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“Na primeira noite eles se aproximam
e roubam uma flor

do nosso jardim.

E nao dizemos nada.

Na segunda noite, ja nao se escondem;
pisam as flores,

matam nosso cao,

e nao dizemos nada.

Até que um dia,

o mais fragil deles

entra sozinho em nossa casa,
rouba-nos a luz, e,

conhecendo nosso medo,

arranca-nos a voz da garganta.

E ja ndo podemos dizer nada.”

(No Caminho com Maiakdvski - Eduardo Alves da Costa)

Duas sdo as formas de se tolher a liberdade. A primeira, mais primitiva, da-
se por vias escancaradas, tomando-a abertamente e garantindo, pelo emprego da
forga, que os oprimidos continuem inaptos a contestar. A segunda, nao menos
danosa, vale-se de doses imperceptiveis de pequenos abusos - furtos de liberdade,
por assim dizer - que, apesar de ocorrerem sucessivamente, devido a sua sutileza,
ou passam desapercebidos, ou sao desprezados.

E assim que vemos algumas garantias dos contribuintes serem mitigadas e até
afastadas, mas ninguém diz nada. Tome-se o principio da estrita legalidade tribu-
taria como exemplo. Tanto o artigo 150, I, da Constitui¢ao Federal, quanto os ar-
tigos 9°, I, e 97, I, II e IV, do Cédigo Tributario Nacional, vedam a institui¢ao, a
majoragdo ou a fixagao de aliquota e base de calculo de tributos, sem lei que o es-
tabeleca. Note-se, aqui, que o termo “lei” utilizado em sentido estrito, ou seja, “lei
ordinaria” ou diploma que a ela possa se equiparar. Sua origem confunde-se com
o préprio conceito de Constitui¢do, ja que consagra o direito de o contribuinte, por
meio de seus representantes, concordar com o montante do tributo que lhe sera
exigido.

Nao faltam exemplos, na Histéria, de tiranos que buscaram excluir a garan-
tia da legalidade da tributagdo. A Magna Charta Libertatis, da Inglaterra de 1215,

' Sob este titulo foi recentemente publicado livro do ex-Ministro da Corte Constitucional Alema, Paul

Kirchhof. No original: Der Sanfie Verlust der Freiheit. A obra é sugestiva e seu titulo parece igualmente
refletir o fendmeno a que assistimos no Pas.
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nao passa de uma imposi¢ao por parte dos nobres ingleses ao Principe Jodao sem
Terra no sentido de se reconhecer a necessidade do consentimento prévio a tri-
butacao. Boa parte dos episédios revolucionarios encontra sua origem em tentati-
vas de se burlar a liberdade dos contribuintes.

Mais recentes na histéria brasileira, varias foram as tentativas do Executivo
de instituir tributos nao previstos em lei - o que sempre foi refutado pelo Poder
Judiciario. Passou-se, agora, a um segundo momento, em que o préoprio Legislati-
vo - com o beneplacito de parte de nossos tribunais - abriu mao de seu dever de
tratar, sem qualquer interferéncia do Poder Executivo, da matéria tributdria. Ocor-
re que o Legislativo nao pode delegar tal poder. Sé a lei - insista-se - institui tribu-
tos. Ha um notavel desrespeito ao principio da legalidade estrita, praticado pela
propria lei, ao outorgar ao Executivo o poder para definir o alcance da tributacao.
Tal pratica, além de ofender a separagio dos poderes, acarreta a perda da liber-
dade e da seguranca juridica do contribuinte.

