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APRESENTACAO

Prezados Colegas Procuradores da Fazenda Nacional,

O Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional - SINPROFAZ
reinicia em 2019 a publicacao da Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional.
Voltada precipuamente a divulgacao dos trabalhos de autoria dos Membros da Carreira
filiados ao Sindicato, a Revista prioriza artigos e monografias que tratem de temas
conexos ao Direito Publico e Privado, com pertinéncia as atividades da Advocacia
Publica Federal.

Os Procuradores da Fazenda Nacional integram Carreira de Estado ja amplamente
reconhecida e admirada pela atuacao na cobranca judicial e extrajudicial dos créditos
publicos de natureza tributaria e fiscal, bem como na defesa em juizo da Uniao e
na consultoria juridica do Ministério da Economia. Mas avancar é sempre preciso:
a proposta da Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional é demostrar que a
Carreira é capaz de ir além, contribuindo também com a geracao de conhecimento.

Ao dar continuidade a esta publicacao, o fazemos com a certeza de que se
trata de relevante recurso para divulgacao dos trabalhos de exceléncia produzidos
pelos Procuradores da Fazenda Nacional. A Revista esta, portanto, a disposicao dos
Colegas, de modo a ser instrumento capaz de dar visibilidade a permanente producao
cientifica dos Membros da Carreira — producao esta que cumpre papel fundamental
ao preencher lacuna ainda existente em ambito editorial no que se refere ao tema da
relacao fisco-contribuinte.

Sao principios que regem a Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional: a
liberdade de expressao; a adequacao aos principios éticos internacionalmente aceitos;
0 encorajamento do debate académico; o julgamento dos trabalhos com base na
importancia, na originalidade e na clareza da apresentacao das ideias; e a garantia da
confidencialidade do material encaminhado a Revista para avaliagao.

Cabem aqui, por fim, nossas homenagens. De antemao, o SINPROFAZ externa
seus sinceros agradecimentos ao professor José Casalta Nabais pela disponibilizacao
do artigo “Sobre a Educacao e Cidadania Fiscal”. O prestigiado professor catedratico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra € autor de “O Dever Fundamental de
Pagar Impostos”, obra de referéncia no Direito Tributario. Honrados com a contribuicao
do notavel professor, escolhnemos seu artigo para abrir a Revista dos Procuradores da
Fazenda Nacional.

Esta edicao de Numero 10 ocorre em formato digital e representa o resgate da
publicacao lancada pelo SINPROFAZ em 1997. A iniciativa, a época, foi do presidente
Ricardo Lodi Ribeiro, hoje diretor da Faculdade de Direito da Universidade do Estado
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do Rio de Janeiro - UERJ e reitor eleito da mesma Universidade. Registramos aqui
nosso agradecimento ao ilustre ex-presidente e o compromisso da Diretoria em dar
continuidade a Revista por ele inaugurada.

Agradecemos também, de modo muito especial, aos integrantes do Conselho
Editorial da Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional. Aos doutores Adilson
Rodrigues Pires, Antonio Duarte Guedes Neto, Denise Lucena Cavalcante, Marcelo da
Costa Pinto Neves e Maria Lucia de Paula Oliveira, nosso sincero reconhecimento. O
SINPROFAZ e a Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional estao a disposicao dos
senhores. Esperamos poder novamente contar com suas valorosas contribuicoes em
oportunidades futuras. Agradecemos ainda ao diretor e membro do Conselho Editorial,
Achilles Linhares de Campos Frias, em cuja gestdao como presidente do Sindicato foi
lancado o Edital da Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional.

Sem mais demora, o SINPROFAZ agradece a colaboragao dos Procuradores da
Fazenda Nacional filiados que acreditaram na proposta da Revista e dispuseram-
se a produzir os artigos. Aos Colegas Agostinho do Nascimento Netto, Alex Ribeiro
Bernardo, Aline Della Vittoria, Allan Titonelli Nunes, André Emmanuel Batista Barreto
Campello, Daniel Giotti de Paula, Daniel Vieira Marins, Leonardo de Andrade Rezende
Alvim, Marcelo Claudio Fausto Maia e Maria José de Figueirédo Cavalcanti, nosso
agradecimento pelo apoio e confianca.

Caros leitores, esperamos que apreciem a obra.

Cordialmente,

Sérgio Luis de Souza Carneiro
Diretor de Assuntos Profissionais e Estudos Técnicos do SINPROFAZ

José Ernane de Souza Brito
Presidente do SINPROFAZ
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SOBRE A EDUCACAO

E CIDADANIA FISCAL*

José Casalta Nabais™

*Texto elaborado a partir da nossa participacao, a 29 de Maio de 2018, no 3.° Congresso Luso-Brasileiro de
Auditores Fiscais e Aduaneiros, Centro Cultural - Alfandega do Porto, no painel «Educagao e Cidadania Fiscal»,
entretanto publicado nas respectivas actas.

** Autor de “O Dever Fundamental de Pagar Impostos”, obra de referéncia no Direito Tributario. Professor
catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, leciona Direito Fiscal | e Direito Fiscal J
na licenciatura e Direito Fiscal | (Direito Fiscal das Empresas) no mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas. E
mestre em Ciéncias Juridico-Econémicas (Direito Fiscal) e doutor em Ciéncias Juridico-Politicas. Foi assessor
do Tribunal Constitucional Portugués de 1985 a 1989 e do seu presidente de 1989 a 1999. Foi membro
do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais, de 2006 a 2011. Participou em cursos de
pos-graduacao e mestrado e em programas de doutoramento na Espanha, Itélia, Macau, Brasil, Angola,
Mogambique e Cabo Verde.
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INTRODUCAO

Como consta do titulo, vamos falar da educacao e cidadania fiscal. Embora
devamos dizer que temos muitas dividas sobre a real valia da actual narrativa juridica
qgue envolve e acomoda esta tematica e que congrega cada vez mais autores no
tratamento e discussao da mesma!. Pois nao vemos em que uma tal narrativa possa
contribuir em termos de uma mais ampla e eficaz garantia dos direitos e liberdades
dos contribuintes ou, em rigor, daqueles de entre estes que presentemente acabam
por sobrar para suportar 0s impostos, apresentem-se estes com o nome de impostos
ou de quaisquer outros tributos.

Ora, retomando o que escrevemos a respeito da cidadania fiscal, € de nos
interrogamos sobre se esta expressao nao contém um conceito em larga medida vazio,
e se a sua actual emergéncia, bem patente na ribalta a que se guindou na literatura
juridico-fiscal, nao tem por base intuitos de, por um lado, “dourar a pilula” da sujeicao
aos impostos para quem efectivamente os paga e suporta e, de outro lado, “zurzir” afalta
de civismo ou “incivismo” dos que fogem com total éxito aos encargos tributarios, grupo
que vem aumentando com a mobilidade proporcionada pela globalizacao econémica
e pela consequente internacionalizacao das relagoes tributarias. Pois, olhando para a
realidade, a cidadania apresenta-se como uma cidadania tendencialmente Unica, na
sua globalidade — a que corresponde aos diversos segmentos do ordenamento juridico
pelos quais se reparte o estatuto juridico-constitucional do individuo (ou melhor, da
pessoa) 2.

Pelo que, de algum modo, afigura-se-nos tao legitimo falar de cidadania
fiscal como falar de cidadania penal, cidadania civil, cidadania politica, cidadania
econémica, etc. 3. Dai que nao seja la muito facil compreender o destaque, nao raro algo
hiperbdlico, que vem sendo dado a cidadania fiscal. Um propoésito que, é de assinalar,
mais recentemente, tende a ser objecto de um outro desenvolvimento, na medida em
gue é endossado a uma outra ideia - a ideia de patriotismo fiscal com que se procura
combater o crescente nuUmero de parasitas (free riders) que, sem contribuirem para
0s servicos publicos, deles beneficiam inteiramente?®. Algo preocupante sobretudo se
tivermos em conta que a capacidade de ser parasita fiscal varia, no fim e ao cabo, na
razao directa da capacidade econdmica.

1 E néo so, porquanto essa narrativa tem sido, antes de mais, politica, social e econémica, embora seja a juridica a que
aqui nos interessa.

