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L'AUTORITÉ DE LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE 

CARLOS MIGUEL HERRERA 

1. L'autorité étatíque. 2. L'autorité contre-majoritaire. 3. L'autorité sociale. 

 

L'arrivée d'Eros Roberto Grau au Suprême Tribunal Fédéral en 
2004 pouvait être lue depuis deux angles différents. Le premier, per-
sonnel, comme le couronnement d'une carrière juridique individuel, 
qui avait permis à Eros de parcourir les différents échelons du métier 
de juriste (avocat, conseiller juridique, professeur et flnalement juge). 
Le second, comme un signe de la démocratisation des institutions ju-
diciaires, qui allaient jusqu'à accueillir un juriste très engagé depuis 
des décennies dans la politique de gauche. Ce qui rend les choses com-
plexes dans cette perspective, est sans doute le fait qu'Eros Grau était 
bien plus qu'un juriste engagé: il était — il est — un excellent juriste. 
Mais elle peut apparaitre plus féconde pour la réflexion que nous ten-
tons ici. Quel meilleur hommage pour uri juriste qui se définit tou-
jours comme "marxiste" que de tenter une analyse par le jeu complexe 
de la structure et le changement. 

Tout étudiant sait aujourd'hui que la justice constitutionnelle est 
née aux Etats-Unis, en 1803, avec le vote du président de la Cour Su-
prême de Justice Marshall dans le cas "Marbury vs. Madison", avant 
qu'en 1820 apparaisse en Autriche un nouvel avatar de cette technique 
sous la forme concentrée d'une cour spécialisée. A une date beaucoup 
plus récente, la doctrine constitutionnelle française a cherché à systé-
matiser les caractéristiques du contrôle de constitutionnalité sous 
l'opposition de deux modèles: modèle "américain" (contrôle diffus, 
incident, concret, a posteriori) et modèle "autrichien" (concentré, spé-
cialisé, abstrait, effet erga omnes), qui avoisinent désormais dans la 
plupart des manuels constitutionnels. Cette dichotomie, inaugurée 
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ESTUDOS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 

Grandes Questões Atuais do Direito Tributário. vol. 10, 
São 7-2006. 

. Estatuto do Contribuinte. Disponível em www.advogados 

A LEGALIDADE E O PODER REGULAMENTAR 
DO ESTADO: ATOS DA ADMINISTRAÇÃO 

COMO CONDIÇÃO PARA APLICAÇÃO 
DA LEI TRIBUTÁRIA 

Luís EDUARDO SCHOUERI 

1. A legalidade e o poder regulamentar do Estado. 2. O ato da 
Administração como condição de aplicabilidade da lei tributária: 
2.1 O exemplo da lista de "paraísos fiscais" — 2.1.1 A legislação 
brasileira sobre "paraáus fiscais" e a black list — 2.2 O exemplo 
da lista de "Bolsas de Mercadorias e Futuros internacionalmente 
reconhecidas" — 2.3 Atos individuais e concretos: 2.3.1 A Lei &ma-
nei — 2.3.2 Lei de Incentivo ao Esporte — 2.3.3 Regime Especial de 
Incentivo ao Desenvolvimento da InfraestruturaIREIDI. 3. Conside-
raçõe.s finais. 

r- Tanto no art. 150,1, da CF quanto nos arts. 9Q e 97 do CTN encontra- 
sse princípio da legalidade, a vedar a instituição, a majoração ou a fi-
xação de alíquota e base de cálculo de tributos sem lei que os estabeleça. 

Atento ao papel crucial desempenhado pela legalidade tributária 
em um Estado que se pretenda de Direito, Roque Antonio Carrazza é 
firme ao asseverar ser esta "o principal instrumento de revelação e ga-
rantia da justiça fiscal — além, é claro, de estar profundamente relacio-
nada com a segurança jurídica dos cidadãos".' 

Na tese que lhe rendeu a Livre-Docência pela tradicional Faculdade 
de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC/SP), 
o homenageado já alertava que "cada ato concreto do Fisco, que impor- 

1. Roque Antonio Curaria, Imposto sobre a Renda (Perfil Constitucional e Te-
nwe Específicos). 3a cd., Silo Paulo, IVIallieiros Editores, 2009, p. 165. 
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te a exigência de um tributo", deve ser "rigorosamente autorizado por  
urna lei", não se permitindo que a atuação do Fisco meramente "rimo  
com uma lei material (simples preeminência de 'ci)".' Ensinava, assim, 
que a atividade tipicamente administrativa, de incumbência da Fazenda 
Pública, "deve vir disciplinada numa lei ordinária, que minudencie os 
casos e o modo como deve ser aplicada", sendo imprescindível que "to_ 
dos os elementos essenciais do tributo devem ser erigidos pela lei"? 

Se a relevância de sua postura parece clara, a lição que nos traz 
o Catedrático da PUC/SP revela-se especialmente valiosa à luz do 
cenário a que atualmente se assiste. Enquanto o Poder Executivo, su-
perado o acalorado debate sobre a possibilidade de medidas provisó-
rias versarem sobre matéria tributária, se vale de tais instrumentos —
sem qualquer consideração aparente sobre os requisitos de relevância 
e urgência que lhe são fixados pela Constituição Federal — para ga-
nhar ares de proeminência na propositura de leis tributárias, o própria 
Poder Legislativo parece ter aberto mão de seu dever de tratar da 
matéria tributária. 

Como já noticiado em outra oportunidade,' é preocupante, por 
exemplo, com a edição da Lei 10.865/2004, que condicionou a conces-
são e a possibilidade de gozo do benefício da redução a zero das alíquo-
tas de PIS e COFINS incidentes sobre a importação de determinados 
produtos, a regulamentação expedida ao alvitre do Poder Executivo. A 
Constituição Federal não prevê tal delegação. Ao outorgar ao Poder 
Executivo o poder para definir o alcance da tributação, ofende o Poder 
Legislativo o princípio da separação de Poderes, levando, de modo sua-
ve, à perda da liberdade e da segurança jurídica que o princípio da lega-
lidade assegura ao contribuinte. 

Com efeito, em matéria tributária o princípio da legalidade é an-
terior ao próprio Estado de Direito, constituindo corolário do direito 
de concordar com a tributação e controlar o modo como os recursos 
arrecadados são empregados (no taxation without representation). 

2. Roque Antonio Carrazza, Princípios Constitucimmis Tributários e Competên-
cia Tributária ,São Paulo, Ed. RT, 1986, p. 101. 

3. Idem, ibidem. 
4. Luís Eduardo Schoueri, "A suave perda da liberdade", Revista Direito Tribu-

tário Atual 18, São Paulo, IBDT/Dialétiea, 2004. 

,surge aqui a ideia de autotributação: o povo, por meio de seus repre-
(seatantes, determina qual a sua cota de sacrifício.' Não é dado ao Po-

..der Legislativo, assim, deixar para o Executivo a tarefa de completar 
Séu trabalho. A legalidade apresenta dentre suas feições a da estrita 
;legalidade, impedindo que a lei deixe ao critério da Administração a 
:decisão sobre qualquer dos aspectos necessários à configuração da 

.h.ipóteSC tributária. 
Isso não significa, entretanto, que não possa o legislador prever a 

existência de atos administrativos como condição para o surgimento da 
obrigação tributária. A hipótese tributária pode incluir, assim, a mani-
festação da Administração. 

A distinção pode ser tênue, mas merece atenção, à vista da legali-
dade. Uma coisa é o papel do Poder Executivo na criação do tributo (ou 
na definição de sua hipótese), que é reservado ao legislador, sem qual-
quer delegação. Outra situação é o legislador, ao descrever a hipótese 
tributária, incluir atos da Administração. Estes já não aparecem, neste 
caso, em sua função normativa, mas como meros fatos jurídicos, que, 
em conjunto com outros tantos fatos previstos na hipótese, dão por con-
cretizado o fato jurídico tributário. 

Há que considerar, por fim, situação mais delicada: aquela em que o 
legislador descreve uma hipótese que somente pode ser concretizada se a 
Administração se pronunciar, dando condições para que se aplique a lei. 