Assim foi com o ja revogado (pela MP 1.991-18/2000) artigo 3°, § 2°, 111, da
Lei n® 9.718/98. Este dispositivo permitia que se deduzissem do computo da base
de cdlculo da contribui¢ao ao PIS e da Cofins os valores que, computados como
receita, tivessem sido transferidos para outra pessoa juridica. Ainda, este mesmo
inciso, dispunha que tais dedugdes deveriam respeitar normas regulamentadoras
expedidas pelo Poder Executivo. Do ponto de vista da legalidade, jamais a base de
calculo de um tributo poderia depender de “normas regulamentadoras” do Poder
Executivo. E 0 mesmo que dar ao Executivo o poder de decidir sobre qual o mon-
tante que enchera suas burras. O desfecho desta histéria ndo poderia ser diferen-
te: o Poder Executivo nunca editou as “normas regulamentadoras” e, quanto a
questdo da dedutibilidade dos valores transferidos a outras empresas, no periodo
de vigéncia do artigo 3°, § 2°, III, da Lei n® 9.718/98, a jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica firmou-se no sentido de que a norma veiculada pelo arti-
go 3°, § 2°, II1, da Lei n® 9.718/98, tinha eficacia contida, dependendo de regula-
mento expedido pelo Poder Executivo para poder ser aplicada®. Resultado: con-
fere-se ao Poder Executivo a faculdade de “ligar” e “desligar” a tributagao, confor-
me suas “normas regulamentadoras”. O Legislativo abria mao, assim, de seu de-
ver constitucional de tratar da matéria tributaria com exclusividade e, parafra-
seando o texto em epigrafe, “nao fazemos nada™”.

E assim que a sutil repressio a liberdade se reitera sucessivamente, até que,
um dia, institucionaliza-se.

Mais recentemente tivemos nova investida contra o principio da legalidade,
ainda mais astuta que a que acabamos de mencionar. Trata-se de alguns dispositi-
vos da Lei n® 10.865/04, notadamente os §§ 10, 11, 12 e 13 do artigo 8°, os quais
prevéem algumas hipéteses nas quais as aliquotas do PIS e da Cofins incidentes
sobre as importacoes de determinados produtos seriam reduzidas a zero. A con-
cessao e possibilidade de utilizacao desse beneficio é, por sua vez, condicionada a
regulamentagdo expedida pelo Poder Executivo. Aqui, ardilosamente, fixou-se, por

2 Tomem-se REsp 507.876/RS, REsp 502.263/RS, REsp 445.452/RS, como exemplos.
¥ O Supremo Tribunal Federal ainda nao se pronunciou sobre a matéria; tratando-se de clara ofensa
ao principio da legalidade, espera-se reversao desse entendimento.
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lei, ampla base de tributagao, deixando-se ao alvitre do Poder Executivo a expedi-
¢ao de atos normativos concedendo beneficios fiscais®.

Mas a faculdade de o Executivo fixar as bases de calculo das contribuicoes
sequer se limita aos casos de importagdo. O § 2° do artigo 27 da prépria Lei n®
10.865/04 permite que o Poder Executivo reduza ou restabeleca as aliquotas do PIS
e da Cofins incidentes sobre receitas financeiras auferidas pelas pessoas juridicas
sujeitas ao regime da nao-cumulatividade. Assim é que os contribuintes se viram
“beneficiados” pelo Decreto n® 5.164/04, o Executivo reduziu a zero as referidas
aliquotas. Como se tratava de um favor, nio teve o Chefe do Executivo (rectius: seus
assessores, que elaboraram a medida) o pejo de excluir do beneficio as receitas fi-
nanceiras oriundas de juros sobre o capital préprio e decorrentes de operagoes de
hedge. Na imprensa, as autoridades fazendarias diziam preferir avaliar os efeitos
da medida, antes de estenderem o favor.

Ou seja: no lugar de o legislador decidir sobre as hip6teses em que havera a
tributacao, opta ele por uma defini¢do bem ampla, compreendendo quase que a
totalidade da atividade empresarial. Dado o absurdo que tal tributacdo geraria,
reconhece o préprio legislador a necessidade de se restringir o alcance do texto.
Entretanto, quem disciplina tal restrigdo é o Executivo. A sutileza mereceria enco-
mios, nao fosse pérfida: em vez de o Executivo criar tributos sem lei, esta cobre
qualquer situagio da vida humana e o Executivo apenas “afasta” a tributacao.