2 V. o nosso texto «Consideragoes sobre a solidariedade e a cidadania», publicado em 1999, agora em Por uma Liberdade
com Responsabilidade — Estudos sobre Direitos e Deveres Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 143 e ss.

3 Descontando, naturalmente, as situagdes de dupla ou mdltipla cidadania, cada vez mais frequentes — v. 0s nossos textos
«Estado fiscal, cidadania fiscal e alguns dos seus problemas», em Por um Estado Fiscal Suportavel, cit., p. 41 e ss., e
«Consideracoes sobre a responsabilidade civil da Administracéao Fiscal», Scientia luridica, Tomo LXI, 2012, n°® 329, p. 327
e ss., bem como o que dizemos infra, no ponto I.1.2.

4 V., a este respeito, Benny Geys/Kai A. Konrad, «Patriotism and Taxation», Max Planck Institute for Tax Law and Public
Finance, Working Paper, 2016-11, disponivel em: SSRN:https://ssrn.com/abstract=2867898 or http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.2867898.
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Muito embora - € bom que se diga e saliente - que o patriotismo fiscal é claramente
assumido no Estados Unidos da América. O que nao é de todo surpreendente porquanto
no mundo anglo-saxénico, e em particular os norte-americanos, raramente usam e,
menos ainda, se reveem na narrativa tao frequente entre os latinos de imputar tudo o
gue acontece em sede dos incommoda da vida, mormente no que tange aos gastos ou
encargos publicos, a ficcado que é o Estado, e nao ao efectivo suporte financeiro deste, que
sao, ou sao quase exclusivamente, os contribuintes (taxpayers)®. ldeias estas de cidadania
fiscal e de patriotismo fiscal sedimentadas na peculiar configuracédo da comunitas norte-
americana, em que a fuga aos impostos € percepcionada pelos seus membros como uma
exclusao desta, a maneira da que se verifica nas sociedades comerciais relativamente aos
sOcios que nao realizam as participacOes sociais que se comprometeram a subscrever.
Ideias que entendidas a risca implicariam a retirada da cidadania nacional ou o estatuto
de residente aos efectivos “fugitivos fiscais”. Uma actuagao que, como é ébvio, a eminente
dignidade da pessoa humana de todo nao autoriza.

Independentemente, porém, do que se pense sobre a narrativa juridica em causa,
cabe-me tratar aqui da educacao e cidadania fiscal, ou, porventura numa formulacao
mais proxima do sentido e alcance do que verdadeiramente se pretende, da educacao
para a cidadania fiscal. Uma abordagem que, devemos assinalar, a nosso ver, faria
mais sentido ser mais ampla e abrangente, ou seja, educacao para a cidadania sem
mais, ja que a cidadania fiscal &, como referimos, apenas um dos vectores, porventura
qualificado e com maior visibilidade actualmente, em que a mesma se materializa.

O que mais nao significa do que uma critica ao actual sistema de ensino basico e
secundario, que nao integra minimamente a educacao ou formacao para a cidadania,
embora afogue os alunos com diverso e variado lixo académico sem o menor sentido
ou proveito, no quadro do que nos parece ser mais uma analfabetizacdo em sede da
cidadania a que vem conduzindo a presente programacao politica da educacao basica
e secundaria no nosso pais®. O que tem como consequéncia as reivindicacoes e toda
a “inddstria” orientada para a formacao a concretizar numa especifica educacao para
a cidadania, na qual o tratamento do tema a que vamos proceder nao deixa, de algum
modo, de se inserir. Um tema que, de resto, encontramos presentemente um pouco
por toda a parte’.

5 Sobre o efectivo patriotismo fiscal demonstrado pelos norte-americanos, v., por dltimo, Vanessa Williamson, Read my
Lips. Why Americans are Proud to Pay Taxes, Princeton University Press, 2017.

6 Uma analfabetizagdo activa que obviamente sai bastante mais cara do que a analfabetizagéo passiva praticada no periodo
de relativo subdesenvolvimento em que vivemos durante o Estado Novo, porquanto uma tal analfabetizacao correspondente
a limitada alfabetizacao era, pelo menos aparentemente, a custo zero.

7 V. a tal respeito, Clotilde Celorico Palma e Moénica Pita, «Para uma politica de educacéao e cidadania fiscal: os casos do
Brasil, de Espanha e de Portugal», e Ana Cristina Lino Marques, «As finangas publicas e a cidadania e a educacao fiscal»,
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, ano 8 (2015), n° 2, respectivamente, p. 29 e ss. e 49 e ss.; Karin Bianchini
Girardi, «Cidadania participativa e educacao fiscal: reflexo das politicas pUblicas educativas na contencgao dos crimes contra
a ordem tributaria», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 26 (2018), 139, p. 215 e ss.; Ivan Cordeiro Lima,
Educagédo Fiscal para a Cidadania, Fazesp, Sédo Paulo, 2016; Rogério Teles, Educacéo Tributdria para a Construgéo da
Cidadania, Editora Baralina, Sao Paulo, 2018. V. também Paulo Marques, O Elogio do Imposto: A Relagdo do Estado com
os Contribuintes, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 21 e ss.
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Mas facamos uma reflexdo sobre a ideia de educacao para a cidadania, tendo
presente sobretudo a componente consubstanciada na cidadania fiscal. O que vamos
fazer em dois momentos ou dois pequenos desenvolvimentos — um relativo a educacao
fiscal e outro respeitante a cidadania fiscal. Se bem que cada um destes momentos ou
desenvolvimentos comporte ainda um desdobramento em dois pontos: a educagao e
a cidadania em geral e a educacéao e a cidadania fiscal em especial.

I. AEDUCACAO FISCAL

Vejamos, pois, a educacao fiscal, comegando, como se impde, pela configuracao
do direito a educagao em geral, em que vamos fazer uma referéncia as diversas
liberdades e direitos fundamentais educacionais, em que se desdobra aquele direito,
para, depois, nos fixarmos mais especificamente na educacao fiscal.

1. AEDUCACAO EM GERAL

Pois bem, olhando para o que podemos designar por direito a educacao
(em geral), encontramos na nossa Constituicao um conjunto bastante amplo e
expressivo de liberdades educacionais e de direitos educacionais sociais, sendo que
no respeitante a estes, se impoe aludir também aos deveres sociais que incumbem
aos individuos, porquanto estamos no dominio dos “direitos e deveres culturais”
que, por seu turno, se inserem no dominio mais amplo dos “direitos e deveres
econdmicos, sociais e culturais”®. Uma palavra sobre cada um destes direitos e
deveres fundamentais culturais®.

Relativamente as /iberdades respeitantes a educacdo, que sao simultaneamente
espacos de actuacao dos individuos sem constrangimentos, designadamente dos
poderes publicos, e de proteccao por parte destes no sentido de impedir ou remover
obstaculos levantados pelos poderes privados, temos na Constituicao duas liberdades
fundamentais - a liberdades de criacao cultural e a liberdade de aprender e de ensinar?®.

Quanto a primeira, dispoe o art. 42°: ¢ livre a criacao intelectual, artistica e
cientifica (n°® 1); esta liberdade compreende o direito a invengao, producao e divulgacao
da obra cientifica, literéria ou artistica, incluindo a proteccao legal dos direitos de
autor (n°® 2).

8 Pois os “direitos e deveres culturais” constituem o Capitulo Il do Titulo II (“direitos e deveres econdmicos, sociais e
culturais”) da Parte | (“direitos e deveres fundamentais”) da Constituicao.

9 Quanto a estas liberdades, direitos e deveres fundamentais educacionais, v. J. J Gomes Canotilho / Vital Moreira,
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume | — Artigos 1° a 107°, Coimbra Editora, anot.s aos art.s 73°a 79°.

10 Que integram o Capitulo | (Direitos, liberdades e garantias pessoais) do Titulo Il (Direitos, liberdades e garantias).
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Por seu lado, relativamente a segunda liberdade, estabelece o art. 43°: é garantida
a liberdade de aprender e ensinar (n° 1); o Estado ndo pode programar a educacao e
a cultura segundo quaisquer directrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideologicas ou
religiosas (n° 2); o ensino publico nao sera confessional (n° 3); é garantido o direito
de criacao de escolas particulares e cooperativas (n° 4).

