que, com sua atividade, da origem a perfeita
subsuncéo entre a previsdo hipotética e a realidade fética esta sujeito, inexoravelmente, a

exagao.

5.2. Considerac0es atinentes ao fato gerador tributério

A expressdo fato, derivada do latim, quer indicar todo acontecimento, tudo que se faz
ou gue é feito. Nessa esteira, pode-se afirmar que o chamado fato gerador quer indicar todo
acontecimento apto a possibilitar o surgimento da obrigacéo de pagar tributos. Como bem
exprime Geraldo Ataliba ( 2001), “a expressao, também tida por fato imponivel, representa o
momento concreto da realizacdo da hipdtese, que se opde a abstracdo do paradigma legal que
0 antecede”.

No sentido do pensamento aposto, ressaltase que, embora ndo seja incomum
encontrar as expressdes fato gerador e hipétese de incidéncia como sinénimas, vislumbra-se
impositiva a diferencac enquanto a primeira se refere ao acontecimento no mundo dos fatos, a
outrafaz alusdo a descricéo previstaem lei.

Em outros termos, a hipotese de incidéncia descreve, com rigor, a previso constante
em lei da situacdo necessaria e suficiente ao surgimento de uma relacdo obrigacional, ao
passo que o fato gerador versa sobre a ocorréncia, sobre aquilo que concretamente se deu na
realidade fética, em face da previsio legal.

Desse modo, pode-se afirmar que o fato gerador consiste na transposicéo dos ditames
legais a0 mundo dos fatos. Essa transposicao € a devida adaptacdo do fato a hipdtese, que
consubstancia o fendbmeno conhecido por subsun¢do, o qual faz surgir o liame entre os
sujeitos da obrigacdo tributéria nascente.

A expressdo fato gerador tem sua origem em nossa doutrina a partir dos estudos de
Gaston Jeze, com traducdo de Paulo da Mata Machado, publicados no Brasil na década de 40,
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mai s precisamente no ano de 1945.

Na década de 1950, o autor Francisco Bilac Pinto, passou a usar, indistintamente,
diversas locucdes consagradas pela doutrina estrangeira e nacional, referindo-se ao fenébmeno
ensgjador da relacdo juridico-tributéria, sendo essas. "situagdo de fato" (Giannini), "fato
imponivel" (do espanhol "hecho imponible™), "pressuposto de fato", "pressuposto legal do
tributo” (as trés utilizadas por Dino Jarach) e "fato gerador” (Jeze).

A criticas muito se falou a respeito do adjetivo que qualifica o “fato”, posto que a
relacdo juridica ndo nasce a partir do fato, mas sim, da lei, de modo que n&o seria correto
atribuir a expressao “gerador” aquele. Em suma pode-se dizer que é alei que tem aptiddo para

criar aobrigacdo, e ndo o fato.

Aforatal conclusdo, alocucdo também se mostra incrustada de davidas, pois, como ja
mencionado anteriormente, a0 mesmo tempo em que designa a hipétese, a abstracéo trazida
pelalei, refere-se aocorréncia, aguilo que se da no mundo concreto.

Por tal razéo é que diversos autores tém proposto locucdes distintas, a exemplo de
Alfredo Augusto Becker (1998), que defende a utilizacdo da expressdo "hipétese de
incidéncia’, fazendo mencéo a descricdo da lel, e "hipétese de incidéncia realizada’, aos

acontecimentos.

No sentido da critica aposta, o consagrado Geraldo Ataliba (2001) aceita, em parte, as
expressoes trazida por Becker, rejeitando a Ultima, posto que o acontecimento no mundo dos
fatos ndo poderia ser nomeado de "hip6tese”, mas, sim, de contradicéo l6gica. Sugere, assim,
gue na definicdo do fato concreto, seja utilizada a locucéo fato imponivel, essa objeto de
criticas por Paulo de Barros Carvalho (2003), que prefere fazer referéncia a expressao “fato
juridico tributario”.

A despeito de toda controvérsia que a circunda, a expressdo “fato gerador da
obrigagdo tributéria’ sobrevive na jurisprudéncia, na legislacdo tributaria e na prépria

doutrina.