Noutras palavras: se, por um lado, não parece haver dúvidas de que 
ao princípio da legalidade causa repulsa a delegação, por parte do Poder 
Legislativo, da prerrogativa de fixar qualquer elemento próprio de um 
tributo, por outro lado, importa reconhecer circunstâncias em que a lei 
tributária parece exigir, para ser aplicável, um ato emanado da Adminis-
tração, seja este em sua feição de fato jurídico, seja como condição de 
aplicabilidade da lei. 

O presente artigo tem por propósito ilustrar tais circunstâncias com 
o exemplo de alguns casos notórios encontrados na legislação tributária 
brasileira, não sem antes tocar, ainda que brevemente, no terna dos limi-
tes do poder regulamentar do Estado. 

5. Cf. Salvatore Bartholini, 11 Principio di Legalità dei Tributi in Materia di 
impaste, Pádua, CEDAM, 1957, pp. 176-177. 



A LEGALIDADE E O PODER REGULAMENTAR DO ESTADO 195 194 ESTUDOS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 

1. A legalidade e o poder regulamentar do Estado 

Entre os estudiosos do direito adininistrativo já é antiga a observa  
ção de que "não basta remontar-se à separação dos Poderes preconizada  
por Montesquieu (...) para discriminar as competências do Legislativo 
e do Executivo e consequentemente fixar a distinção entre a lei e o re. 
gulamento".6  A faculdade normativa, embora seja, em geral, incumbên-
cia primordial do Poder Legislativo, nele não se exaure: boa parte da 
produção de normas remanesce a cargo do Executivo, que a realiza por 
meio de regulamentos e outros atos de caráter geral e efeitos externos. 

Ao tratar da "produção de normas gerais" Kelsen já indicava, com 
efeito, a existência de "normas gerais que provêm não do Parlamento, 
mas de uma autoridade administrativa"; destacava o jurista austríaco 
não ser incomum que a Constituição de um Estado, conquanto atribuís-
se a elaboração de tais normas a um "Parlamento eleito pelo povo", 
permitisse, de outro lado, "a elaboração mais pormenorizada das leis 
por meio de normas gerais que são editadas por certos órgãos da Admi-
nistração"; ou, ainda, que, em circunstâncias excepcionais, possibilitas-
se ao governo, "no lugar do Parlamento, editar todas as normas gerais 
necessárias ou apenas certas normas gerais"? 

Em verdade, parece que a pretensa separação estanque entre os 
Poderes, cujas atribuições seriam exclusivas e arranjadas em um siste-
ma de freios e contrapesos, se viu definitivamente abalada com a passa-
gem do Estado Liberal para o Estado Social, seguida do incremento das 
funções deste Estado, que, então dito "de Bem-Estar", passou a atuar 
fortemente sobre o domínio econômico. Diante de suas novas funções, 
não parecia mais razoável ao Poder Executivo se ver dependente, a cada 
novo empreendimento a que se lançasse, das complexidades e da demo-
ra características do procedimento legislativo; neste contexto, deixou o 
Legislativo de ser o único Poder a quem cabia editar atos normativos, 

6. Carlos Medeiros Silva, "O poder regulamentar e sua extensão", RDA 20/1, 
1949. O autor observa que, na prática, "ocorre frequentemente que a lei é omissa so-
bre aspectos capitais de sua execução. Ora deixa de declinar elementos indispensáveis 
ou de prover meios adequados aos órgãos incumbidos de aplicá-la: ora silencia quan-
to à extensão, no tempo e no espaço, de seus beneficiários". 

7. Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, São Paulo, Martins Fontes, 1994, p. 
255. 

°oferinclo-se tal faculdade também ao Poder Executivo, que passou a 
ercê-la através dos mais diversos instrumentos, dotados de maior ou 

e n o  
A
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 autonomia
éciue   se emd desenvolveram, s e 

 relação

nvo 

 à lei 8  

l veram

. 
, no Direito Comparado, dois gran-

es sistemas a caracterizar o regime jurídico dos atos normativos expe-
didos pelo Poder Executivo, de cujos traços essenciais os ordenamentos 

ra se aproximam, ora se distanciam. Fala-se, assim, em um sistema 
cês, onde se reconhece ao Poder Executivo a faculdade de editar 

oulamentos gerais e autônomos, bem como em um sistema anglo-sa-
xão, no qual delegações legislativas específicas (delegated legislation) o 

gabam por suprir a inexistência de um poder regulamentar geral cons-
titucionalmente assegurado ao Poder Executivo? 

E?  Na França, desde que o Parlamento, em face das urgências e ne-
cessidades impostas àquele País pela I Guerra Mundial, se viu obriga-
do a autorizar o Gabinete a baixar decretos com força de lei, tornou-se 
corriqueira a interferência do Poder Executivo em funções legislativas 
através da edição irrestrita de decretos-leis, ainda que a Constituição 
de 1946 tenha buscado impedir o expediente ao dispor, em seu art. 13, 
ue "a Assembleia Nacional vota sozinha a lei. Ela não pode delegar 

esse direito".'°  Com a Constituição de 1958 consagrou-se, em definiti-
vo, a separação de campos próprios para a lei e para o regulamento, do 
que derivou a existência de um poder regulamentar autônomo, facul-
tando ao Poder Executivo editar regras jurídicas inovadoras e em cujo 
domínio o Parlamento não é autorizado a se imiscuir. Estabeleceu-se, 
assim, um "princípio de reserva regulamentar", permitindo aos regula-
mentos expedidos pelo Governo, à semelhança da lei editada pelo Par-
lamento, inovarem no ordenamento jurídico, criando, modificando ou 
extinguindo direitos e deveres nas matérias que lhes foram reservadas 
pela Constituição." 

8. Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Discricionariedade Administrativa na 

Constituição de 1988, São Paulo, Atlas, 1991, p. 22. 

9. Cf. Eduardo Garcia de Enterría e Tomás-Ratnón Fernández. Curso de Direito 

Administrativo, São Paulo, Ed. RT, 1991. p. 200. 
10, Cf. Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Do Processo Legislativo, São Paulo, 

Saraiva, 2002, pp. 172473. 
11. Cf. Ricardo de Barros Leonel, "Limites do poder regulamentar", in Maria 

Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Regulatório Polêmicos, Belo Horizonte, 

Fórum, 2003, p. 539. 
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O contraste com o cenário encontrado no ordenamento constitueio_ 
nal brasileiro não poderia ser mais evidente. Já esclarece o homenagea-
do, a este respeito, a medida dada pela ConstituiçãO Federal à relaçÃo 
entre a legalidade, própria do Estado de Direito, e o poder regulamentar 
atribuído ao Estado, quando afirma que "a lei é o fundamento da facul-
dade regulamentar. (...)".12  Por conseguinte, os regulamentos no orde_ 
namento jurídico brasileiro "sujeitam-se inteiramente ao princípio da  
legalidade, e, bem por isso, devem limitar-se a prover a fiel execução  
das leis a que se referem (...)".13  

Conferem-se ao poder regulamentar, pois, limites derivados do di-
reito positivo: a regulamentação deve observar os preceitos constitucio-
nais e a legislação em geral. por [hes ser inferior. Da garantia constitu-
cional de que "ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma 
coisa senão em virtude de lei" extrai-se que não cabe ao Poder Executi-
vo limitar, mediante exercício de sua faculdade regulamentar autôno-
ma, o exercício desta ou daquela liberdade. Decorre, em imediato, do 
texto constitucional que à Administração não compete, por mero ato 
que lhe seja próprio, "conceder direitos de qualquer espécie, criar obri-
gações ou impor vedações aos administrados"." 