Todavia, nao sao apenas estas liberdades as que integram os direitos fundamentais
dodireito a educacao em geral. Com efeito, tao ou mais importante que estas liberdades,
sao os direitos educacionais sociais, em que ja nao estamos perante a livre actuacao
das pessoas, que convoca, de um lado, a abstencéao e, de outro, a proteccao do
Estado, mas face a exigéncia de actuacao do Estado, mais propriamente do legislador,
no sentido de concretizar esses direitos fundamentais, no quadro das opcoes politicas
que forem sufragadas pelo voto democratico e possibilitadas pelos imprescindiveis
recursos financeiros. Direitos sociais em relacdo aos quais, nao raro, se encontram
associados deveres, apresentando-se assim os correspondentes destinatarios como
titulares simultaneos de direitos e deveres educacionais sociais. Situagao que nao
pode deixar de implicar condicionamentos ou limitacoes reciprocas do direito e do
dever associados.

No respeitante aos direitos a assegurar pelo Estado para a realizacao do direito
a educacao, temos no art. 73°, o direito a educacéo e cultura, para cuja realizagao
incumbe ao Estado promover a democratizacdo da educacao e as demais condicoes
para que a educacao, realizada através da escola e de outros meios formativos,
contribua para a igualdade de oportunidades, a superacao das desigualdades
econdmicas, sociais e culturais, o desenvolvimento da personalidade e do espirito
de tolerancia, de compreensao mutua, de solidariedade e de responsabilidade, para
0 progresso social e para a participacao democratica na vida colectiva (n° 2), bem
como promover a democratizacao da cultura, incentivando e assegurando o acesso
de todos os cidadaos a fruicao e criacao cultural, em colaboracao com os 6rgaos de
comunicacgao social, as associacoes e fundacoes de fins culturais, as colectividades
de cultura e recreio, as associagoes de defesa do patrimoénio cultural, as organizacoes
de moradores e outros agentes culturais (n°® 3)!.

Todo um quadro normativo bastante amplo e aberto em que ha-de mover-se a
actuacao do Estado para promover e garantir o direito a educacao e a cultura. Quadro
face ao qual o legislador ndo pode deixar de gozar de uma significativa margem
de liberdade para a adopgao e o desenvolvimento das correspondentes politicas de
promocao e concretizacao.

Algo que ja nao ocorre relativamente ao direito ao ensino como garantia

11 Importa referir nesta sede que nédo esté reconhecido na Constituicdo um direito a investigacao cientifica. O que resulta
inequivoco do disposto no n® 4 do art. 73°, em que se dispde que a criacdo e “[a] investigacao cientificas, bem como a
inovagéo tecnoldgica, sdo incentivadas e apoiadas pelo Estado, por forma a assegurar a respectiva liberdade e autonomia,
o reforco da competitividade e a articulacao entre as instituicdes cientificas e as empresas”. Cf. J. J Gomes Canotilho / Vital
Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume |, cit., anot. VIl ao art. 73°.
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de igualdade de oportunidades de acesso e éxito escolar, que encontramos no
n® 1 do artigo 74°, o qual se concretiza em diversas imposicdes constitucionais
constantes do n°® 2 deste artigo, algumas delas muito precisas como as das alineas
a) e b): “assegurar o ensino basico universal, obrigatério e gratuito” e “criar um
sistema publico e desenvolver o sistema geral de educacao pre-escolar”, muito
embora esta Ultima imposicao continue longe de se concretizar. O que ja se nao
verifica, pelo menos em termos tao nitidos com as demais imposigoes constantes
das alineas c¢) a j) desse artigo'?, nas quais encontramos fundamentalmente uma
série relativamente diversificada de tarefas do Estado. Algo que encontramos
também no direito de acesso ao ensino superior que se encontra previsto no art.
76°, de um lado, e no direito a criacdo e fruicdo cultural constante do n® 1 do
art 78°, de outro lado.

Temos ainda os deveres educacionais sociais que, muito embora possam também
ser reportados aos poderes publicos!3, temo-los aqui como deveres associados a
direitos que impendem sobre as pessoas, em que podemos referir os deveres de
ensino basico (art. 74°, n° 2, alinea b)), de preservacao, defesa e valorizacao do
patrimonio cultural (art. 78° n° 1) e de defesa do uso e promogao da difusao da
lingua portuguesa (art.s 9°, alineas e) e f), e 78°, n°1)*°,

2. AEDUCACAO NO DOMINIO FISCAL

Passando a educacao no dominio dos impostos, importa comecar por realcar o
suporte juridico-constitucional destes, naturalmente no quadro do Estado fiscal, o qual
€, como sabemos, o dever fundamental de pagar impostos. Um dever fundamental
que se nos apresenta formulado na nossa Constituicao em termos negativos, porquanto
prescreve o n° 3 do seu art. 103°: “[nlinguém pode ser obrigado a pagar impostos que

12 Que sao as de: “garantir a educacao permanente e eliminar o analfabetismo”; “garantir a todos os cidadaos,
segundo as suas capacidades, 0 acesso aos graus mais elevados do ensino, da investigacao cientifica e da
criacdo artistica”; “estabelecer progressivamente a gratuitidade de todos os graus de ensino”; “inserir as escolas
nas comunidades que servem e estabelecer a interligacdo do ensino e das actividades econémicas, sociais
e culturais”; “inserir as escolas nas comunidades que servem e estabelecer a interligacdo do ensino e das
actividades econdmicas, sociais e culturais”; “promover e apoiar o acesso dos cidadaos portadores de deficiéncia
ao ensino e apoiar o ensino especial, quando necessario; “proteger e valorizar a lingua gestual portuguesa,
enquanto expressao cultural e instrumento de acesso a educacao e da igualdade de oportunidades; e “assegurar
aos filhos dos emigrantes o ensino da lingua portuguesa e o acesso a cultura portuguesa”; e “assegurar aos
filhos dos imigrantes apoio adequado para efectivagao do direito ao ensino”.

13 Que se configuram basicamente comos tarefas do Estado - v. 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos.
Contributo para a Compreensao Constitucional do Estado Fiscal Contemporaneo, Almedina, Coimbra, 1998, p. 86 e s.

14 Intimamente ligado ao seu carécter universal e gratuito, caracter este que implica que se configure como uma imposigéao
legiferante concreta para o legislador e uma verdadeira obrigacao para os educandos e respectivos pais e encarregados
de educacao. Obrigacao esta intimamente ligada ao dever dos pais educarem os filhos constante do n°® 5 do art. 36° da
Constituicao.

15 Dever fundamental este que, a nosso ver, é violado sempre que em coldéquios, conferéncias, encontros, seminérios,
simpdsios, workshops, etc., entre participantes exclusivamente falantes da lingua portuguesa, se estabeleca o uso ou a
utilizagao de linguas estrangeiras, a menos que haja uma razéo suficiente para tal, como as ligadas a aprendizagem ou ao
treino destas linguas.
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ndo hajam sido criados nos termos da Constituicao, que tenham natureza retroativa
ou cuja liquidacao e cobranca se nao fagam nos termos da lei”. Por conseguinte
na Constituicao Portuguesa encontramos o dever fundamental de pagar impostos
formulado pela via negativa, ou seja, a partir do direito de nao pagar impostos a nao
ser aqueles que hajam sido criados nos termos da Constituicdo, que nao tenham
natureza retroactiva ou cuja liquidacao e cobranca se fagam nos termos da lei.

O que, a seu modo, nao deixa de ser bem revelador da ideia subjacente a nossa
organizacgao estadual, concebida como instrumento de organizacao da comunidade
nacional constituida por individuos livres e responsaveis que gozam de primazia face
ao Estado. O que se encontra em inteira consonancia com a ideia, ancestralmente
reconhecida de que o financiamento do Estado através de impostos se tem revelado
a forma mais liberal e mais amiga dos cidadaos ao longo da ja longa histéria da
humanidade. Para o que basta ler as obras verdadeiramente classicas de Gabriel
Ardant e Charles Adams relativas a historia do imposto e ao sentido e alcance
historicos da tributacao?®.