Esta prdtica, tamanha sua sagacidade, além de violar a liberdade do contri-
buinte, desrespeitando a garantia da estrita legalidade tributaria, coloca-o numa
armadilha. A concessdo de um beneficio inconstitucional constrange os beneficia-
dos a ndo o contestarem, sob risco de ndo gozarem do privilégio. Cria-se, assim,
uma situa¢do de grande poder. Mas nao qualquer poder; um poder incontestavel
de quem, conforme sua vontade, pode distribuir determinadas indulgéncias para
seus suditos. Os “amigos do Rei” receberdo os frutos de sua benevoléncia, deven-
do demonstrar toda sua gratidao ao seu bondoso senhor, que os excluiu de serem
tratados de acordo com o que diz - pasmem - a lei. Temos, assim, as conseqiién-
cias desta forma de desobediéncia a separagao dos poderes: o temor e a reverén-
cia dos beneficiados e a impoténcia dos nao-beneficiados, tornando-se mais do que
atual a célebre frase atribuida a ditadura de Vargas: “aos amigos tudo, aos inimi-
gos a lei”. No entanto, parece-nos que nem Getulio seria capaz de tal asticia.

A suave perda da liberdade, como visto, di-se sob o manto da aparéncia da
legalidade e da legitimidade. Esse novo® poder, despersonalizado, ja que nio im-
porta quem ocupe provisoriamente o Executivo, ndo tem seu poder vinculado a
compromissos eleitorais. E um poder vitalicio, cuja legitimagio nio vem do voto,
mas da falta de qualquer contestagdo por parte de seus saditos. Seu poder surge
na medida em que a pratica reiterada de atos que tolhem a liberdade dos suditos,
por nao terem sido contestados, passa a institucionalizar-se. Personificando-se na
tecnocracia, o detentor do poder burocritico, em atitude ja messianica, vale-se da
linguagem técnica - o discurso competente - para suavemente furtar a liberdade

A Constitui¢ao Federal permite que o Executivo fixe aliquotas dos impostos incidentes sobre a im-
portacao, mas igual prerrogativa ndo se estende as contribuigdes sociais.

> Talvez ndo tdo novo: Franz Kafka ji via, em sua obra O Castelo, o crescimento do poder da burocra-
cia. O universo kafkiano nunca esteve tao presente quanto em nossos dias.
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do povo. Sob o manto da técnica, o burocrata decide a quem estender o favor. No
lugar da opcao politica, vem a solugao “correta”. O Estado tem razao: eis o dog-
ma.

A suave perda da liberdade vai, assim, se concretizando, sem que a socieda-
de diga algo. O risco é que, no momento em que se notar o que se perdeu, justa-
mente por nao ter dito nada, ja ndo se possa dizer mais nada.

A Constituigao assegura o principio da legalidade, ao qual causa repulsa a
delegacao, por parte do Poder Legislativo, da prerrogativa de fixar a base de cal-
culo de tributos, inclusive suas isen¢des. Para que o preceito se faga cumprir, im-
poe-se a sociedade - amigos ou ndo do Rei - fazer valer aquele principio, rejeitan-
do-se a outorga de isengdes sem base legal. Afinal, tais isengoes sdo garantia pifia,
ja que a burocracia bastard uma mudanca de vontade para que outros passem a ser
beneficiarios de seus favores. Os antigos “amigos do Rei” correrdo o risco de su-
jeitar-se ao recolhimento do tributo até entao nao exigido ja que, como visto, a isen-
¢do carecia de base constitucional. Aqueles que abusaram de seu poder, nio resta-
ra outra conseqiiéncia sendo sua responsabilizacdo por conceder favores sem base
constitucional (a lei que lhes deu tal poder ndo supera a limitac¢ao constitucional).
A sociedade, por sua vez, terd resgatada sua liberdade e, com ela, sua dignidade.