Efetivamente, far-se-ia letra morta o art. 50, II, da CF caso se enten- 
desse que o administrado está obrigado a fazer ou deixar de fazer algo 
também em virtude exclusiva de regulamento. Vale lembrar, neste pon-
to, o entendimento de Pontes de Miranda, que há muito já assinalava 
que "onde se estabelecem, alteram ou extinguem direitos não há regu-
lamentos — há abuso de poder regulamentar, invasão da competência do 
Poder Legislativo".' Pensar de outro modo levaria ao que Celso Antô-
nio Bandeira de Mello refere por "delegação disfarçada", que, em fla-
grante inconstitucionalidade, toma lugar sempre que a lei pretender 

12. Roque Antonio Carrazza, Princípios Constitucionais Tributários e Compe-
tência Tributária, cit., p. 121, e Curso de Direito Constitucional Tributário, 29a ed., 
São Paulo, Malheiros Editores, 2013, p. 400. 

13. Roque Antonio Carrazza, Imposto sobre a Renda (Perfil Constitucional e 
Temas Espec(ficos),cit.,3' ed., p. 382. 

14. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, São Paulo, Atlas, 
2004, p. 68. 

15. Pontes de Miranda, Comentários à Constituição de 1967, til!, São Paulo, 
Ed. RT, 1967. p. 311. 

sferir 
ao Executivo o poder de dtar, por si, as condições ou meios 

0.perroitem restringir um direito"
i  

.L 

Os limites do poder regulamentar que é dado pela Constituição Fe-
fáj ao Poder Executivo encontram-se definidos nos incisos IV e VI do 

,art. 84, onde se estabelece a competência (privativa) do Presidente 

a  República para "sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem 
''ino expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução" e dispor 

sobre a "organização e funcionamento da Administração Federal, guan-
o não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos 
6blicos" e "extinção de funções ou cargos públicos, quando vagos". 

Reconhecem-se, aí, o "regulamento de execução" e o "regulamen-
de organização", sem qualquer semelhança com o regulamento dito 

autônomo, que pode ser encontrado no Direito Comparado; o art. 84 faz 
a faculdade regulamentar, assim, um poder limitado, cujos "limites 

naturais situam-se na fronteira da competência executiva e administra- 

tiva, (...r.17 
(,. Cristalizou-se, então, na doutrina o entendimento de que os atos do 
'Poder Executivo não podem trazer ao ordenamento jurídico qualquer 
inovação que não encontre fundamento na lei; isto é: os limites do po-
der regulamentar derivam dos parâmetros dados pelo legislador. É o 
que se vê em Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, para quem a diferen-
ça entre a lei e o regulamento está em que "a lei inova originariamente 
¡Ri ordem jurídica, enquanto o regulamento não a altera", podendo-se 
afirmar, portanto, que "o regulamento é um ato menos geral e abstrato 
que a lei, e, assim, corresponde à sua imediata execução".'8  

Esse entendimento pacificou-se na doutrina, como se vê no enten-
dimento de Geraldo Ataliba, segundo o qual o regulamento adapta e 
ordena o aparelho administrativo, buscando "a criação de condições 
para a fiel execução da lei";'9  ou de Hely Lopes Meirelles, quando este 

16. Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 30' ed.. 

São Paulo, Malheiros Editores, 2013. p. 360. 
17. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 36' ed., São 

Paulo, Malheiros Editores, 2013, p. 428. 
18. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Princípios Gerais de Direito Adminis-

trativo, 3' ed., 2a tir., vol. I, São Paulo, Malheiros Editores, 2010, p. 374. 

• 19. Geraldo Ataliba, "Decreto regulamentar no sistema brasileiro", RDA 97/21, 

1969, p. 33. 
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assevera que "o regulamento é um complemento da lei naquilo que não  
é privativo da lei"?' O regulamento deve guardar, enfim, plena fidelida_ 
de em relação à lei, pondo-a em execução nos limites fixados pelo l

e-
gislador.'' Tamanha é a fidelidade esperada, que levou Pontes de Miran:  
da a afirmar que "regulamentar é mais difícil do que fazer a própria  - 
lei",22  dado exigir do regulador pleno conhecimento do alcance da 
gislação e do ramo do Direito a que se refere — o que nem sempre seria  
exigido do próprio legislador. 

Esses limites, apresentados, em termos teóricos, como absolutos e 
indiscutíveis, acabam por descurar, entretanto, da possibilidade de os 
regulamentos trazerem alguma inovação no ordenamento jurídico, con-
quanto lastreada em lei. Assiste razão, assim, a Fernando Dias Menezes 
de Almeida quando, reconhecendo "um quê de inovação no ordena-
mento jurídico" ao poder regulamentar, bem considera que "fosse o 
regulamento simples repetição da lei, seria inútil"» 

Tal o que ocorre com leis que, conquanto supostamente exauram os 
temas a que digam respeito, preveem a necessidade de regulamentação 
para sua devida execução. É natural, aqui, que o regulamento, enquanto 
ato gera] e abstrato, assuma o sentido material de uma lei» criando aos 
envolvidos direitos e obrigações antes inexistentes, para que se leve a 
cabo a "fiel execução" do comando legal, a quem permanece formalmen-
te inferior. De outra forma a lei dificilmente restaria fielmente executada. 

Trata-se, em suma, de normas com eficácia dita "limitada", em que 
há a necessidade de outras normas para a produção de efeitos. Vale 

20. Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 39' ed., São Paulo, 
Malheiros Editores, 2013, p. 137. 

21. Francisco Clementino de San Tiago Dantas, "Poder regulamentar das autar-
quias", in Problemas de Direito Positivo: Estudos e Pareceres, Rio de Janeiro, Foren-
se, 1953, p. 209. 

22. Pontes de Miranda, Comentários à Constituição de 1967, cit., t. 111, p. 311. 
23. Fernando Dias Menezes de Almeida. "Atos administrativos normativos: al-

gumas questões", in Odete Medauar e Vitor Rhein Schirato (orgs.), Os Caminhos do 
Ato Administrativo, São Paulo, Ed. RT, 2011, pp. 219-236. 

24. É Kelsen quem contrapõe a lei em sentido material à lei em sentido formal. 
Enquanto a primeira "compreende toda norma jurídica geral", proveniente tanto de 
um Parlamento quanto de uma autoridade administrativa, a segunda restringe-se 
àquela "emitida pelo Parlamento e — de conformidade com as determinações típicas 
da maioria das Constituições — publicada por determinada maneira (...)" (Hans Kel-sen, Teoria Pura do Direito, cit., p. 255). 

pm
brar, neste ponto, a lição de Tércio Sampaio Ferraz Jr. segundo a 

;ai urna norma válida pode já ter sua vigência iniciada sem que, con-

do, seja dotada de eficácia. Ou seja: uma norma jurídica já pertencen-

do ordenamento jurídico pode não estar dotada de capacidade de pro- 

lizi:

fe25 

 Se concretização da função eficacial pode ser imediata, sem que 

se-faça a it°s.  necessária a superveniência de regulamento, dizendo-se que a 
eficácia é plena, é também cediço que esta pode ser contida (a qual 
pode ser restringida, sendo plena enquanto não sobrevier a restrição), 
bern como a limitada, em que há a necessidade de outras normas para a 

Ri-adução de efeitos?' Não por outra razão, a doutrina de direito público 
classifica as normas jurídicas em autoexecutáveis (ou autoaplicáveis) e 

não autoexecutáveis (não autoaplicáveis). As primeiras seriam desde 
fogo aplicáveis, porque revestidas de plena eficácia jurídica, regulando 
diretamente as matérias, situações ou comportamentos de que cogitam; 
enquanto as últimas pediriam a edição de outras normas.' Evidente, 
aqui, o papel do regulamento. 

Daí a pergunta: como fica o campo tributário? Também aqui há 
espaço para leis não autoexecutáveis, isto é, para leis que dependam de 
atos do Poder Executivo? Seria a legalidade tributária de tão modo es-
trita, a impedir tal circunstância? 