Visto e enunciado o dever fundamental de pagar impostos, impde-se agora uma
alusao ao seu profundo sentido e alcance para a sustentabilidade financeira do Estado,
pressuposto de existéncia e funcionamento da comunidade estadual no quadro de
uma economia livre ou economia de mercado. O que implica, designadamente, que
nem a economia de mercado esteja dependente do Estado (estado-dependéncia) nem
o Estado acabe submetido ao mercado (mercado-dependéncia). Ou seja, que haja
um adequado equilibrio entre 0 mercado e o Estado e entre o Estado e o mercado.
O que passa justamente pela existéncia e funcionamento minimamente eficaz do
Estado fiscal, nos termos em que este se desenvolveu ao longo dos séculos XIX e XX,
passando do Estado fiscal liberal para o Estado fiscal social e tendo atingido este o
seu maior éxito nos finais do século XX, que, importa assinalar, se verificou no fim
dos anos oitenta do século passado!’. De facto, o Estado de Direito social, também
designado por modelo social europeu, que se desenvolveu e consolidou durante as
quatro décadas a seguir a Il Guerra Mundial, foi uma inequivoca histéria de sucesso'®,
cuja manutencao no século XXI, como é reconhecido, enfrenta as maiores dificuldades.

16 V. Gabriel Ardant, Théorie Sociologique de I'lmpét, vols. | e Il, Paris, 1965, e Histoire de I'lmpét, vols. | e Il, Fayard,
Paris, 1971 e 1972; Charles Adams, For Good and Evil. The Impact of Taxes on the Course of Civilization, 22 ed., Madison
Books, Lanham. New York. Oxford, 1999.

17 Pois como temos vindo a dizer, o século XX foi um século muito curto, cronologicamente falando. Com efeito, embora
tenha sido muito longo do ponto de vista dos acontecimentos dramaticos que nele tiveram lugar, o século XX foi, contudo,
do ponto de vista da duragéo dos quadros de compreenséo politica e juridica da sociedade e do Estado e da duracao das
concepgoes politicas e juridicas em que se apoiou, um século relativamente curto, pois, tendo comecado em 1919 com a
aprovacao Constituicao de Weimar, terminou no ano de 1989, com a queda do Muro de Berlim e a consequente implosao
da Uniao Soviética — v., por todos, o nosso estudo «Crise e sustentabilidade do Estado fiscal», em Por um Estado Fiscal
Suportavel — Estudos de Direito Fiscal, Vol. IV, Almedina, Coimbra, 2015, p. 107 e ss. A este propésito é de assinalar que
manifestacdes, embora relativamente limitadas, do Estado social foram a legislacao de Otto von Bismark, que suportou o
chamado “socialismo de Estado” ou “socialismo catedréatico”, e a assumida como tal pela Constituicdo de Weimar.

18 Para as condigbes, designadamente de crescimento econémico constante e relativamente elevado, que se verificaram
nesse periodo, v. 0 nosso estudo «Estabilidade financeira e o Tratado Orgamental», em Estudos em Memodria do Conselheiro
Artur Mauricio, Coimbra Editora, Coimbra, 2015, p. 637 e ss.
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Deixando, todavia, de fora este magno problema, de que aqui obviamente
nao podemos cuidar, vejamos o que € aceitavel pedir e exigir as pessoas, enquanto
membros da comunidade estadual, enquanto cidadaos, portanto, de molde a que a sua
participacao e contribuicao proporcionem uma comunidade que simultaneamente seja
suportavel para cada um dos seus membros e sustentavel para a propria comunidade,
designadamente em termos financeiros. Ora, a este respeito, € importante assinalar e
sublinhar que, como seres livres e responsaveis, que aceitdmos integrar a comunidade
estadual, nos termos do concreto pacto social concretizado na constituigao, suportando
assim os custos /ato sensu implicados na garantia dos nossos direitos e liberdades
fundamentais'®, nao podemos ter uma atitude que redunde em esperar que o Estado
faca tudo por nos.

Pois a uma tal atitude se opde a eminente dignidade da pessoa humana,
que é a base da nossa comunidade estadual, como tao claramente consta do
art. 1° da Constituicdo e da ordem pela qual se encontram as “constituicoes”
em que a constituicao se desdobra, em que temos: a constituicao do individuo
(direitos e deveres fundamentais), seguida ada constituicao econémica ou da
sociedade (organizacao econdmica) e esta seguida da constituicao politica ou do
Estado (organizacao do poder politico), a revelar uma clara subsidiariedade destas
organizacoes face as pessoas?°.

Dai que a realizacao de cada individuo, como pessoa livre e responsavel, nao
possa ser colocada sob a inteira dependéncia do Estado, cabendo a este apenas, de
um lado, nao a impedir, respeitando e assegurando a protecgao dos direitos, liberdades
e garantias fundamentais, e, de outro lado, actuar no sentido de promover os direitos
economicos, sociais e culturais, concretizando as correspondentes imposicoes
constitucionais legiferantes. O que, vale por dizer, estamos aqui perante varios niveis
de actuacao e de responsabilidade que nao podem ser escamoteados. Uma realidade
gue nao pode deixar de ser devidamente tida em considerada nos termos daquilo que
aqui nos congrega - a educacao fiscal.

Por conseguinte e em primeiro lugar, a realizacao das potencialidades e
das capacitacoes existentes em cada individuo, em cada pessoa?!, cabem, em
primeiro ligar, a cada um, ou seja, a si mesmo. E a autonomia da pessoa humana,

19 Que, constituindo a parte passiva do pacto social para os cidaddos, coincidem com os deveres fundamentais auténomos
que a Constituicao pde sobre os nossos ombros. V. 0s nossos textos O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 35 e
ss., e «A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos», em Por um Estado Fiscal Suportavel
— Estudos de Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 2005, p. 20 e ss.

20 A que acresce, ainda, a “constituicdo da constituicao” (garantia e revisdo da constituicao). V., a este respeito, 0 nosso
estudo «Uma futura reviséo constitucional?», Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 145, 2015/16, p. 306 e ss.,
e 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 198 e ss.

21 Para as potencialidades ou capacitacoes, como novas manifestacoes da capacidade contributiva, ao lado das classicas,
v. Franco Gallo, «Nuove espressioni di capacita contributiva», Rassegna Tributaria, 4/2015, p. 771 e ss., em continuagéo
de textos anteriores, como ['Ugualianza Tributaria, Editoriale Scientifica, 2012, esp. p. 7 e ss.; e José Andrés Rozas Valdés,
«De la justicia tributaria a la justicia financiera», Revista Empresa y Humanismo, vol. XV, 2/2012, p. 111 e ss. Autores
que fazem apelo a ideias desenvolvidas designadamente por Amartya Sen (mais preocupado em encontrar um modelo de
justica por comparacao de modelos reais do que pelo recurso a modelos transcendentais ou ideais) e Martha Nussbaum
(particularmente focada na real, e ndo imaginéria, caréncia e vulnerabilidade das pessoas, designadamente das mulheres).
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decorrente da sua eminente dignidade, que o impde. Por isso mesmo, cabe a
iniciativa de cada um, enquanto ser livre e responsavel, angariar os meios da
sua subsisténcia e realizacao, mormente em termos de alimentacao, vestuario,
habitacao, educacao, etc. I-f, pois, 6bvio que o que cabe a cada um, no quadro
de um sistema de reconhecimento da primazia da pessoa humana, como é
inequivocamente o0 nosso, nao pode ser deixado para o Estado. Efectivamente, quem
tem os commoda da liberdade nao pode alijar os incommoda da correspondente
responsabilidade. Ou, dito de outro modo, ndo se pode ser simultaneamente
adulto para reivindicar liberdades e direitos e crianca ou incapaz para assumir as
inerentes responsabilidades.

Depois, seguindo a cadeia de baixo para cima, da base para otopo, encontramos
as comunidades primarias, em que se destaca claramente a familia. Também esta
tem um importantissimo papel na realizacao da pessoa humana. Pois embora
presentemente se tenda a desvalorizar o papel da familia, expressao de alguma
legislacao que, movida por um elevado grau de preconceito, parece apostada
em a destruir, do que nao ha ddvidas é de que ela constitui o Ultimo reflgio de
sustentacao quando todas as outras organizagées comunitarias falham ou entram
em colapso. O que ficou claramente a vista na Ultima crise que vivemos a partir
de 2008, em que numa logia algo invertida ao que aconteceu anteriormente,
vemos 0s avds chamados a sustentar os netos enquanto estudam ou se mantém
sem ocupacao e os pais a manter os filhos que nao sairam de casa ou a ela
regressaram desempregados.

