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RESUMEN: ABSTRACT:

El estudio examina la tradicién del derecho The study examines the tradition of Brazilian
constitucional brasilefio de intentar agotar en el constitutional law of trying to exhaust the discipline
texto constitucional la disciplina del derecho of tax law in the constitutional text. The study



tributario. El estudio identifica las pretensiones de
tal tradicion y explica como ella ha sido aplicada en
la conformacién del Sistema Tributario Nacional
contenido en la Constitucion de 1988 y en las
muchas enmiendas constitucionales que lo
modificaron en los ultimos 35 anos, haciendo que
cuadruplicase la extensién del texto constitucional
que lo regula. En su parte final, el estudio investiga
la actuaciéon del Tribunal Constitucional brasilefio
en la interpretaciéon y aplicacién del derecho
tributario y analiza datos sobre el grado actual de
complejidad, inseguridad y conflictividad de la
tributacién brasilena.
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identifies the claims of such tradition and explains
how it has been applied in the regulation of the
National Tax System contained in the 1988
Constitution and in the many constitutional
amendments that modified it in the last 35 years,
quadrupling the extension of the constitutional text
that regulates it. In its final part, the study
investigates the performance of the Brazilian
Constitutional Court in the interpretation and
application of tax law and analyzes data on the
current degree of complexity, insecurity and
litigiousness of Brazilian taxation.
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Uno de los catedraticos de Derecho tributario de mayor influencia y prestigio en Brasil,
Geraldo Ataliba, ha sostenido que es motivo de orgullo la tradicién nacional de crear el
sistema tributario “més rigido de cuantos existen”", un sistema en que “todo lo que se puede
hacer en materia tributaria esta previsto de antemano por la Constitucién” ?, expresién que
hemos elegido para figurar en el titulo del presente estudio.

Ese objetivo de agotar en la Constitucion misma la regulacién del sistema tributario resulta
extrafio a la generalidad de los paises. También resulta raro que en sus 35 afios de vigencia la
Constitucion brasilena de 1988 haya tenido nada menos que 138 enmiendas, lo que
corresponde a una enmienda constitucional aprobada a cada tres meses. En el afio 2022 el
namero de cambios constitucionales fue todavia mas impresionante: el parlamento nacional
promulgd 14 enmiendas a la Constitucion.

El derecho financiero y tributario, extensa y exhaustivamente regulado en el texto original de
la Constitucion, es la rama juridica mas abordada por tales enmiendas constitucionales: nada
menos que 52 enmiendas eliminaron, cambiaron —y principalmente afiadieron— docenas de
normas financieras y tributarias a la Constitucién brasilefia®.

El presente estudio tratara de verificar en qué consiste ese afan de crear el sistema tributario
“mas rigido e inflexible” del mundo, identificar sus pretensiones y objetivos y evaluar los
resultados concretos a los cudles ha conducido esa postura intelectual e institucional tan
peculiar.

A los juristas brasilefios de las ultimas generaciones se les ha ensefiado que el derecho
tributario, en Brasil, tiene una caracteristica que lo hace “juridicamente mas perfecto” que el
derecho tributario de todos los demds paises. Esa caracteristica seria precisamente la total
rigidez con que la Constitucion regula el ejercicio de las competencias tributarias por los
entes de la federacion.

Geraldo Ataliba ha sido quizas el autor que mas ha difundido esa nocion de extrema rigidez
del sistema tributario brasilefio, en sus influyentes libros y articulos publicados entre la
década de 1960 y la década de 1990. En una de sus obras mas conocidas, del afio 1968, el



autor examina las normas de derecho tributario contenidas en las constituciones brasilefias
(de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946 y 1967) y llega a la conclusiéon de que, a partir de la
Constitucion de 1934, el derecho tributario en Brasil ha asumido una posiciéon tnica en el
mundo. El autor afirma de modo rotundo que, en contraste con lo que pasa en otros paises?,
el constituyente brasilefio agoté la disciplina de la materia tributaria y dejé a la ley solamente
la funcién reglamentaria. (...) La materia tributaria es exhaustivamente tratada por nuestra
Constituciéon; nuestro sistema tributario estd modelado en su totalidad por el propio
constituyente, que no abrié a la ley la mas minima posibilidad de crear nada — si no estd
expresamente previsto — ni siquiera introducir variaciones que no estén, previa y
explicitamente, contempladas [en el texto constitucional]. Asi las cosas, la ley no puede
aportar ninguna contribucién a las caracteristicas de nuestro sistema tributario. Todo esta
hecho y acabado por el constituyente.