5.3. Interpretacédo objetiva do fato gerador — clausula do “non olet”

A interpretacdo objetiva do fato gerador € uma decorréncia direta do principio da

isonomia ou igualdade, em ambito tributario. Esse principio reflete, sem davida, o desgjo do
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constituinte de limitar o poder estatal, na medida em que visa colocar em situacédo idéntica
todos aqueles que realizam o fato gerador, independentemente de aspectos subjetivos
atinentes a0 destinatario da obrigacdo principal, ou seja, por meio desse principio visa o
congtituinte a subsungdo a norma que traga uma obrigacdo tributéria de todo aguele que se

“enquadre ao fato descrito”, independentemente da situacdo subjetiva que a desencadeou.

A sistemética atual ndo admite mais que haja desnivelamento face a obrigacdo de levar
pecunia aos cofres publicos, ou, ainda, privilégios em razdo do cargo ou do oficio que o

contribuinte ocupe.

Em decorréncia desse postulado ( cldusula non olet), ao incindir a obrigagao tributaria
ndo se analisam a nulidade do ato juridico que se subsume a norma, a capacidade civil do
sujeito passivo da relacdo ou mesmo a ilicitude do ato que gera principio fato presuntivo de
riqueza tributaria, mas prevalece, em caréter exclusivo, a andlise do aspecto objetivo do fato
gerador, isso até em abono da equivaléncia necessaria a sustentacdo do postulado da
isonomia. Se assim ndo fosse, estaria de alguma forma privilegiando com a exoneracéo
tributaria aqueles que praticassem ato juridico nulo ou ilicito e os incapazes por terem
praticado conduta que em tese se subsume a norma, mas, que, em razéo dessas anomalias,
nao seriam passivels de sujei¢do passiva darelacdo juridica.

A intencdo da clausula néo olet ndo € proteger os marginais ou criminosos, em detrimento
dagueles que, por lei, estdo sujeitos ao pagamento de impostos, porque suas atividades licitas

fazem nascer a obrigacéo tributéria.

Dessa forma, em raz&o da cladusula acima comentada ndo importa por exemplo, se 0s
rendimentos obtidos originam-se ou ndo de atividade licita, o importante € que o sujeito tenha
auferido renda. Assim, bicheiros, prostitutas, traficantes de drogas, menores, quem quer que
incorra num fato tributavel sera considerado sujeito passivo darelagdo juridicatributavel em

detrimento de ente publico.

N&o de forma diversa dispde o Tributario Nacional que em seu artigo 118, preconiza
que:

Art. 188 do CTN - A definicdo legal do fato gerador € interpretada

abstraindo-se;

| — da vaidade juridica dos atos efetivamente praticados pelos
contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu

objeto ou dos seus efeitos;
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Il - os efeitos dos fatos ef etivamente ocorridos.”

Por meio desse dispositivo legal, tem-se um refor¢o da ideia apontada, pois, como se
nota, de acordo com o CTN, para que haja aincidéncia do tributo sobre determinado fato, ndo
é relevante a regularidade juridica dos atos, a licitude do seu objeto ou dos seus efeitos, além

disso, nem é decisivo indagar dos efeitos reais dos fatos ocorridos.

No entanto, a questdo, ndo €, propriamente, se 0s atos ilicitos séo ou ndo tributados.
Sabe-se que ato ilicito, como tal, ndo é fato gerador de tributo, mas suporte fatico de sancéo,
que n3o se confunde com fato gerador (CTN, artigo 39). E importante mencionar que Alfredo
Augusto Becker (1998) chama a atencdo para o fato de que, mesmo nos chamados impostos
de funcdo extrafiscal, ndo se visualiza tributacdo de ato ilicito - enquanto a sancdo busca
impedir ou desestimular, diretamente, um ato que a lel proibe, o tributo extrafiscal visa a
impedir ou desestimular, indiretamente, um ato que a lei permite, 0 que demonstra que o

ilicito é o elemento de distin¢do entre a san¢éo e o tributo.

Na verdade, o problema surge realmente na fase do lancamento tributario®, ou melhor,
Nno momento em gue se passa a investigar a ocorréncia do fato gerador, cuja descricdo legal
ndo € integrada por uma ilicitude, e, assim, se faz necessario a seguinte indagacdo: pode-se

ignorar ailicitude que eventual mente se constate no exame do fato concreto?