Num terceiro patamar, temos o que vem sendo designado por sociedade civil que
a existéncia de uma economia livre ou de mercado acaba por suportar e dinamizar.
Também por esta, com as suas mdltiplas formas de organizacao, reportadas
basicamente a cada um dos tipos de participacdo na producao de bens e servigos
protagonizada pelas empresas, passa a realizacao da pessoa humana. Entendida,
num sentido relativamente amplo, a sociedade civil aqui por nos tida em conta abarca
a sociedade que se opbe ao Estado, sendo que num sentido estrito corresponde a
contraposta a sociedade decorrente da existéncia e funcionamento da economia de
mercado. Por conseguinte, também esta sociedade civil /ato sensu constitui o campus
pelo qual ha-de passar a realizacao das pessoas. O que significa, desde logo, que esta
ha-de operar através da convocacao da sociedade civil stricto sensu, em que temos,
designadamente, o chamado terceiro sector, sector nao lucrativo ou economia social,
de um lado, e as organizacOes do voluntariado, de outro.

Em quarto lugar, temos a economia de mercado dentro da qual, todavia, alguma
doutrina econémica italiana recente veio destacar a chamada economia civil que
se contrap6e & economia tradicional ou tout court, sendo caracteristica mais visivel
daquela o facto de pbr o acento tonico na centralidade da pessoa, pondo os agentes
econdmicos a interagir com mutua vantagem e no interesse do bem comum, em
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contraposicao a logica utilitarista orientada para a maximizacao do lucro?2. Pois bem,
também nas comunidades correspondentes a qualquer destas vertentes da economia
de mercado, as pessoas realizam a satisfacao das suas necessidades humanas,
participando na producdo de bens e servicos como fornecedores de factores ou
elementos de producao ou como empresarios ou empreendedores?3,

Tendo presente este quadro, compreende-se que, apenas depois de cada um
e de todos estes actores terem esgotado as possibilidades de actuacao dirigidas a
realizacao pessoal, econémica, cultural e social das pessoas, faca sentido a entrada
em cena do Estado para levar a cabo o que todos aqueles actores nao puderam
fazer ou fizeram sem o éxito minimamente adequado a realizagdo compativel com
0 respeito da sua eminente dignidade. O que nos revela uma realidade bem longe
daquela que se encontra pressuposta quando se pede ou exige tudo ou quase tudo ao
Estado. De resto, para este poder levar a cabo, oportuna e eficazmente, o que lhe cabe
como Estado de Direito social, impde-se que nao seja sobrecarregado com demandas
e tarefas que, s6 no quadro de um paternalismo estadual de todo inaceitavel, podem
justificar-se.

Pelo que o acesso e a fruicao das liberdades e direitos fundamentais relativos
a educacao no dominio das relagbes implicadas na sustentacdo financeira do
Estado, tornam inteiramente compreensivel o que é aceitavel pedir ao Estado e,
consequentemente, o que estamos dispostos a suportar em termos dos correspondentes
custos financeiros num Estado que pretendemos que se mantenha um inequivoco
Estado de Direito social, ainda que ajustado a realidade do século XXI que, como
referimos, nao € bem a da segunda metade do século passado®*.

Il. A CIDADANIA FISCAL

Passando a cidadania fiscal, impoe-se aqui falar também, como fizemos para a
educacao fiscal, das duas maneiras de olhar para a ideia de cidadania pressuposta
no tema em consideracao: a cidadania em geral, reportada a cada membro da
comunidade estadual no seu todo e indivisivel, como € indiscutivelmente o que se
verifica na realidade, e, depois, no quadro de uma analitica que, como referimos, mais
do que discutivel, cuidar da vertente da cidadania fiscal, aquela que aqui interessa.

22 V. as obras de Luigino Bruni / Stefano Zamagni, A Economia Civil: Eficiéncia, Equidade Felicidade Publica,
Cidade Nova, 2010; Leonardo Becchetti / Luigino Bruni / Stefano Zamagni, Microeconomia: un testo di
economia civile, 22 ed., Il Mulino, Bologna, 2010; Luigino Bruni / Stefano Zamagni, L'economia civile,
Il Mulino, Bologna, 2015. V. também Suzana Tavares da Silva / Claudia Dias Soares, Regime Fiscal das
Entidades da Economia Social e Civil, Vida econémica, 2015.

23 A este proposito nao deixa de ser, no minimo curioso, que as algumas forcas ditas de esquerda, tdo geneticamente
avessas as empresas, ndo facam actualmente outra coisa que nao seja a de empurrarem os jovens para empresarios, muito
embora dizendo-lhes eufemisticamente que “sejam empreendedores”.

24 Neste dominio tem particular aplicagdo a conhecida frase de John Fitzgerald Kennedy: “ ndo perguntes o que o pais pode
fazer por ti, mas antes o que tu podes fazer pelo pais”.
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1. ACIDADANIA EM GERAL

E em relacao a cidadania € de comecar por assinalar e sublinhar que esta tem
tido por pressuposto e condicao de existéncia e subsisténcia o quadro do Estado-
nacao, sendo assim uma cidadania estadual, nao havendo, por conseguinte, nem
sendo previsivel que venha a haver, uma qualquer cidadania universal ou global
ou mesmo uma cidadania de cariz regional do tipo da assim desighada cidadania
europeia que, de algum modo, tenha potencialidades para substituir aquela.
Realidade esta que se impde que seja aqui ao menos referida. Vamos assim cuidar
da cidadania no quadro do Estado-nacao para, depois, aludir ao efectivo irrealismo
de uma cidadania universal ou global.

1.1. A cidadania no quadro do Estado-nacao

Pois bem, retomando o que escrevemos?®, podemos afirmar que a cidadania
pode ser definida como a qualidade dos individuos que, enquanto membros activos
e passivos de um Estado-nacao, sao titulares ou destinatarios de um determinado
nimero de direitos e deveres universais e, por isso mesmo, detentores de um
especifico nivel de igualdade que permita considera-los a todos membros iguais da
comunidade nacional. Igualdade essa que tem como concretizacdo o facto de todos
os integrantes de uma comunidade estadual serem membros activos desta. O que
encontramos realcado nas palavras de Michael Walzer, quando este autor escreveu:
“0 bem primario que distribuimos uns aos outros é o da qualidade de membro de uma
comunidade humana” 26.

Uma nocao de cidadania, em que, como é relativamente facil de ver,
encontramos trés elementos constitutivos, a saber: 1) a titularidade de um
determinado numero de direitos e deveres em uma sociedade especifica;
2) a pertenca a uma determinada comunidade politica (normalmente o
Estado), em geral vinculada a ideia de nacionalidade; e 3) a possibilidade de
contribuir para a vida publica dessa comunidade através da sua participacao?’.

Pois bem, a cidadania traduz um determinado nivel de igualdade de todos os
pertencentes a uma comunidade humana, concretizado num conjunto de direitos e
deveres universais. Conjuntoesteque, aofimdasuaevolucao, sefoiconcretizandoem
direitosedeveresdenaturezapessoal(cidadaniapessoal),direitosedeveresdenatureza

25 V. 0 nosso estudo «Algumas consideracoes sobre a solidariedade e a cidadania», ob. cit., p. 131 e ss.

26 Micael Walzer, As esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade, Traducao de Jussara Simoes, Sao Paulo,
Martins Fontes, 2003, p. 417. V. do mesmo autor também Citizenship in a Changing Society, Lisboa, FLAD, 1996.

27 V. Thomas Janoski, Citizenship and Civil Society, Cambridge UP, 1998, p. 8 e ss. Sobre o sentido da pertenca
comunitaria no conceito moderno de cidadania e do contributo decisivo nele desempenhado pela tradigao republicana, v.
Adrian Oldfield, Citizenship and Commmunity. Civic Rrepublicanismm and the Modern World, Routledge, London and
New York, 1990.
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politica(cidadaniapolitica) edireitos e deveres de caractersocial (cidadaniasocial)?2.