Leyendo ese fragmento en los dias actuales, uno podria pensar que el autor hace una critica a
la tradicién brasilefla. Pero no; al contrario. El autor considera que esa es una caracteristica
que hace el sistema brasilefio “perfecto” y por eso envidiable por otras naciones. Ese modo
por el cual la Constitucién brasilefna limita el papel del legislador tributario seria, para el
autor, “el mas rigido de cuantos existen, ademas de juridicamente el mas perfecto”. En otros
paises, el legislador “tiene las mas amplias posibilidades de delinear las caracteristicas del
sistema tributario” y la Constitucién no va mas alla de los “principios genéricos mas amplios”.
En su obra, el citado autor pretende comprobar “exhaustivamente” que “el sistema brasileno
es el mas perfecto de cuantos existen”, que es “envidiable la perfeccién técnica de la
Constitucidn brasilefia en ese particular”®.

Segun Geraldo Ataliba, la Constitucion del afno 1967, entonces en vigor, mantuvo la tradicién
brasilefia de que en materia tributaria no hay ningin margen juridico de discrecionalidad del
legislador, pues “todo lo que se puede hacer en materia tributaria —respecto al contenido,
forma, oportunidad, cualidad y cuantidad— estd previsto de antemano por la Constitucién”,
todo sale “listo y acabado de las manos del constituyente”®.

Es mas, el modo con que Ataliba describe el sistema constitucional tributario suena casi como
una prevision de que, bajo la Constitucién brasilena, el legislador tributario dificilmente
lograré crear y exigir tributos de modo valido”:

El legislador constituyente no se ha limitado a proceder a una distribucién de potestades
tributarias en términos rigidos, sino que también ha creado una serie enorme de obstaculos a
las competencias tributarias que ha instituido.

En interpretacion de ese sistema “yerto, rigido e inflexible”, que crea “enormes obstaculos”
al ejercicio de las competencias tributarias por el legislador, Ataliba afirma que®.

(...) lo que no estd expresamente permitido estd vedado terminantemente, dada la posibilidad
de burla a la Constitucién (...). Ante casos concretos dudosos, el intérprete debera recorrer,
en riguroso, y, sin embargo, simple y facil examen, los datos de ese cuadro, procediendo por
eliminacion. Si no estd caracterizada, precisamente, la subsuncion del caso concreto en las
diversas hipétesis permisivas de la Constitucion, entonces, es seguro y cierto que se esta ante
una exigencia inconstitucional y, por ende, juridicamente no vinculante.

Por otro lado, lo mucho que Ataliba admira y se enorgullece de la rigidez del sistema
brasilefilo termina por hacerle caer en una burda exageracién sobre lo que pasa en otros
paises. Segun el autor, en los sistemas tributarios distintos del brasilefio la Constitucién daria
un “verdadero cheque en blanco” al legislador tributario ordinario, que lo podria rellenar con
total discrecionalidad, “casi arbitrariamente”®. Ataliba lleva razén cuando afirma que la
generalidad de las Constituciones nacionales se limita a trazar los principios y directrices



béasicos del sistema tributario, sus normas y limitaciones consideradas “fundamentales”, sin
pretensiones de exhaustividad. Pero no lleva razén cuando compara esa postura —casi
universal— con un “cheque en blanco”, que permite que el legislador ordinario actie “casi
arbitrariamente”. El cuadro pintado por el autor tiene algo de patriotero y es muy poco
verosimil: Brasil habria creado el sistema mads perfecto'?, mientras todas las demas naciones
se contentarian con sistemas permisivos y vulnerables a la arbitrariedad tributaria.