Depende. Se a situagdo material, o fato ocorrido no mundo, corresponder ao tipo
descrito na hipétese de incidéncia, o tributo incide. Essa situacéo pode ser compreendida pelo

exemplo apontado por Luciano Amaro (2003):

(...) o exercicio de profissdo (para a qual o individuo ndo estgja
legalmente habilitado) ndo impede a incidéncia de tributo sobre a
prestacdo do servigo ou sobre a renda auferida; ndo se esta tributando o
descumprimento da norma legal que disciplina o exercicio regular da
profissdo, mas o fato de executar-se 0 servigo, ou o fato da percepgédo de
renda. O advogado impedido que, ndo obstante, advogue, ou o individuo
inabilitado que, apesar disso, clinique como médico, ndo podem invocar
tais circunsténcias para furtarem-se a0 pagamento dos tributos que

incidam sobre suas atividades, ou sobre a renda que aufiram, a pretexto

4 Lancamento tributario, nos termos do artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional consiste no
“procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.”
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de que o fato gerador ndo se aperfeicoaria diante das irregularidades
apontadas. Se o diretor de uma institui¢do financeira, legalmente proibido
de tomar empréstimo junto a empresa que dirige, realizar a operacéo
vedada, 0o imposto sobre operacBes de crédito incide, ndo obstante a
ilicitude do negécio. Também a circunstancia de o autor da heranca ter
sido assassinado (ato ilicito) ndo impede a realizacgo do fato gerador do
imposto sobre a transmisséo de bens (ndo obstante, por preceito da lei
civil, se exclua da sucessdo 0 assassino, caso tenha vocagdo hereditéria:
Cadigo Civil de 2002, art. 1.814, I) (AMARO, 2003, p.269).

Assim, mesmo que se saiba que a legitimidade ou ndo dos atos juridicos praticados
possa ter interferéncia nas atividades de natureza privada, isso ndo pode ser vislumbrado no
ambito tributario onde esse fato ndo acarreta nenhuma desconsideracéo da exigéncia do valor

pecuniario exigido pelo fisco pelo contribuinte.

Em sintese, se alguém incorreu ao fato que corresponda a hipétese de incidéncia
tributaria mediante um fato circunstancialmente ilicito, nasce e subsiste a relagéo obrigacional
tributaria, independentemente dessa ilicitude, na medida em que subsistir aquele fato no

mundo juridico.
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Capitulo V1. CONSIDERACOES FINAIS

Partindo de algumas definicbes indispensaveis a compreensdo do tema, passou-se para a
analise, no ordenamento atual, da presenca do mencionado principio da interpretacéo objetiva

do fato gerador ou cladusula do “non olet”.

Tal principio, como se pode perceber com a andlise viabilizada por uma interpretacéo
sistematica e principiol6gica, leva a conclusdo de que o fato gerador da obrigac&o tributaria
deve ser interpretado objetivamente, ao se fazer incidir a norma tributéria, de modo a

desconsiderar aspectos subjetivos atinentes a pessoa destinataria da cobranca

Embora a legislagdo vigente em nosso ordenamento traga preceitos abertos e
aparentemente controversos, € de se impor a aplicagdo do principio em andise. Ta
posicionamento se imp0de, a priori, pela correta interpretacéo dos artigos 118 e 126 do Cadigo
Tributério Nacional, conjugados com o artigo 104 do Cédigo Civil, além da correta aplicacdo
do postulado da isonomia, €, a posteriori, pela devida, muito embora discutivel, para alguns,

interpretacéo econdmica do fato gerador, como ja bem defendia Aliomar Baleeiro ( 1999).

Adotar essa postura elimina, a0 menos em tese, discriminacbes e privilégios
concedidos inumeras vezes de formailicita. Se assim néo fosse, estar-se-ia privilegiando, com
a exoneracdo tributaria, 0 marginal e o criminoso, em detrimento daqueles que, por lei, estédo
sujeitos ao pagamento dos tributos, tendo em vista que suas atividades licitas fizeram nascer a

obrigacdo tributaria. Trata-se, portanto, de garantia ao postulado maior daigualdade.