Conquanto das lições do homenageado se extraia que os contornos 
do ato regulamentar encontram limites no quanto disposto pela lei, não 
parece errôneo admitir àquele o condão de inovar a ordem jurídica, res- 
peitados os termos do tratamento dado à matéria pela lei. E dizer, ainda 
com Fernando Dias Menezes de Almeida, que o que "importa verificar, 
portanto, é se a tomada de decisão política que implica a criação de 
obrigações e direitos está presente na lei, em termos de seus contornos 

25. Tércio Sampaio Ferraz Jr., Introdução ao Estudo do Direito, 3' ed., São Pau-

lo, Atlas, 2001, pp. 194-195. 
26. Cf. Tércio Sampaio Ferraz Jr., Introdução ao Estudo do Direito, 3' ed., São 

Paulo, Atlas, 2001, p. 197. 
27. A doutrina brasileira acerca do tema, inaugurada por Ruy Barbosa, baseia-se 

nos ensinamentos da doutrina e da jurisprudência norte-americanas, as quais elabora-
ram classificação das normas constitucionais em seIf-executing (ou self-enforcing, 

self-acti ng) e not self-executing (ou not selfenforcing, not selfacting). Neste sentido, 

cf. José Afonso da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 8' ed., São Pau-

lo, Malheiros Editores, 2012, pp. 73-74. 
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essenciais"?' Trazendo para a matéria tributária, haverá que assegurar  que todos os elementos que conformam a regra-matriz estejam previ
s-tos pela lei. Este será o limite, aferido em concreto, para o_poder rego_ 

lamentar, permanecendo incólumes os traços que Ihe são postos pela  
Constituição Federal: é sempre na lei que a regra-matriz é esquadrinha, 
da, sem que um de seus elementos seja definido pelo Poder Executivo, 

Atribuir ao regulamento o papel de reles mímico do quanto dispos-
to em lei por óbvio lhe negaria os meios de cumprir a função que lhe é 
atribuída pela Constituição Federal — prover à "fiel execução" da lei —, 
tornando o ato despiciendo e a lei, porventura, inaplicável. 

Para que a questão não fique em termos abstratos, é ilustrativo o 
caso da listagem, pela Administração Tributária, das jurisdições tidas 
por "País ou dependência com tributação favorecida" e dos regimes 
considerados "regime fiscal privilegiado", de que falam os arts. 24 e 
24-A da Lei 9.430/1996, bem como das "Bolsas de Valores internacio-
nalmente reconhecidas", próprias para a aplicação de determinados mé-
todos para o cálculo dos preços de transferência. São interessantes 
exemplos de circunstâncias em que o ato normativo da Administração 
se revela imprescindível para a aplicação da legislação correspondente. 

Noutros casos, entretanto, já não há que se falar em condição de 
eficácia: a lei não pede a edição de ato administrativo, e este surge apenas 
para apresentar a posição da Administração (rectius: sua interpretação) 
acerca da matéria. Em tais casos a regulamentação da lei não é dotada de 
utilidade prática em relação ao plano de eficácia desta. Ou seja: o regula-
mento não pode estar além ou aquém da lei, hipóteses nas quais seria ír-
rito. Trata-se, enfim, de casos onde a função eficacial da lei é imediata. 

2. O ato da Administração como condição 
de aplicabilidade da lei tributária 

2.1 O exemplo da lista de "paraísos fiscais" 

É expediente comum na prática internacional a listagem, pelas 
autoridades fiscais, de jurisdições tidas por "paraísos fiscais" com o 

28. Fernando Dias Menezes de Almeida, "Atos administrativos normativos: al-
gumas questões", cit., in Odete Medauar e Vitor Rhein Schirato (orgs.), Os Caminhos 
do Ato Administrativo, pp. 219-236. 

-ropósito de se racionalizar a aplicação da disciplina tributária previs-

tvria  legislação doméstica de cada Estado às transações realizadas 
com residentes em tais localidades. Trata-se, na dicção de Arnold e 

13ibout,  do "sistema de listas", largamente utilizado no Direito Com-

n'arado, em oposição aos chamados "critérios objetivos", onde a ca-
racterização de uma jurisdição como de baixa tributação toma por 
base critérios fiscais (tais como a comparação de cargas tributárias ou 
-iiilquotas aplicáveis) ou não fiscais (e.g., ausência de acordos de bitri-

binação ou de disclosure de informações societárias) a serem verifica- 

aCès à luz de cada caso.' 
Por se tratar, no mais das vezes, de Países cuja carga tributária, por 

ser baixa ou, mesmo, inexistente, oferece amplas oportunidades de eco-
nomia fiscal, é usual que a presença de determinada jurisdição nas refe-
ridas listas enseje maior retenção de imposto na fonte, aplicação de re-

gras de CFC (Controlled Foreign Corporation) ou thin capitalizada!, 

entre outros efeitos fiscais.3°  Correspondem tais listas ao que se conhe-

ce no jargão internacional por black lists. 

Nota-se, a este respeito, a experiência da Espanha, onde o Real 

Decreto 1.080/1991 apresenta as jurisdições consideradas como "paraí-
sos fiscais" nos termos da legislação daquele País. Conforme relata Ji-
ménez, se a subsidiária de uma empresa espanhola residir em jurisdição 
ali listada, os dividendos remetidos à matriz não farão jus à participa-

don exemption vigente na Espanha; caso o País listado celebre um acor-
do para evitar a bitributação ou para a troca de informações fiscais com 
a Espanha, poderá ser retirado da black list." 

29. Cf. Brian J. Arnold e Patrick Dibout, "General report'', Cahiers de Droit 

Fiscal International — Limits ou the Use of Low-Tax Regimes by Multinational Rusi-
nesses: Current Measures and Emerging Trends LXXXVI b, Hague, International 

Fiscal Association, 2001. 
30. A este respeito. Huck lembra que foi apenas a partir da década de 80 do sé-

culo passado que os Países, sentindo suas receitas serem abaladas. passaram a editar 
legislação destinada a combater planejamentos tributários a partir de "paraísos fis-
cais", impondo "custos e restrições aos contribuintes locais que transferissem opera-
ções, rendas ou recursos para tais Países" (Hermes Marcelo Huck. Evasão e Visão —

Rotas Nacionais e Internacionais do Planejamento Tributário, São Paulo, Saraiva, 

1997, p. 283). 
31. Adolfo J. Martín Jiménez, "Spain's holding company regime". Bulletin for 

Internacional Taxation março/2005, Amsterdã, IBFD, p. 103. 
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Em Portugal assinalam Câmara e Fernandes estar caracterizada 
uma "relação especial" — necessária para a aplicação das regras de 

OEN capitalization —, nos termos do art. 58v, n. 4, do Código do Imposto 
sobre Rendimentos das Pessoas Colectivas quando se tratar de transa_ 
ção com residente em jurisdição listada como regime tributário privit

e.  giado em decreto baixado pelo Ministro da Fazenda.32  
Na Itália, o Decreto Ministeriale del 21 31.2001 lista Países e temi_ 

tórios cujo regime fiscal, por ser considerado "privilegiado" (regime fiscak privilegiara), enseja a aplicação das regras de CFC, que, nos  
termos do art. 127-bis do Regulamento do Imposto de Renda italiano, 
estabelece a atribuição automática do lucro obtido pela controlada no 
Exterior à controladora na Itália, na proporção da participação detida 
pela última.33  

No mesmo sentido, noticia Zielke que a aplicação das regras CFC 
norueguesas tomam por base black list que, editada em bases anuais, 
apresenta as jurisdições consideradas como de baixa carga tributária?" 
Informa Honjo que no Japão a black list também foi o instrumento uti-
lizado para identificar as jurisdições de baixa tributação que levariam à 
aplicação das regras CFC até 1992, quando a legislação a abandonou e 
passou a se fiar em critério (ter pelo menos 25% da renda tributada) a 
ser aferido casuisticamente .35  

Em matéria de preços de transferência pode ser citado o Decreto 
Reglantentario 1.037/2000 na Argentina, que apresenta as jurisdições 
com tributação baixa ou inexistente, que dão azo à aplicação das regras 
de preços de transferência ainda que inexistente qualquer vínculo entre 
as partes envolvidas; assim como no caso espanhol, o País poderá ser 

32. Francisco de Souza da Câmara e José Almeida Femandes, "Thin capitaliza-
tion rules", International Transfer Pricing Journal março-abri1/2007,Amsterdã,IBFII 
p. 120. 

33. Massimiliano Gazzo, "Italy's CFC legislation implemented and participa- 
tion cxemption extendcd", Bulletaz for International Taxation fevereiro/2002, Ams-
terdã, IBFD, pp. 77-78. 