Aliomar Baleeiro es un autor de mucha influencia en la formacién del campo practico y
académico del derecho financiero y tributario brasilefio. Ademas de catedratico de
universidad, Baleeiro ha sido diputado constituyente (1946), diputado en el congreso
nacional (1950-1958, 1962-1965) y juez del Tribunal Constitucional (1965-1975). Baleeiro,
mucho mas moderado que Ataliba, nunca ha afirmado en sus obras que en el sistema
tributario brasileno “todo estd hecho y acabado por el constituyente”, o que el legislador
ordinario no tiene mas que un papel “reglamentario”. Pero Baleeiro afirmé en 1951, antes
que Ataliba, que “ninguna Constitucién supera la brasilefia, a partir de la redaccién de 1946,
por el celo con que ha reducido a disposiciones juridicas aquellos principios tributarios
[provenientes de la ciencia de las finanzas]”*". Es decir, también Baleeiro veia con
benevolencia la exhaustividad con que la Constitucion buscaba regular la materia tributaria.

Analizando la Constitucion del ano 1969, Baleeiro identific6 nada menos que 25 “principios
de los cuales se derivan limitaciones al poder de tributar”*?. Es opinable que se pueda
considerar como principios muchas de las normas asi llamadas por Baleeiro®®, pero no hay
dudas de que el nimero de normas constitucionales sobre derecho financiero y tributario
presentes en la Constitucion de 1988 (sean o no verdaderos principios) ha aumentado
considerablemente en relacién con las Constituciones anteriores, las cuales —en las palabras
de Ataliba— ya eran “extensas y meticulosas” en la creacién de “una serie enorme de
obstéculos” al ejercicio de las competencias tributarias®.

Como se ha expuesto en la seccidon anterior, en las constituciones brasilefias anteriores a la
de 1988 la materia tributaria ya se trataba de modo extenso y detallado. La novedad de la
Constitucion de 1988 fue reservar todo un capitulo de su texto para regular exclusivamente
la “tributaciéon y el presupuesto” (el Capitulo VI, que abarca los articulos 145 a 169). No
obstante, hay normas tributarias también en otros articulos de la Constitucién, como el art.
195 (que regula las contribuciones que financian la seguridad social), el art. 202 (que prevé
una contribucién federal para financiar los servicios publicos de la ensefianza bdsica) y el art.
240 (que autoriza la incidencia de algunas contribuciones sobre las néminas de caracter
adicional a las contribuciones de la seguridad social previstas en el art. 195).

La Constitucién de 1988 erige el Sistema Tributario Nacional (y 1o reconstruye a menudo)
con los siguientes bloques normativos:

—Normas sobre las especies y subespecies de tributo, sus principales caracteristicas
(posibles hechos imponibles, bases imponibles, causas que justifican su institucién etc.) y los
entes politicos con potestad para crearlas (en unos casos potestades exclusivas; en otros
casos potestades comunes a todos los entes politicos);

—Normas especificas sobre cada uno de los impuestos de competencia de los entes politicos
(Unién, Estados, Distrito Federal y Municipios), con mencién de su objeto imponible,
hipotesis de exencidén y caracteristicas proprias (por ejemplo: tipos progresivos o no,
incidencia sobre el valor anadido, posibles casos de extrafiscalidad, tipos maximos etc.); en el



caso del impuesto de los Estados y del Distrito Federal sobre operaciones de circulacién de
mercancias y servicios de comunicaciéon y de transporte intermunicipal (una especie de IVA
regional), el grado de detalle y minuciosidad constitucional es todavia mayor —en su
redaccién original, la Constitucién utilizé 592 palabras para regularlo; actualmente, tras 5
enmiendas constitucionales que han modificado sus normas, su tratamiento en el texto
constitucional emplea 1.024 palabras—;

—Normas especificas y detalladas (art. 195) sobre cada una de las contribuciones que los
entes politicos pueden instituir para financiar los gastos en salud, prevision y asistencia
social (entes politicos competentes, posibles objetos imponibles, bases imponibles y
contribuyentes, exenciones, diferenciacién de tipos segun actividades econdmicas
especificas u otras variables, posible adopciéon de regimenes de valor anadido etc.). Para
hacerse una idea concreta sobre la intensidad de los cambios y reformas constitucionales que
se aprobaron en el terreno tributario desde 1988, basta con decir que el art. 195 de la
Constituciéon tenia en su redaccién original 8 parrafos (con 345 palabras), y actualmente
tiene 19 parrafos (con 847 palabras). No solo se le anadieron al articulo 11 nuevos parrafos,
sino que se modificé la redaccién (en algunos casos, por tres veces) de los parrafos ya
existentes;