Podemos dizer que no moderno Estado de Direito a consolidagao destas
cidadanias se foi processando gradualmente e, em larga medida, ao ritmo da afirmacao
e consolidagcao da conhecida triade revolucionaria legada pela Revolucao Francesa
— “liberdade, igualdade e fraternidade”. Com efeito, podemos dizer que a ideia de
liberdade, traduzida na afirmacao e triunfo juridico-constitucionais dos direitos de
liberdade préprios do Estado liberal e consequéncia das revolucoes liberais (inglesa,
americana e francesa) foi sendo reconhecida e consagrada, na generalidade dos
paises, ao longo da primeira metade do século XIX.

Seguiu-se o triunfo da ideia de igualdade, mais especificamente da igualdade
politica, base dos direitos de igualdade de participacao politica, que, fruto da
revolucao democratica de finais do século XIX e inicios do século XX2°, veio reconhecer
e consagrar o sufragio universal, acabando com a distincao entre cidadania activa e
cidadania passiva ou, o que vem dar ao mesmo, com o fim do sufragio censitario,
estendendo, através da universalidade do direito de voto, a cidadania plena a todos
0s membros da comunidade estadual.

Depois, num terceiro momento, foi a vez de se afirmar a ideia de fraternidade
ou, por outras palavras, a ideia de igualdade social, traduzida na consagracao
constitucional dos direitos econémicos, sociais e culturais, base do Estado social que
foi uma verdadeira histéria de sucesso da segunda metade do século XX, pelo menos
no que se vem designando por Ocidente®°. Estado social que, na versao dos Estados
Membros da Uniao Europeia, vem sendo referido e conhecido como “modelo social
europeu”, o qual, nao obstante os actuais problemas que inequivocamente enfrenta,
continua a ser um verdadeiro “adquirido civilizacional” que deve ser preservado e
defendido. O que, todavia, nao significa que nao tenha de sofrer alteracdes, uma vez
gue a sua sustentabilidade impde adapta-lo ao século XXI que, é 6bvio, em muitos
dominios e em particular neste, ndo é uma pura continuidade do século XX31.

Isto significa que o Estado passou a ter por suporte activo todos os membros
da respectiva comunidade. Ou seja, em termos algo mais precisos, a existéncia e
subsisténcia, o funcionamento democratico e o suporte econdémico-financeiro do

28 Cidadania esta a que, hoje em dia, hd quem pretenda acrescentar uma quarta cidadania traduzida num conjunto de
direitos e deveres de solidariedade (cidadania solidaria) - cf. o nosso estudo «Algumas consideracdes sobre a solidariedade
e a cidadania», ob. cit., p. 150 e ss.

29 Isto em geral porquanto em alguns paises o sufragio verdadeiramente universal apenas foi instituido mais tarde, em
virtude sobretudo dos regimes autoritarios que se mantiveram no século XX.

30 A respeito do fim do sufragio censitario, ndo podemos deixar de assinalar que a maioria dos argumentos, que durante
quase dois séculos serviu de base a rejeicdo da regra “um homem um voto”, coincide, no essencial, com a que suporta
a exclusao do referendo em geral e do referendo fiscal em particular — cf. 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar
Impostos, cit., p. 422 e ss.

31 A este proposito é de referir que, no quadro de uma analise sociolégica e politolégica, Jaime Nogueira Pinto, Barbaros e
lluminados. Populismo e Utopia no Século XX/, Dom Quixote, 2017, estabelece a seguinte sequéncia: século XIX = século
da liberdade, século XX = século da igualdade e século XXI = século da identidade. Identidade que pde em causa parte
significativa do adquirido dos dois séculos anteriores. V. também a entrevista do autor sobre esse livro dada ao SAP024,
em 8 de Maio de 2018.
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Estado constituem assunto e sao da responsabilidade de todos. Todos os membros
da comunidade sao, assim, em funcao naturalmente das suas reais capacidades,
suportes existenciais, suportes politicos e suportes econdmico-financeiros do Estado
contemporaneo.

Por outras palavras, cabe-lhes arcar com os custos /ato sensu da existéncia da
comunidade estadual que integram, sendo por conseguinte destinatarios dos deveres
fundamentais autbnomos em que esses custos justamente se materializam, os quais
se reconduzem ao dever fundamental de defesa da patria (que é muito mais amplo e
diversificado do que o classico dever de defesa militar), que tem a ver com a prépria
existéncia e subsisténcia da comunidade estadual (custos existenciais), o dever
fundamental de voto ou de sufragio, que se reporta ao funcionamento democratico
do Estado (custos da democraticos)®?, e o dever fundamental de pagar impostos que
respeita ao suporte financeiro do Estado (custos financeiros)33.

E aqui temos, em termos bastante sintéticos, para nao dizer simplificados, os
aspectos ou dimensbes mais importantes que comporta a ideia de cidadania em
geral, enquanto qualidade politico-juridica de cada um e de todos os membros de
uma comunidade estadual na compreensao que esta adquiriu no que se convencionou
designar Estado moderno.

1.2. O irrealismo de uma cidadania universal ou global

Mas quanto vimos de dizer relativamente a cidadania, tem por referente e quadro
de sustentacao o Estado-nacao, reportando-se assim a cidadania estadual. O que
nao é minimamente transponivel para o plano universal ou global, pese embora as
afirmacoes iluminadas ou utdépicas que vemos serem feitas a tal respeito. E certo
que alguns direitos universais sao hoje reconhecidos a todas as pessoas em razao
do respeito da dignidade da pessoa humana. Ou seja, pode dizer-se que, na referida
analitica que seguimos mais acima, ha uma espécie de cidadania pessoal minima e,
em alguns aspectos, até uma espécie de cidadania econdmico-social minima, que
vale no quadro universal ou global ou mesmo cidadanias limitadas ou sub-cidadanias
no quadro de organizagOes regionais de Estados, sejam estas de natureza apenas
economica ou de natureza econdémica e politica.

E que, como escrevemos3*, a cidadania comporta e tem sido objecto de
desdobramentos tanto verticais como horizontais. Por isso, pode falar-se de graus
ou niveis de cidadania - graus ou niveis superiores e graus ou niveis inferiores ao da

32 Isto porque entendemos que o direito-dever de voto em rigor apenas se verifica numa democracia assente num sistema
de efectiva concorréncia entre forgas politicas, porquanto, como é sabido, ndo hé regime ditatorial ou ditador que nao realize
eleicoes e se nao reclame de um qualquer tipo de legitimidade democratica.

33 Que séo os custos que normalmente se tém em conta quando se fala em custos sem mais, pois constituem os custos
em sentido estrito do Estado.

34 No nosso estudo «Algumas consideragdes sobre a solidariedade e a cidadania», ob. cit., p. 131 e ss., que seguimos
aqui de perto.
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cidadania padréao ou cidadania base que tém a ver com as dimensoes da cidadania
que referimos (cidadania pessoal, cidadania politica e cidadania social). Pois, para
alétm da conhecida dicotomia cidadania passiva / cidadania activa, que parece
remontar ao Império Romano, muito embora tenha tido o desenvolvimento sobretudo
no século XIX, a cidadania espelha hoje em dia um universo bem mais complexo e
diversificado. Se bem que o importante, decisivo mesmo, seja a cidadania padrao ou
cidadania base que continua intrinsecamente ligada ao Estado-nacao.

No aludido quadro de complexidade da cidadania, podemos detectar alguns
desdobramentos verticais da cidadania em que, de um lado, temos situacoes de
sobrecidadania, cidadania multipla ou multiplos da cidadania e, de outro, situacdes que
de subcidadania, cidadania minima ou submultiplos da cidadania. Como exemplos das
primeiras temos: 1) a cidadania da Uniao Europeia integrada por oito direitos ou liberdades:
trés na esfera dos Estados Membros — as liberdades de circulacao e de residéncia em
qualquer Estado Membro e o direito de votar nas eleigdes locais; quatro no ambito da
Unido — os direitos de peticao ao Parlamento europeu, de recurso ao Provedor de Justica
Europeu, de votar para as eleicdes do Parlamento Europeu e a transparéncia da actuagao
dos 6rgaos comunitarios; e um na esfera internacional — o direito de proteccao diplomatica
ou consular de qualquer Estado Membro®®; 2) a cidadania da Comunidade de Paises de
Lingua Portuguesa que venha a ser reconhecida aos cidadaos dos paises membros desta
Comunidade com base na abertura constitucional nesse sentido de tais paises; e 3) a
cidadania internacional ou universal se e na medida em que a Comunidade Internacional
reconheca um estatuto de cidadao, em sede de direitos e deveres fundamentais, a todos
os homens, um status mundialis hominis que actue quer em situacoes de falta ou
deficiéncia da respectiva cidadania estadual, quer como um acréscimo destas®®.