34. Rainer Zilke, "Scandinavian countrics as European holding company loca- 
dons Denmark, Finland, Norway and Sweden compared", Bulletin for International Taxaria,' dezembro/2012, Amsterdã. IBFD, p. 666. 

35. Tasuku Honjo."Trends in tax avoidance provisions and doctrines in Japan", 
Bulletin for International Taxado:. setembro-outubro/2007, Amsterdã, IBFD, p. 434. 

ciddo 
da lista caso celebre tratado com a Argentina visando ao inter-

bio de informações tributárias.36  

1.A legislação brasileira sobre "paraísos fiscais" 

e a black list 

V No lugar de simplesmente arrolar listas de Países que levariam a 
"aior rigor na aplicação de normas de transfer pricing e outros casos 

ignalmente problemáticos, como legislação CFC e thin capitalization, a 

lái brasileira optou pela adoção de determinados critérios para verificar 
â existência de um "paraíso fiscal" ou de um regime fiscal privilegiado. 

O "paraíso fiscal" aparece no art. 24 da Lei 9.430/1996 como o País 
line não tributa a renda ou que a tributa a alíquota máxima inferior a 20% 
é cuja legislação não permite o acesso a informações relativas à compo-
sição societária de pessoas jurídicas, à sua titularidade ou à identificação 
do beneficiário efetivo de rendimentos atribuídos a não residentes. 

Já, o art. 24-A da Lei 9.430/1996 traz como critério para a identifi-
cação de um "regime fiscal privilegiado" o preenchimento de ao menos 
um dentre os seguintes requisitos: não tributar a renda ou a tributar à 
âíquota máxima inferior a 20%; conceder vantagem de natureza fiscal 
à pessoa física ou jurídica não residente sem exigência de realização de 
atividade econômica substantiva no País ou dependência, ou condicio-
nada ao não exercício de atividade econômica substantiva; não tributar 
os rendimentos auferidos fora de seu território, ou o fazer em alíquota 
máxima inferior a 20%; ou não permitir o acesso a informações relati-
vas a composição societária, titularidade de bens ou direitos ou opera-
ções econômicas realizadas. 

Quando se contrapõe a experiência internacional, baseada no siste-
ma de listas, ao texto legal brasileiro, surge, de imediato, o questiona-
mento quanto ao acerto do legislador, já que os critérios ali previstos, 
por exigirem conhecimento de legislações estrangeiras, facilmente se 
revelariam de difícil aplicação, acarretando insegurança jurídica. 

Possivelmente prevendo tal circunstância, houve por bem a Admi-
nistração Tributária baixar, em fins de 1999, a Instrução Normativa 

36. Cf. Cecilia Goldemberg, "Transfer pricing in Argentina", Btilletin for Inter-

national Taxation agosto-setembro/2005, Amsterdã. IBFD, p. 388. 
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164, apresentando lista "Países ou dependências que não tributam 
renda ou que a tributam a alíquota inferior a 20%", logo ampliada Pel

a  Instrução Normativa 68/2000. Nova relação de jurisdições foi apreseis, 
tada pela Instrução Normativa 33/2001, que revogou as duas normas 
anteriores. Esta, por sua vez, foi substituída pela Instrução Normativa 
188/2002, que, já levando em consideração o disposto no art. 42 da Lei 
10.451/2002, relacionou não só os "Países ou dependências que não  
tributam a renda ou que a tributam a alíquota inferior a 20%", mas tam-
bém aqueles "cuja legislação interna oponha sigilo relativo à composi-
ção societária de pessoas jurídicas ou à sua titularidade". Por fim, edi-
tou-se, em junho/2010, a Instrução Normativa 1.037, que, revogando a 
anterior, apresenta a atual relação de Países com baixa carga tributária 
ou que não permitem disclosure de informações societárias, assim co-
rno aqueles tidos por "regimes fiscais privilegiados" à luz do art. 24-A 
da Lei 9.430/1996, ali incluído pela Lei 11.727/2008. 

A regulamentação da matéria através das referidas listas editadas 
pelo Fisco desperta inquietação. Inexiste na lei qualquer referência 
sobre o expediente. O texto das normas acima revela que a Adminis-
tração Tributária entende exaustivas as listas. Essa indicação tem re-
levância prática, já que, à luz do parágrafo único do art. 100 do CTN, 
permite crer que não haverá punição ao contribuinte que se fiar em 
tais listas. 

O tema, entretanto, exige maior atenção quando se passa a indagar 
se seria possível que a Administração revisse seu entendimento, editan- 
do nova lista, com efeitos retroativos. Haveria imposto a recolher re- 
troativamente? A questão traz repercussões relevantes. Basta ver, neste 
sentido, o caso da Suíça, que, conquanto originalmente listada no inciso 
LVIII do art. 12  da Instrução Normativa 1.037/2010, teve os efeitos de 
sua inclusão na black list brasileira suspensos pelo Ato Declaratório 
Executivo RFB-11/2010, em razão de pedido de revisão apresentado 
pelo Governo Suíço. Poderia a Suíça, posto que ausente da lista, ser 
considerada pelas autoridades fiscais um "paraíso fiscal"? Seria razoá-
vel sustentar que o eventual retorno do referido País à black list, por 
majorar tributos (já que implicaria, entre outros efeitos, a sujeição de 
transações realizadas com o País às regras de preços de transferência), 
apenas teria efeitos no exercício seguinte, em razão do princípio cons-
titucional da anterioridade? 

Na,
doutrina há quem conclua pelo caráter exemplificativo da black 

r. c, que se vê, por exemplo, no raciocínio de Ana Cláudia Uturni, 

ag
a quem não se pode atribuir à lista "natureza de taxatividade, eis que 

ein.essência um ato administrativo, plenamente vinculado aos dita- 

aestivdna".1::
raxe internacionalmente adotada "Reconhecendo ser esta "a p 

já, Alberto Xavier vê na black list brasileira uma "enumeração ta- 

in grande generalidade dos Países", o referido autor assevera que 
ofenderia "os princípios da proporcionalidade, da razoabilidade e da 
proteção da confiança colocar sobre os ombros do contribuinte o fardo 
da prova de leis estrangeiras, estendendo a estas a presunção de pleno 
conhecimento que os ordenamentos jurídicos estabelecem em relação 

leis nacionais".39  Posição semelhante é partilhada por Marco Aurélio 
treco e Sérgio André Rocha, os quais entendem ser a taxativ idade da 
lista "a melhor posição", uma vez que atenderia aos reclames dos prin-
'dípios da segurança jurídica e da proteção da confiança legítima do con-
tribuinte, bem como da praticidade, "na medida em que a ausência da 
liáta inviabilizaria a aplicação de tais regras pelos contribuintes e pelos 
Próprios auditores fiscais, por faltar a identificação concreta dos casos 
nos quais se aplicaria" 40'a' 

Nas ocasiões em que se manifestaram sobre o tema as autoridades 
fiscais levaram a crer que a presença do País na black list é tida por 

37. Ana Cláudia Akie Ututni, "Países com tributação favorecida no Direito Bra-

sileiro", in Heleno Taveira Tôrres (coord.). Direito Tributário Internacional Aplicado. 

São Paulo, Quartier Latia, 2003, p. 236. 

38. Alberto Xavier, Direito Tributário Internacional do Brasil, Rio de janeiro, 

Forense, 2005, p. 332. 

39. Alberto Xavier, Roberto Duque Estrada e Renata Emery, "Países com tribu-

tação favorecida e regimes fiscais privilegiados". Revista Dialética de Direito Tribu- 

tário 168/9-10, São Paulo, Dialética, 2009. 

40. Marco Aurélio Greco, Sérgio André Rocha c outros. Manual de Direito Tri-

butário Internacional, São Paulo, Dialética, 2012, p. 373. 