—Normas prohibitivas varias (art. 150) dirigidas al poder tributario de todos los entes
politicos (como la prohibicién de crear tributos discriminatorios o exigir un tributo con
caracter retroactivo o sin previa ley), prohibiciones que la Constitucién denomina
“limitaciones al poder de tributar” y el Tribunal Constitucional brasilefio considera o bien
como un pilar del régimen federativo (la prohibicion constitucional de que la Unidn, los
Estados, el Distrito Federal y los Municipios se exijan mutuamente impuestos), o bien como
derechos individuales que con arreglo al art. 60, parrafo 4.2 de la Constituciéon no se pueden
eliminar o restringir ni siquiera por una enmienda constitucional;

—Normas prohibitivas dirigidas al poder tributario de la Unién Federal (art. 151) y de los
Estados, del Distrito Federal y de los Municipios (art. 152), en aras de la preservacion de la
federacién y su mercado Unico;

—Normas especificas y detalladas sobre muchas hipdtesis de transferencia de recaudacién
tributaria entre los entes politicos de la federacién (arts. 157 a 162), con reglas cualitativas y
cuantitativas sobre cada una de las transferencias (criterios conceptuales y proporciones
concretas que deben aplicarse en los prorrateos de los recursos);

—Normas definidoras de las muchas materias tributarias que deben regularse
exclusivamente por leyes con quorum especial emanadas del legislador nacional (art. 146;
art. 148; art. 153, VII; 154, I; art. 155, § 1.2, IIl y § 2.2, XII; art. 156, § 3.9), siendo muy comun
que el legislador nacional haya permanecido inactivo desde la promulgacion de la
Constitucién y nunca haya regulado algunas de esas materias;

—Normas sobre principios aplicables a los impuestos (como su caracter personal y su
gradacion conforme la capacidad econémica de los contribuyentes, art. 145, § 1.2) o al
Sistema Tributario Nacional (es el caso de los nuevos principios de los §§ 3.2 y 4.2 del art.145
introducidos por la enmienda n. 132/2023 —los principios de simplicidad, transparencia,
justicia tributaria, cooperacién, defensa del medio ambiente y atenuacion de efectos
regresivos—).

Los bloques normativos mencionados arriba se refieren a lo que la Constitucién designé como
“Sistema Tributario Nacional”. Por lo que toca al derecho financiero relacionado con las leyes
y el procedimiento del presupuesto, los gastos publicos y la deuda publica, la Constitucion lo
regula en otro apartado, titulado “Finanzas Publicas” (arts. 163 a 169). Respecto a ese bloque
normativo de solamente 7 articulos, la Constitucion ya ha sido modificada 15 veces; para



darse idea de como el texto original ha cambiado y principalmente crecido en extension y
complejidad, basta con la informacién de que el texto original del apartado “De las finanzas
publicas” tenia 1.565 palabras en 1988 y actualmente cuenta con 5.224 palabras. Una gran
parte de los cambios constitucionales en este apartado esta relacionada con el proceso por el
cual el poder ejecutivo federal, que en Brasil histéricamente no tiene una base parlamentaria
so6lida y necesita hacer amplias alianzas con docenas de partidos de multiples orientaciones
ideoldgicas para garantizar la gobernabilidad, viene cediendo clasicas prerrogativas de
ejecucion del presupuesto al poder legislativo®, que actualmente ya controla (de manera
muy poco transparente) la ejecucion de 20% de todos los recursos discrecionales del
presupuesto federal®.

Si en los afios 1960 Aliomar Baleeiro y Geraldo Ataliba ya constataban que Brasil tenia el mas
extenso y minucioso derecho constitucional tributario del mundo, la Constitucién de 1988
profundizé en gran medida ese fenémeno. Cuando hizo tras la Constitucion de 1988 la
actualizacion de la obra clasica de Aliomar Baleeiro sobre las limitaciones constitucionales al
poder de tributar, Misabel Derzi aumenté de 25 (como constaba en la obra de Baleeiro) a 44
el nimero de normas y principios tributarios emanados directamente de la Constitucién —y
en ese computo no consideraba “todos los principios” contenidos en el texto constitucional,
sino “los mds importantes”*”—.