Assim, as pessoas, para além de cidadaos de um determinado pais ou Estado,
sao, de algum modo, também cidadaos da Europa, cidadaos da CPLP e até cidadaos
do mundo. Todavia, estas sobrecidadanias nem sempre se traduzem em efectivos
acréscimos reais da cidadania. O que podemos ilustrar sobretudo com a cidadania da
Uniao Europeia, que constitui a sobrecidadania de longe mais visivel e consolidada que
conhecemos. Com efeito, se os direitos que operam face a prépria Uniao ou em sede da
Comunidade Internacional acrescem, de facto, a cidadania estadual, a cidadania base,
ja os direitos que a cidadania da Uniao desencadeia na esfera dos Estados Membros
revelam mais uma situacao de efectiva subcidadania do que de sobrecidadania. O que
vale para as liberdades de livre circulacdo e de residéncia e ao direito de votar nas
eleicoes locais dos estrangeiros, sobretudo dos imigrantes nacionais dos outros Estados

35 V. sobre esta, Francisco Lucas Pires, Os Novos Direitos dos Portugueses. Explicagdo e Simula dos Nossos Direitos de
Cidadania Europeia, Difusao Cultural, Lisboa, 1994; J. Barros Moura, Cidadania Europeia. Uma Constru¢do Racional,
Gradiva, Lisboa, 1999, e, sobretudo, Pilar Juarez Pérez, Nacionalidad Estatal y Ciudadania Europea, Marcial Pons, Madrid,
1998, esp. p. 39 e ss.

36 Sobre 0 esboco de uma tal cidadania vejam-se Peter Héberle, <EI concepto de derechos fundamentales», em José Maria
Sauca (Ed.), Problemas Actuales de los Derechos Fundamentales, Universidad Carlos Il1l/BOE, Madrid, 1994, p. 81 e ss.
(94 e ss.).
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Membros, que nao traduzem um aumento real dos direitos da cidadania, antes se limitam
a substituir esta e a substitui-la apenas em parte. Por isso, em vez de sobrecidadaos,
em vez mesmo de cidadaos (citzens), temos afinal de contas, subcidadaos, ou melhor,
semi-cidadaos (denizens)¥, se bem que semi-cidadaos privilegiados face aos apatridas
e aos estrangeiros cidadaos de Estados nao pertencentes a Uniao Europeia.

Por sua vez, relativamente as situacdes de subcidadania, cidadania minima ou
submultiplos da cidadania, estas s6 serao admissiveis se e na medida em que digam
respeito a situacdes do tipo das que acabamos de referenciar, ou seja, enquanto se
configurem como situacoes de subcidadania externa referidas portanto a estranhos
(aliens) a correspondente comunidade estadual. Pois sao intoleraveis situacoes de
subcidadania interna, isto é, que haja, dentro de um Estado e relativamente aos seus
cidadaos, pessoas que nao estejam na titularidade da cidadania correspondente, isto
€, que nao sejam juridicamente cidadaos por igual ou cidadaos de corpo inteiro. Por
isso, tais situacoes hao-de respeitar aos estrangeiros ou apatridas.

SituacOes cuja compreensao adequada nao pode deixar de convocar aqui uma
dupla perspectiva: a da situacao real dos estrangeiros ou apatridas e a do papel
desempenhado pelos Estados de acolhimento. Pois, muito embora, daquele ponto
de vista, nos deparemos com uma cidadania reduzida ou debilitada, com uma
verdadeira cidadania de segunda classe, o certo é que, do ponto de vista dos Estados
acolhedores, encontramos, afinal de contas, uma extensao parcial da cidadania a
nao nacionais, 0 que revela uma posicao expansiva e portanto amiga dos direitos e
liberdades fundamentais®®. Isto nao obstante o propdsito de integracao dos imigrantes
por parte dos paises acolhedores®°.

A este respeito, podemos dizer que ha uma linha diviséria muito marcada entre,
por um lado, a cidadania pessoal, traduzida nos diversos direitos e liberdades pessoais
e, por outro, a cidadania politica, consubstanciada nos direitos de participacao
politica, e a cidadania social, concretizada nos direitos e deveres econdmicos sociais
e culturais. Com efeito, enquanto a referida cidadania pessoal é mais facilmente
reconhecida, embora variando naturalmente de pais para pais os termos e o grau
desse reconhecimento, aos estrangeiros e apatridas, sendo, pois, sobreponivel a
cidadania padrao ou cidadania base, tanto a cidadania politica como a cidadania
social assumem um caracter marcadamente nacional ou estadual. Por isso, enquanto

37 V. também Javier de Lucas, «Derechos sin frontieras?», em José Maria Sauca (Ed.), Problemas Actuales de los Derechos
Fundamentales, cit. p. 165 e ss.; Thomas Janoski, Citizenship and Civil Sciety, cit., p. 9 e ss.; Rui Moura Ramos
«Continuidade e mudanca no direito da nacionalidade em Portugal», em Portugal-Brasil Ano 2000. Tema Direito, Studia
Juridica, vol. 40, Coimbra, 1999, p. 359 e ss.

38 V. neste sentido também Branko Milanovic, A Desigualdade no Mundo. Uma Nova Abordagem para a Era da Globalizagéo,
Actual, 2018, p. 127 e ss.

39 Uma situagao em que, prima facie, se poderia falar de subcidadania é a da chamada cidadania virtual dos binacioanais,
em que a binacionalidade resulta de convengao internacional e é querida pelo proprio binacional. Mas é 6bvio que nédo se
verifica essa situacao, pois o binacional dispde de cidadania efectiva face ao Estado da residéncia (embora a cidadania, no
respeitante ao outro Estado de que também é cidadéo, fique em estado latente ou virtual). V. para a situacéo referida, as
convencoes de dupla nacionalidade celebradas por Portugal com o Brasil, pela Itélia com a Argentina, e pela Espanha com
os paises iberoamericanos. Cf. Pilar Juarez Perez, Nacionalidad Estatal y Ciudadania Europea, cit., p. 143 e ss.
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a primeira se pauta, por via de regra, pelo principio da equiparacao aos nacionais dos
estrangeiros e apatridas, a segunda e terceira regem-se pelo principio da exclusividade
ou da atribuicao exclusiva aos nacionais do correspondente Estado®®. Principio
da exclusividade que, devemos acentua-lo, se revela de aplicacdo mais estrita ou
exigente no respeitante a cidadania politica do que relativamente a cidadania social,
sendo, pois, frequente o reconhecimento, designadamente aos imigrantes, de toda um
conjunto de direitos econémicos e sociais desacompanhado, porém, da atribuicao da
cidadania da respectiva comunidade anfitria, ou seja, sem a atribuicdo de quaisquer
direitos de participacao politica nessa comunidade.

Por seu turno, relativamente a situacao de subcidadania interna, para assinalar
que esta, embora seja de todo inadmissivel, como vimos, no concernente a titularidade
da cidadania, se revela em sede da efectiva capacidade de exercicio da cidadania.
Com efeito, € a insuficiéncia ou auséncia desta capacidade de exercicio que leva as
multiplas e variadas formas de descidadania efectiva dos nossos dias*!, ou seja, as
bem conhecidas exclusdes sociais.

Tudo isto significa que, nao obstante assistirmos na era da globalizacao a
tendéncia das abordagens relativas a sociedade e ao Estado, sejam econdmicas,
sociais, politicas ou juridicas, que transitam da déptica da esfera nacional ou estadual
para a Optica da esfera universal ou global, em sede da cidadania, enquanto estatuto
de igualdade das pessoas humanas face as organizacdes comunitarias decorrente
da sua eminente dignidade, isso nao se verifica de todo. De facto, nao esta ao nosso
alcance uma qualquer utopia, por mais desejada que seja, de uma igualdade das
pessoas humanas a nivel universal ou global que nos permita falar minimamente de
cidadania universal.