41. Também entendendo pelo caráter taxativo da lista: Renato Vilela Faria, 

"Conceitos de 'paraísos fiscais' e as hipóteses de retenção na fonte", Revista de Direi-

to Tributário Internacional 16, São Paulo, Quartier Latia, 2009: Simone Dias Musa, 

"A normatização das operações com jurisdições com tributação favorecida e regimes 
fiscais privilegiados — Uma evolução da legislação tributária brasileira". in Roberto 

Quiroga Mosquera, O Direito Tributário e o Mercado de Capitais, vol. 2, São Paulo, 

Dialética, 2010. 
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condição necessária para a aplicação do tratamento tributário corres 
pondente» Neste sentido pode-se citar a Decisão 143, de 12.6.20

00  nos termos da qual "consideram-se Países ou dependências com tribo: 
tação favorecida apenas aqueles listados na Instrução Normativa SRp 
n. 164, de 23.12.1999"» 

Parece acertado o entendimento pelo caráter exaustivo da black list 
editada pelas autoridades fiscais. É dizer: transações com Países que 
não estejam presentes na lista não poderiam ser submetidas ao trata. 
mento fiscal conferido aos "paraísos fiscais", do mesmo modo que a 
eventual inclusão de determinada jurisdição não reclamaria a observân-
cia do princípio da anterioridade. 

Tal conclusão passa pelo conteúdo do art. 32  da Lei de Introdução 
às Normas do Direito Brasileiro, segundo o qual "ninguém se escusa de 
cumprir a lei, alegando que não a conhece". O dispositivo consubstan-
cia máxima já encontrada no Direito antigo (ignorantia juris neminent 
excusat), que, lastreando-se em imperativo de interesse social, tem por 
objetivo óbvio afastar a insegurança e o caos que reinariam caso a efi-
cácia da lei estivesse condicionada à ciência de seu conteúdo por parte 
dos destinatários do comando legal." Nas palavras de Tércio Sampaio 
Ferraz Jr., o dispositivo "neutralizaria" a ignorância, no sentido de "fa-
zer com que ela não seja levada em conta, inobstante possa existir"» 

Conquanto a ninguém seja dado desconhecer a legislação brasilei-
ra, forçoso reconhecer que o mesmo não pode ser afirmado em relação 
ao Direito estrangeiro. Efetivamente, o art. 14 da mesma Lei de Intro-
dução às Normas do Direito Brasileiro reconhece não ser dever funcio-
nal do magistrado ter ciência de norma alienígena, facultando-lhe exigir 

42. É o que reconhece Luiz Felipe Ferraz, para quem, embora a legislação não 
necessitasse de regulamentação, a lista acabou sendo "tida como taxativa", de modo a 
aliviar "a incerteza dos contribuintes" ("A ampliação do conceito de 'paraíso fiscal.  — Lei 11.727", Revista de Direito Tributário Internacional 10/161, São Paulo, Quar-
ticr Latiu, 2008). 

43. Também pelo caráter exaustivo da lista é a Decisão 49, de 1.3.2000, a Solu-
ção de Consulta 136, de 29,8.2002. 

44. Cf. Maria Helena Diniz, Lei de Introdução ao Código Civil Interpretada, 
São Paulo, Saraiva, 2002, p. 86. 

45, Tércio Sampaio Ferraz Jr„ Introdução ao Estudo do Direito, São Paulo, 
Atlas, 1989, p. 210, 

partes, em caso de desconhecimento do Direito estrangeiro, a prova 
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nto sequer exige do Poder Judiciário o conheci-

têitto da legislação estrangeira, tanto mais irrazoável exigi-lo dos con-
'buintes. É neste ponto que se compreende a função da black list en-

uanto vera condição de aplicabilidade da lei. 

t- • Na ausência da lista não há como exigir o cumprimento do manda-
ento legal por parte do contribuinte; este, além de possivelmente não 
ispor de meios materiais para tanto, não pode ser constrangido a ter 

ciência dos ordenamentos estrangeiros que permitiriam a qualificação da 
respectiva jurisdição como País com tributação favorecida ou regime fis-
dal privilegiado. É a lista que, ao apresentar, tanto aos contribuintes quan-
to aos próprios agentes fazendários, a relação de jurisdições que atendem 
aos requisitos da legislação brasileira, torna possível a aplicação da lei. 

Ausente determinado País da lista, não há como pretender aplicar 
io comando legal; sustentar o contrário implica exigir do contribuinte 
:Conhecimento do Direito estrangeiro — o que, consoante se referiu, não 
é tolerado pelo ordenamento. Importa reconhecer, assim, o caráter taxa- 
tivo de seu conteúdo. 

É importante rechaçar o argumento de que, ao se aceitar a taxativi- 
dade da lista, estar-se-ia admitindo que seria a norma administrativa 

• (que cria a lista) o instrumento pelo qual estaria sendo criada ou reduzi-
da a obrigação tributária. Não é o caso, A hipótese tributária surge do 
texto legal; o que ocorre é que uma das condições de aplicabilidade da 
norma legal — o conhecimento da legislação estrangeira — depende do 
ato administrativo. A lista, conforme se viu, apenas dá condições de 
aplicabilidade à legislação. Sem ela não há eficácia possível para a lei. 

Não se extrapolam, ademais, os limites do poder regulamentar da 
Administração. Com  efeito, o critério para a caracterização de um País 
ou jurisdição como de tributação favorecida ou um regime tributário 
privilegiado é matéria de lei. A Administração Pública cabe apenas 
concretizar aquele critério, reconhecendo-o presente em determinado 
caso e tornando pública a informação, de modo a que os contribuintes 
possam cumprir o mandamento da lei. 

Se a Administração Pública enquadra País ou jurisdição que não 
atende aos requisitos da lei, o ato administrativo deve ser questionado e 
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anulado, inclusive pelo Judiciário, dada a ilegalidade. Se determinado  
País ou jurisdição não é incluído na lista, por outro lado, pode-se, inclu. 
sive por meio do Judiciário, exigir o enquadramento. Mas mais uma vez 
tem-se o mesmo raciocínio: o que o Judiciário fará será determinar a  
inclusão na lista, e somente com esta (e portanto com a publicidade) é 
que estará cumprido o requisito da lei. 

Parece possível, portanto, a partir do exemplo citado, concluir pela 
possibilidade de um ato da Administração — a edição de uma lista — ser 
condição de aplicabilidade da lei tributária. O ato administrativo, no 
caso, não inova na matéria. Nada diz acerca da regra-matriz; sem sua 
edição, entretanto, não há como a lei ser aplicada. 

2.2 O exemplo da lista de "Bolsas de Mercadorias 
e Futuros internacionalmente reconhecidas" 

Em certas circunstâncias a regulamentação dos preços de transfe-
rência também exige a edição de ato administrativo para que se torne 
viável sua aplicação. É o que se vê, com efeito, na previsão de uma 
lista de Bolsas de Valores internacionalmente reconhecidas para fins de 
aplicação dos métodos do Preço sob Cotação na Importação/PCI e do 
Preço sob Cotação na Exportação/PECEX. 

A ambos os métodos, criados pela Lei 12.715/2012, o legislador 
atribuiu, em exclusivo, o controle dos preços em operações de importa-
ção e exportação de commodities sujeitas a cotação em Bolsas de Mer-
cadorias e Futuros internacionalmente reconhecidas quando realizadas 
com pessoas vinculadas residentes em Países com tributação favorecida 
ou sob regime fiscal privilegiado. 

Dado o caráter vinculante da norma, a indicação de Bolsas com tais 
requisitos se faz necessária. Ou seja: não haveria como exigir do contri-
buinte que submetesse à tributação um valor se antes não se soubesse 
quais seriam as Bolsas internacionalmente reconhecidas. O ato admi-
nistrativo, publicado no Diário Oficial, torna público esse reconheci-
mento, já não sendo lícito alegar ignorância. É, uma vez mais, condição 
para a aplicabilidade da legislação. 

Em verdade, tal circunstância não passou despercebida pelo legis-
lador, que delegou de forma expressa à Secretaria da Receita Federal do  

Brasil, no § 52  do art. I 8-A e no § 62  do art. 19-A, ambos da Lei 
9A30/1996, a regulamentação da aplicação dos métodos PCI e PECEX, 
incluindo "a divulgação das Bolsas de Mercadorias e Futuros". Tal foi 

o que se deu, efetivamente, com a Instrução Nºrmativa 1.312/2012, 

que, editada em 28.12.2012, listou, em seu Anexo II, "as Bolsas de 
Mercadorias e Futuros que podem ser consideradas para fins de aplica-
ção" dos métodos PCI e PECEX. 