Desde 1988 hasta 2023, 52 enmiendas constitucionales llevaron a cabo extensas
modificaciones en las normas tributarias y financieras del texto constitucional, aumentando
aun mas su grado de prolijidad y complejidad®®. En diciembre de 2023, los legisladores
brasilefios aprobaron la Enmienda constitucional n. 132, cuyo principal objetivo era “la
simplificacion del sistema tributario”!®. La paradoja es que, para simplificar el Sistema
Tributario Nacional, la Enmienda constitucional n. 132 emple6 un larguisimo texto de mas de
14 mil palabras, una extensién mds de cuatro veces superior a la extension del texto original
del apartado que regulaba el Sistema Tributario Nacional en la Constitucion de 1988.

¢Como se explica esa especie de adiccion del legislador brasilefio a extender y hacer cada vez
mas complejas las normas constitucionales de derecho tributario? Una posible causa de ese
fendmeno puede ser la creencia de que cuanto mas detalladas y extensas sean las normas
constitucionales sobre el derecho tributario, mayor serda la seguridad y certeza en la
interpretacion y aplicacién de esa rama juridica.

La influyente obra de Geraldo Ataliba confirma esa hipotesis. El autor manifiesta su vivo
apoyo a la tradicién del constituyente brasilefio de agotar la disciplina de la materia
tributaria y dejar a la ley ordinaria un papel simplemente “reglamentario”. Segun el autor, el
constituyente habia sido “extenso y meticuloso exactamente porque ha pretendido erigir un
sistema libre de conflictos, controversias, dudas y problemas de aplicacién”??. Es decir, para
Ataliba, que ha sido uno de los juristas mas influyentes y activos en los trabajos de la
Asamblea Constituyente de 1987-1988, la extrema rigidez y prolijidad del texto
constitucional brasilefio sobre el derecho tributario se debe a la “preocupaciéon del
constituyente en garantizar un clima de armonia, libre de conflictos”; por eso apoyaba los
“cuidados superlativos en la disciplina casi exhaustiva de toda actividad tributaria”?.

Hay un fragmento en que Ataliba deja muy claro que, en su opinién, la mayor o menor
extension del texto constitucional sobre la materia tributaria influye necesariamente sobre el
grado de seguridad y certeza en esa rama juridica. Analizando las normas de la Constitucion



brasilefia de 1891 sobre la distribucién de las competencias tributarias entre los entes
politicos de la federacion, Ataliba afirma que “su poca extensién no ha podido contribuir en
favor de un ambiente totalmente libre de controversias”??.

Pero la opcién por un sistema tributario en que “todo estd hecho y acabado por el
constituyente” no ha conducido a una tributaciéon plena de armonia y libre de dudas y
conflictos. Algunas comparaciones internacionales dejan muy claro que el sistema tributario
brasilefio es de los que generan mas dudas, inseguridad, costes de cumplimiento y litigios
administrativos y judiciales.

El Banco Mundial ha realizado una investigacién internacional sobre la carga administrativa
media, medida en nimero de horas al afio, que una empresa mediana soporta para cumplir
con sus obligaciones de liquidacién y pago de tributos, auditorias fiscales y recursos
administrativos. Los resultados del aflo 2019 indican que Brasil es con creces el pais en el
cual las empresas dedican més horas a liquidar, pagar y gestionar los tributos. En la media de
los paises de la OCDE, ese numero de horas corresponde a 158,8; en la media de los paises de
América Latina, ese nimero de horas es de 317,1; en el caso de Brasil, ese numero es de
1.501, muy por encima de la segunda (Bolivia, 1.025) y tercera posiciones (Venezuela, 920)%%.

Las conclusiones del Banco Mundial concuerdan con las de una investigacion alemana sobre
el grado de complejidad tributaria soportado por empresas multinacionales respecto al
impuesto sobre sociedades. En esa encuesta, cuyos ultimos resultados son del aiio 2022, el
sistema tributario brasilefio se considera de los mas complejos del mundo??.

Un estudio reciente hizo una comparacién internacional del valor monetario de los procesos
pendientes en el contencioso tributario como proporcion del Producto Nacional Bruto.
Respecto al afio 2019, el valor de los procesos administrativos tributarios pendientes
solamente en el &mbito federal representaba 15,9% del PNB brasilefio; en América Latina, la
mediana en el ano 2013 para ese indicador era de 0,19% del PNB; en los paises de la OCDE,
la mediana en el afio 2013 para ese indicador era de 0,28% del PNB?. Si al valor de los
procedimientos administrativos se afiade el valor de los procesos tributarios en el dmbito
judicial en las tres esferas de la federacion, el peso del contencioso tributario asciende a la
cifra impresionante de 75% del PNB de Brasil. He ahi una prueba fehaciente de que el
constituyente brasilefio, al construir del modo mas rigido posible “una serie enorme de
obstdculos a las competencias tributarias que ha instituido”?®, no ha logrado crear un
sistema tributario libre de conflictos y pleno de armonia.

La “perfeccion de nuestro sistema”, en la expresién de Geraldo Ataliba, radica en que “todo lo
que se puede hacer en materia tributaria —en cuanto a contenido, forma, oportunidad,
cualidad y cuantidad— esté previsto de antemano por la Constitucién”?”). Una consecuencia
légica de eso es que la resolucion de los litigios tributarios supondra casi siempre la directa
interpretacion y aplicacién de las minuciosas normas constitucionales, con lo cual el Tribunal
Constitucional se perfila como una especie de juez natural de todas las querellas tributarias.

Asi que, mientras en todos los paises del mundo la regla es que las cuestiones tributarias se
resuelvan por las instancias administrativas y judiciales ordinarias y el Tribunal
Constitucional intervenga solamente en algunos pocos casos en los cuales haya una cuestion
constitucional en juego, en Brasil es al revés.

Como la Constitucion brasilefia determina cudles pueden ser los objetos imponibles de cada
uno de los impuestos y de cada una de las contribuciones que financian la seguridad social, es
natural que surjan docenas de cuestiones sobre si el legislador ordinario, al instituir el tributo



o fijar su base imponible, ha respetado las normas constitucionales que definen aquellos
objetos imponibles. Y entonces incumbira al Tribunal Constitucional decidir la cuestién. Por
ejemplo: en 2011, el Tribunal Constitucional conocié de un recurso que sostenia que el
gravamen municipal sobre las apuestas en las carreras de caballos era inconstitucional, pues
la actividad en cuestién no constituiria una verdadera “prestacion de servicios”, expresion
utilizada por la Constitucién para atribuir competencia tributaria a los Municipios (art. 156,
II1). Después de nueve largos anos de tramitacién interna, el Tribunal fall6 en 2020 que la
actividad en cuestién si constituia una prestacion de servicios y por lo tanto el gravamen era
constitucional. Sin embargo, decidié que la base imponible del gravamen municipal seria
inconstitucional si alcanzara el valor total de las apuestas, puesto que ello constituiria una
tributacién de la renta, y la renta es un objeto imponible que la Constitucién ha reservado a la
Unidn Federal en su art. 15329,

Pongamos otro ejemplo de cémo el Tribunal Constitucional brasilefio interviene en asuntos
que en casi todos los paises se considerarian impropios o inadecuados para ocupar a la
jurisdiccion constitucional. Como la Constituciéon determindé que la Unién federal puede
gravar con una contribucién social “el ingreso o la facturacién” de las empresas (art. 195, I,
b), con mucha frecuencia el Tribunal Constitucional tiene que decidir si una u otra partida se
califica como “ingreso” o “facturacion” de las empresas. En 2011, el Tribunal decidié que el
valor no abonado de las ventas o prestaciones de servicios se considera “ingreso” de las
empresas, y por lo tanto puede gravarse por la contribucion federal prevista en el art. 195, 1,
b de la Constitucién?®. En 2017, el Tribunal decidi6é que es inconstitucional incluir en la base
imponible de esa contribucién federal la cuota del IVA regional que grava las mismas
operaciones gravadas por la contribucién federal, dado que la cuota del IVA regional no
constituiria un “ingreso” de las empresas, aunque componga el precio de las mercancias o
servicios cobrado de los clientes de la empresa®?.