Valem aqui as considerações que se colocaram acima a respeito da 
lista de "paraísos fiscais": no caso da lista de Bolsas de Mercadorias e 
de Futuros, se a Administração Pública não incluiu certo mercado entre 
os reconhecidos internacionalmente, pode o Judiciário impor o reco-
nhecimento. De outro lado, se determinada Bolsa de Valores foi incluí-
da na lista indevidamente, o ato administrativo é ilegal (não correspon-
de ao texto da lei), e deve ser revogado. 

De qualquer modo, apenas com o reconhecimento, por um ato da 
Administração, de determinada Bolsa de Mercadorias e Futuros dentre 
aquelas tidas por "internacionalmente reconhecidas" é que se produzirá 
o efeito tributário correspondente. Ausente o ato administrativo, faltam 
à lei condições para sua aplicabilidade, por não ser razoável ou exigível 
do contribuinte saber quais seriam as Bolsas de Valores que se qualifi-
cariam, aos olhos do Fisco, na categoria legal. 

Para que fique claro qual o limite do ato administrativo, importa 
ver que ele pode ser exigido para dar condições de aplicabilidade à 
lei; não lhe cabe, outrossim, inovar na matéria, modificando a própria 
regra-matriz. 

É interessante, para que se apreenda a distinção entre ambos os 
casos, ver que, conquanto as autoridades fiscais tenham cumprido seu 
papel de dar condições de aplicabilidade à legislação ao arrolar, no Ane-
xo II da Instrução Normativa 1.312/2012, as Bolsas de Valores aptas a 
serem consideradas para a aplicação dos métodos PCI e PECEX, pare-
ceu a Administração extrapolar seu poder regulamentar ao conferir ao 
primeiro método, na mesma norma administrativa, abrangência muito 
Maior que aquela que oferece a lei. 

Enquanto se extrai do texto da lei que os métodos PCI e PECEX se 
aplicam apenas ao caso de commodities sujeitas a cotação em Bolsas de 
Mercadorias e de Futuros internacionalmente reconhecidas, a Instrução 
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Normativa 1.312/2012 segue entendimento diverso, segundo o qual to. 
das as commodities estariam sujeitas ao método PCI. 

Com efeito, o § 1Q do art. 16 da Instrução Normativa 1.312/2012 
não restringiu a aplicação do método PCI a produtos sujeitos a negocia_ 
ção em Bolsas, como quer a lei, mas estendeu-o a qualquer hipótese que  
envolvesse commodities. O mesmo, contudo, não ocorreu em relação 
ao método PECEX: o § la do art. 34, diferentemente do caso do método 
PCI, permanece referindo-se a "commodities sujeitas a cotação em Bol-
sas de Mercadorias e Futuros internacionalmente reconhecidas". 

Assim é que a norma administrativa, estendendo-se além do quan-
to disposto em lei, quer submeter ao método PC1 produto que, conquan-
to listado no Anexo I à Instrução Normativa 1.312/2012, não está sujei-
to a negociação em nenhuma Bolsa de Mercadorias e de Futuros, 
internacionalmente reconhecida, listada no Anexo II. Assim é que, en-
quanto este dá condições de aplicabilidade ao comando legal, a lista-
gem do Anexo 1 pode trazer casos em que o Fisco extrapolou os limites 
do poder regulamentar que lhe foram traçados pela lei. 

Tome-se o caso do aço. Tendo em vista sua inclusão no Anexo I, 
não há dúvida, à luz do texto da Instrução Normativa 1.312/2012, 
acerca de sua inclusão no regime do PCI. Ocorre que, quando se bus-
cam cotações, não haverá preço para placas de aço, mas apenas para o 
tarugo de aço. Na sistemática da instrução normativa a situação se 
resolveria pela aplicação do Anexo III, que arrola publicações reco-
nhecidas para efeito de apuração de preços de mercado, na falta de 
cotação. Tal solução, entretanto, não resiste à evidência de que se aca-
ba por aplicar o método mesmo na ausência de uma commodity sujei-
ta a negociação em Bolsas de Mercadorias e de Futuros internacional-
mente reconhecidas. 

Ou seja: a norma administrativa admitirá (ou, melhor: exigirá) a 
aplicação do método PCI em hipótese não prevista pelo art. 18 da Lei 
9.430/1996. Parece claro, aqui, que os limites ao poder regulamentar 
atribuído ao Fisco restaram ofendidos. 

2.3 Atos individuais e concretos 

Se o exemplo da listagem dos Países ou dependências com tributa-
ção favorecida, regime fiscais privilegiados e Bolsas de Valores inter- 

odonalmente reconhecidas parece suficiente para demonstrar que ao 

ato da  Administração pode caber papel essencial na aplicação da lei 
tributária, há que se ver que a este não é necessário se revestir de caráter 

geral e abstrato, tal como ocorre nestes casos, para tanto. Pode um ato 
da Administração, editado individual e concretamente, servir de ele-

alento imprescindível para os efeitos tributários legais correspondentes 
ao perfazer o suporte tático de que trata a lei fiscal. 

2.3.1 A Lei Rouanet 

Interessante exemplo pode ser visto na chamada "Lei Rouanet" (Lei 
8.313/1991), que institui o Programa Nacional de Apoio à Cultura/PRO-
NAC. O referido texto legal dispõe acerca de uma série de incentivos 
fiscais. Ora, para gozar de tais benefícios o legislador exige, dentre ou-
tros requisitos, que o projeto cultural seja apresentado ao Ministério da 
Cultura, a quem cabe decidir acerca de seu enquadramento no PRONAC. 

Vê-se que uma das condições de eficácia da lei que concede o in-
centivo tributário é um ato, individual e concreto, da própria Adminis-
tração Pública. Não fica ao arbítrio desta, contudo, decidir se o incenti-
vo fiscal deve, ou não, ser concedido. O legislador, por meio de 
conceitos indeterminados, dispõe sobre os requisitos para os incentivos. 
A Administração, por sua vez, concretiza o conceito ao reconhecer a 
presença de tais requisitos. 

Se o ato administrativo extrapolar a lei (se for enquadrado no PRO-
NAC projeto que não preencha os requisitos), será ilegal, sujeito a re-
vogação. Do mesmo modo, se um projeto preenche tais requisitos mas 
não consegue o enquadramento, pode-se exigir, em juízo, o enquadra-
mento. Sendo caso de conceito indeterminado (e não de ato discricioná-
rio), pode a atuação da Administração ser controlada pelo Judiciário. 
Note-se, por fim, que o que se pede ao Judiciário é o enquadramento; 
uma vez presente este (por ato da Administração ou por decisão judi-
cial), dar-se-á por preenchido o requisito da norma tributária. 

Ou seja: o ato administrativo não inova em matéria tributária. Não 
complementa a regra-matriz. Esta é que, exclusivamente descrita pelo 
legislador, inclui na hipótese tributária a edição de ato administrativo. 
Este, por sua vez, é, à luz do direito tributário, mero fato jurídico o qual, 
presente, dá ensejo ao efeito tributário. 
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Daí impor a legalidade que se distingam dois momentos: (i) a edi.. 
ção, ou não, do ato administrativo, matéria regida pelo direito admiois_ 
trativo e sujeita aos controles e limites deste; e (ii) efeito tributário,  
quando aquele ato administrativo preenche urna das condições previs-
tas pelo legislador. É de se insistir no fato de que não é o ato adminis-
trativo que determina o consequente tributário; este surge do próprio  
comando legislativo, uma vez preenchidas as condições previstas na 
hipótese tributária. 