En el anio 2006, la situacion de desbordamiento y obstruccién en el Tribunal Constitucional
llevo a la aprobacioén legislativa de una especie de filtro procesal que disminuyera el nimero
de recursos que llegaban al tribunal a causa de una supuesta vulneracion de la Constitucién.
Con la aprobacion de este filtro, es necesario para la admisién a tramite de un recurso por el
Tribunal Constitucional que exista una violaciéon directa de la Constitucion y due,
cumulativamente, esa violacién tenga una repercusién econémica o social que vaya mas alla
de los intereses de las partes del recurso®. Cuando el Tribunal admite a trdmite un recurso
(llamado recurso representativo de la controversia) y lo resuelve en cuanto al fondo, la
decisién se aplica a miles o millones (segun el caso) de procesos semejantes, que quedan
suspendidos en las instancias ordinarias a la espera del fallo del Tribunal Constitucional.

Confirmando la exhaustividad y minuciosidad de la Constitucién brasilefia en el ambito
tributario, el derecho tributario es la rama juridica que ha tenido desde 2007 mas recursos
representativos sometidos al Tribunal Constitucional (25% del total), y la rama juridica con la
mayor tasa de admisién a tramite de los recursos (76%). Desde 2007, se han presentado al
Tribunal 320 cuestiones representativas de controversias tributarias, de las cuales 245
fueron admitidos a tramite y 184 ya fueron objeto de fallo en su fondo. Siguen pendientes de
fallo 34 cuestiones tributarias y el 30% de ellas ya llevan mds de 10 afios en el Tribunal. Por lo
que toca a las 184 cuestiones tributarias ya falladas en su fondo, el tiempo medio para el cada
fallo ha sido de 5 anos. Este saldo de cuestiones tributarias atun por fallar ha crecido en 12 de
los ultimos 17 ainos, en los cuales el nuimero de cuestiones tributarias admitidas a tradmite ha
superado el numero de las cuestiones falladas. Solamente en los afios de 2020 y 2021, a causa
de la pandemia y de los cambios en el funcionamiento del Tribunal, el nimero de cuestiones
falladas ha superado con creces el niumero de cuestiones admitidas a tramite®?. Tras el afio
de 2021, no hubo disminuciéon del saldo de cuestiones tributarias pendientes de fallo.

Los datos anteriores se refieren solamente a la tramitacion, en el Tribunal Constitucional, de



cuestiones representativas de controversias tributarias derivadas de los millones de recursos
de contribuyentes y administraciones tributarias interpuestos en las instancias ordinarias.
Pero hay que tener en cuenta que otra gran peculiaridad del sistema tributario brasilefio es la
extrema facilidad de someter litigios tributarios al conocimiento del Tribunal Constitucional
por la via directa o el control concentrado, sin transitar previamente por las instancias
ordinarias.

Es muy frecuente en Brasil que algunas semanas tras la aprobacion de una ley tributaria por
el Congreso Nacional o por los legislativos regionales, un partido politico o una asociacién
empresarial de ambito nacional le pida directamente al Tribunal Constitucional que declare
la inconstitucionalidad de la norma. Tras recibir esas demandas directas de control de
constitucionalidad, los miembros del Tribunal pueden resolverlas inmediatamente, con
caracter provisional o definitivo, pero también pueden tardar décadas en pronunciarse sobre
los pedidos.

La norma general antiabuso aprobada por el Congreso Nacional en 2001, por ejemplo, fue
objeto de una accién directa de inconstitucionalidad por la Confederacién Nacional de las
Industrias pocos meses tras su aprobacion, pero el Tribunal solamente decidi6 el caso veinte
afos después, sin dar explicaciones por su tardanza en el fallo®®). La norma legal que pone
limites cuantitativos y cualitativos a la deduccién personal y familiar de gastos en educacion
en el IRPF esta pendiente desde 2013 de un fallo del Tribunal Constitucional en una demanda
directa de inconstitucionalidad propuesta por el Colegio de Abogados de Brasil®*¥. Por el
contrario, una demanda directa de inconstitucionalidad formulada por el presidente de la
Republica en 2022 contra gravamenes regionales sobre combustibles fosiles fue resuelta
provisionalmente al dia siguiente a su entrada en el Tribunal®®.