2.3.2 Lei de Incentivo ao Esporte 

A Lei 11.438/2006 permite a dedução do imposto de renda devido, 
apurado na Declaração de Ajuste Anual pelas pessoas físicas ou em 
cada período de apuração, trimestral ou anual, pela pessoa jurídica tri-
butada com base no lucro real, dos valores despendidos a título de pa-
trocínio ou doação no apoio direto a projetos desportivos e paradespor-
tivos. Tais projetos devem ser previamente aprovados pelo Ministério 
do Esporte, cujo ato de aprovação servirá de condição para a aplicação 
do tratamento tributário correspondente. 

No exercício de seu poder regulamentar, o Ministério do Esporte 
baixou a Portaria 120, de 3.7.2009, que dispõe sobre a tramitação, a 
avaliação e a aprovação do enquadramento dos projetos desportivos ou 
paradesportivos. Nota-se ali que o Ministério do Esporte deve informar 
à Receita Federal os valores correspondentes a doação ou patrocínio 
destinados ao apoio direto a projetos desportivos e paradesportivos, os 
quais, uma vez aprovados em ato individual e concreto pela autoridade 
competente, possibilitarão a dedução dos valores no cálculo do imposto 
devido pelos doadores e patrocinadores, nos termos da lei. 

Mais uma vez aplica-se idêntico raciocínio: o ato do Ministério do 
Esporte não cria tributo; é apenas urna das diversas circunstâncias des-
critas pelo legislador para o surgimento da tributação. 

Interessante notar, aqui, que a fiscalização dos incentivos previstos 
na lei é atribuída à Receita Federal. Tendo em vista que o gozo de bene-
fício fiscal está condicionado a um ato administrativo individual e con-
creto de competência de outro órgão que não a Receita Federal (no ca-
so, o Ministério do Esporte), vale lembrar que, neste caso, não é dado à  

Receita Federal rever a aprovação, dado o ato ser praticado por outro 

61.00.46  Revisar ato administrativo com o propósito de neutralização 
dos efeitos dele decorrentes constitui invalidação. 

Assim, quando a Receita Federal examina o mérito de um ato ad-
ministrativo de competência de outro órgão e conclui por sua inadequa-

ção, está, na verdade, declarando sua invalidade. Contudo, a atribuição 
para invalidar o ato administrativo somente pode ser exercida pelo mes-
mo órgão que possui competência para produzir o ato a ser invalidado 
ou pelo superior hierárquico do primeiro; ou, no caso de delegação de 
atribuição, pelo delegante.47  Deve a Receita Federal respeitar o ato ad-
ministrativo individual e concreto do Ministério do Esporte, cabendo-

, -lhe apenas perquirir a existência desta condição para a aplicabilidade 
do tratamento tributário correspondente. 

2.3.3 Regime Especial de Incentivo ao Desenvolvimento 
da InfraestruturaIREIDI 

Outro exemplo é encontrado na concessão do Regime Especial de 
Incentivo ao Desenvolvimento da Infraestrutura/REIDI, que, instituído 
pela Lei 11.488/2007, prevê a suspensão, com posterior conversão em 
alíquota zero, de PIS/COFINS em determinadas transações. São bene-
ficiárias do REIDI as pessoas jurídicas que tenham projeto aprovado 
pela Administração para implantação de obras de infraestrutura nos se-
tores de transportes, energia, saneamento básico ou irrigação. 

O Decreto 6.144/2007 regulamenta a forma de habilitação e co-ha-
bilitação ao referido regime. Também neste regime a habilitação depen-
de de ato administrativo individual e concreto, que, neste caso, possibi-
lita à pessoa jurídica efetuar aquisições e importações de bens e serviços 
no regime do REIDI. 

46. Sobre o tema, cf. Luís Eduardo Schotteri, Daniel Vitor Bellan e Luiz Carlos 
de Andrade Jr., "Limites da competência da Receita Federal do Brasil quanto à revisão 
de incentivos fiscais: análise dos casos de incentivos a projetos culturais e drawhack". 
in Valdir de Oliveira Rocha (coord.), Grandes Questões Atuais do Direito Tributário, 
vol. 12, Silo Paulo, Dialética, 2008, pp. 329-386. 

47. Cf. Marcello Caetano. Manual de Direito Administrativo, 103  ed., t. I, Coim-
bra. Livraria Almedina. 1982. pp. 546 c ss. 
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Neste regime, contudo, o ato administrativo apto a permitir à Pes-
soa jurídica usufruir do regime é de competência da própria Secretaria 
da Receita Federal do Brasil, que deve, inclusive, divulgar a relação  
das pessoas jurídicas habilitadas e co-habilitadas ao REIDI, constan-
do o projeto a que cada pessoa jurídica se vinculou bem como a res_ 
pectiva data de habilitação ou co-habilitação. Antes do ato concreto 
da Receita Federal, todavia, tem-se como requisito outro ato, indivi-
dual e concreto, de competência do Ministério relacionado à área do 
projeto em questão, que "deverá definir, em portaria, os projetos que 
se enquadram" entre os passíveis de benefício (art. 6Q do Decreto 
6.144/2007). Mais urna vez não pode a Receita Federal cancelar a 
habilitação de pessoa jurídica cujo projeto foi aprovado pelo Ministé-
rio correspondente sob o fundamento de que o projeto não correspon-
de aos requisitos das portarias, a menos que o próprio Ministério as-
sim o declare. 

3. Considerações finais 

A legalidade, traço fundamental de um Estado de Direito, não é 
menos relevante em matéria tributária, por revelar, enquanto valor, a 
necessidade de que aqueles que suportarão a carga tributária sejam con-
sultados a seu respeito. Não basta ao princípio da legalidade que o tri-
buto seja genericamente previsto na lei; deve esta definir a hipótese 
tributária e também o consequente normativo, isto é, o ara e o quantuni 
debeatur, representados pela definição do sujeito passivo, da base de 
cálculo e da alíquota. Todos previstos na própria lei. 

Por outro lado, não há que se confundir a descrição da hipótese 
tributária (matéria reservada exclusivamente à lei) com o preenchimen-
to das condições para aplicabilidade da lei. Esta, corno se viu, pode 
depender de um ato da Administração, quer editado em caráter geral e 
abstrato, quer exarado em análise individual e concreta. Não se extrai 
de tal constatação qualquer prejuízo à legalidade, mas antes se prestigia 
o princípio: deve o ato da Administração observar os contornos legais, 
permanecendo o poder regulamentar dentro das raias que lhe foram 
postas pela Constituição Federal. 
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O objetivo deste trabalho é ode fazer um levantamento dos chamados 
'direitos humanos dos contribuintes. Com  ele pretendemos homenagear o 
..-ande amigo e eminente jurista professor Roque Antonio Carrazza. 

Todos conhecem o homenageado e suas qualidades. Por isso, é ta-
refa relativamente fácil simplesmente confirmá-las. O professor Roque 
é homem afável no trato, cordial, grande conciliador nas questões polí-
ticas e da Academia — sem dúvida, por isso chefiou o Departamento de 
Direito Tributário da Faculdade de Direito da PUC/SP por décadas. 

Com ele tive o privilégio de conviver na qualidade de Diretor ree-
leito da Faculdade de Direito até 2013, e muito antes disso, como aluno 
do Curso de Bacharelado nos anos 1980 e depois no Programa de Pós-
-Graduação em Direito da PUC, bem assim em inúmeros congressos 
ainda organizados pelo saudoso professor Geraldo Ataliba e sua grande 
equipe que fez escola na PUC/SP.' 

Fico feliz de ter sido lembrado pelos organizadores da obra para pres-
tar esta singelíssima homenagem. Vamos diretamente ao tema proposto. 

A Convenção Americana sobre Direitos Humanos, também cha-
mada de Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, tem como fontes 
a Declaração Universal dos Direitos do Homem da ONU, de 1948, a 
Convenção Europeia de Direitos do Homem de 1950 e o Pacto Inter- 

1. Aliás, recomenda-se a leitura da homenagem que Roque Carrazza fez a Geral-
do Ataliba, constante da RTDP 15/9-12, São Paulo, Malheiros Editores, 1996.Trata-se 
de discurso proferido por Roque no Auditório Anhembi na sessão solene de colação 
de grau da turma de 1995 da Faculdade de Direito da PUC/SP. 
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