El andlisis realizado en esta seccion ayuda a comprender como es posible que, en Brasil, el
tiempo medio de tramitaciéon de un proceso tributario en la esfera administrativa y judicial
sea de unos asombrosos 18 afios y 11 meses, segun ha estimado un estudio de la empresa
internacional Ernst Young publicado en el afio 2019°%%. También permite entender mejor
algunos de los motivos por los cudles en Brasil el litigio tributario es mucho mas comun o
normal —uno diria casi natural— que en otras partes del mundo.

En efecto, en el ano 2022 se publicé por el Consejo Nacional de Justicia un estudio realizado
por el Instituto INSPER que, entre otras muchas preguntas hechas a los funcionarios y
gerentes de empresas multinacionales presentes en Brasil, les plantedé las siguientes
cuestiones (a) cudl era el montante de los procesos o litigios tributarios en proporcién a los
ingresos anuales de la empresa, en el caso de la sucursal brasilefia y en el caso de las
sucursales de los demas paises del grupo multinacional; y (b) cual era el nimero de procesos
y litigios tributarios en la sucursal brasilefia en proporcién al nimero total de procesos y
litigios tributarios de todo el grupo multinacional. Los resultados de la encuesta fueron los
siguientes. Como media, los valores de los procesos y litigios tributarios de las sucursales
brasilefias corresponden a 57% de su ingreso anual, mientras en las sucursales de otros
paises ese indicador es de solamente 3,33% de los ingresos anuales de las empresas.
Respecto al nimero de litigios y procesos tributarios de los grupos multinacionales, los casos
brasilefios representan 98,7% del total®").

La tradicion juridica que Geraldo Ataliba identificé y alabé en los afos 60, tan rara y extrafia a
los demads paises del mundo, no se debilité en las décadas siguientes; permaneci6 vigorosa y
se aplicé de modo riguroso en la construccién del sistema tributario nacional contenido en la
Constitucién de 1988.

En el periodo posterior a la Constituciéon de 1988 el legislador constituyente brasilefio



permaneci6 fiel a la pretension de “agotar la disciplina de la materia tributaria y reservar a la
ley, simplemente, la funcién reglamentaria”*®. Esa extrafia pretensiéon explica en buena
medida el hecho de que el constituyente brasilefio haya cambiado mas de 50 veces las normas
de la Constitucion relacionadas con el derecho financiero y tributario, con el resultado de que
la extension del texto constitucional sobre el Sistema Tributario Nacional (arts. 145 a 162) se
ha cuadruplicado.

Pero los objetivos y pretensiones de ese proyecto de constitucionalizacién total del derecho
tributario no han sido alcanzados. Si en el plano tedrico ya resultaba fragil y cuestionable el
raciocinio de que constitucionalizar todo el sistema tributario generaria menos conflictos y
mas seguridad juridica, en el plano concreto de los hechos acaecidos en las ultimas décadas
el proyecto se ha revelado un fracaso: muchas investigaciones y encuestas nacionales e
internacionales no dejan dudas de que el derecho tributario brasilefio es con creces el mas
conflictivo e inestable del mundo.

La desmedida constitucionalizacién de las normas tributarias no sera quizas la tinica causa
de ese fenomeno, pero sin duda contribuye sustancialmente a ello, provocando graves
distorsiones en el funcionamiento del sistema de justicia. En efecto, la singular tradicion del
derecho tributario brasilefio le viene imponiendo al Tribunal Constitucional asumir el papel
de una especie de juez natural de todos o de por lo menos de la mayoria de los conflictos
tributarios, algo que no es la funcion propria de los Tribunales Constitucionales.

Parecen remotas las perspectivas de cambio de ese modelo que apuesta y confia cada vez
mas en la bondad de un sistema financiero y tributario rigido y fuertemente
constitucionalizado. Especialmente en la doctrina tributarista contemporanea, sigue siendo
hegemonica la visiéon de Geraldo Ataliba segun la cual una Constitucién con mucho poder de
control formal y material de los minimos movimientos del legislador ordinario seria la
Constitucién ideal para proporcionar certeza y seguridad al ordenamiento juridico tributario.
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