Algo que nao tendo evoluido significativamente nesse sentido, quando os ventos
das ilusoes do “fim da historia” e do anunciado advento de “um mundo s6” pareciam
soprar de feicdo, nao vemos como possa agora, em tempos de redescoberta dos
nacionalismos, populismos e soberanismos, ter alguma base de sustentagcdo. Na
verdade, ao direito ou liberdade fundamental, reconhecido as pessoas na generalidade
das constituicdes dos Estados de Direito, de sair do seu pais e de a ele regressar, nao
corresponde um qualquer direito ou liberdade de se moverem livremente para o pais
que considerem adequado, porquanto isto tem a ver com a politica de imigracao dos
Estados cujo regime juridico estes estabelecem e gerem sem entraves de maior e em
termos de estrita soberania politica e econdmica e nao em termos de um patamar
universal de igualdade de todas as pessoas humanas*?.

Politica em que os paises, por via de regra, tendem a escolher os imigrantes

40 V. também Javier Lucas, «Derechos sin frontieras?», cit., p. 168 e ss.

41Na expressdo de M. Rébérioux, apud Giovanna Procacci, «Ciudadanos pobres, la ciudadania social y la crisis de los
estados de beinestar», em Soledad Garcia e Steven Lukes (Comps.), Ciudadania, Justicia Social y Participacién, Siglo XXI
Espana Editores, Madrid, 1999, p. p.19.

42 V. Branko Milanovic, A Desigualdade no Mundo. Uma Nova Abordagem para a Era da Globalizacéo, cit., p. 156 e ss.
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que deixam entrar e a quem permitem a aquisicao da correspondente cidadania,
normalmente apenas a imigrantes qualificados, sendo assim a cidadania concedida
a quem revele elevada escolaridade, determinado nivel de habilitacdes académicas,
especificas capacidades profissionais, nhomeadamente nos dominios desportivo e
artistico ou paguem um preco traduzido em determinado montante de investimento
aplicado na aquisicao de imdveis ou de activos empresariais, na criagcao de empresas
ou determinado nimero de postos de trabalho, etc. Critérios de seleccao estes que tem
expressao mais ou menos geral em diversos paises desenvolvidos e que, entre nds,
tem concretizacao nos bem conhecidos “vistos golden” ou “golden visa” *3, os quais
outra coisa nao sao senao um discutivel esquema de trafico da cidadania (citizen
shopping) que, estamos em crer, nao honra minimamente o Estado de Direito.

2. A CIDADANIA FISCAL

Mas aqui impde-se destacar o dever fundamental de suportar financeiramente o
Estado e o direito, ou melhor o direito-dever, de ter uma palavra a dizer sobre 0s impostos
gue estamos dispostos a pagar. Direito-dever que, é de sublinhar, nos dias de hoje nao pode
deixar de significar também tomar parte no grande debate mais ou menos permanente
sobre a reforma fiscal, que se encontra aberto na generalidade dos paises. Até porque
os apelos a cidadania fiscal nos tempos que correm nao podem deixar de ter em devida
conta as mui significativas limitacbes com que os Estados se defrontam para concretizar
aquele dever fundamental em termos de estabelecer um efectivo estatuto de igualdade
relativamente a todos os contribuintes enquanto membros da respectiva comunidade.
Algumas palavras sobre o significado e os problemas desta cidadania parcelar.

2.1. O significado da cidadania fiscal

Pois bem, uma primeira nota é para assinalar que os impostos constituem, de
facto, um assunto demasiado importante e sério para poder ser deixado exclusivamente
nas maos de politicos e de técnicos, designadamente economistas. Dai que todos os
contribuintes devam ter opinido acerca dos impostos e da justica ou injustica fiscal que
estes suportam, até porque a ideia de justica fiscal nao deixa de ser um conceito que
também passa pelo senso comum, ou seja, pelo bom senso**. O que nao quer dizer
senao que existe uma intima ligacao entre a cidadania politica e a cidadania fiscal,
muito embora presentemente jamais se confundam, como em larga medida aconteceu
no século XIX, enquanto perdurou o sufragio censitario, em que o direito de voto, e ainda
mais o direito de ser eleito, se encontrava reservado aos que fossem contribuintes.

43 Criados pela Lei n.° 29/2012, de 9 de Agosto, entretanto objecto de diversas alteragdes posteriores, a Ultima das quais
levada a cabo pela Lei n.° 102/2017, de 28 de Agosto. Quanto ao que dizemos no texto, v., também, Branko Milanovic, A
Desigualdade no Mundo. Uma Nova Abordagem para a Era da Globalizacdo, Actual, 2018, p. 141 e ss.

44 V. Joel Slemrod & Jon Bakija, Taxing Ourselves. A Citizen’s Guide to the Great Debate over Tax Reform, The MIT Press,
Cambrige (Massachusetts). London (England), 1996, esp. p. 256 e s.
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E que a cidadania que actualmente constitui o efectivo suporte do dever
fundamental de pagar impostos € o que podemos designar por cidadania econémica,
porquanto tem por base, nao o vinculo politico, da nacionalidade ou da cidadania
politica, mas antes o vinculo econdmico, da residéncia ou outra conexao econdémica
ou da cidadania econémica. Com efeito, nao podendo aquele dever fundamental
assentar sendo em manifestacoes ou expressdes da capacidade contributiva ou da
capacidade econdmica — sejam estas as classicas ou também outras mais amplas*®
— do que parece nao haver dividas é de que a nacionalidade nao pode em si mesma
ser constituida em facto tributario, pressuposto de facto ou facto gerador de impostos,
nem ser erigido em elemento de conexao decisivo para desencadear o poder tributario
de um Estado relativamente a nao residentes ou a pessoas que nao tenham com
este quaisquer ligacdes de natureza econdémica que consubstanciem alguma das
manifestacoes ou expressoes da referida capacidade contributiva.

Dai que seja altamente criticavel, como de resto é reconhecido pela generalidade
da doutrina, a tradicional posicao dos Estados Unidos da América em manter
a tributacao baseada na nacionalidade ou cidadania americana. Um sistema que
inicialmente até fazia sentido, pois tratava-se da tributacao dos rendimentos gerados
nos EUA por americanos residentes no exterior, a qual foi criada para fazer face as
despesas com a Guerra Civil, tendo natureza estritamente territorial, pois reportava-
se apenas a rendimentos gerados nos EUA e visava compensar a nao participacao
na defesa da patria dos americanos residentes no estrangeiro. O que, nessa situacao
de conflito bélico, explica nao s a sua ligagao a nacionalidade americana, como a
sujeicao a uma tributagao superior a incidente sobre os residentes.

Todavia, ainda antes de terminada a Guerra, em 1864, esta tributacao baseada
na nacionalidade mudou de natureza, porquanto passou a ser uma tributacédo de
base mundial, a qual, ndao obstante ter sido bastante contestada por ser considerada
inconstitucional, o certo é que o Supreme Court, pelo acérdao Cook v. Tait (1924), veio
julga-la nao inconstitucional, argumentando com os “inerentes beneficios” que os EUA
proporcionariam aos americanos residentes no exterior. Beneficios dificeis de descortinar
a época, ja que o beneficio que parecia como mais associavel a nacionalidade, traduzido
no direito de voto dos americanos residentes no exterior apenas foi reconhecido em
1975. Pelo que o inerente beneficio descortinavel parece que seria apenas o0 que se
concretiza no direito de os norte-americanos regressarem aos EUA.

Uma visao das coisas que, desde logo, nao faz qualquer sentido, por ser totalmente
inadmissivel, porquanto tributar alguém com base na nacionalidade em troca de

45 Que nao se limitam as manifestagoes classicas concretizadas no rendimento, no patriménio e no consumo,
antes se estendem a novas manifestagdes consubstanciadas em capacitacoes ou disponibilidades de que as
pessoas beneficiam traduzidas no grau de educacao, no acesso aos servicos de salde, na longevidade, na
integridade fisica, na qualidade ambiental, no nivel de vida, etc. Pois ser rico ou mais rico ou ser pobre ou
mais pobre nao deriva apenas de ter ou dispor ou nao ter ou nao dispor de recursos econémicos (traduzido
nas referidas manifestagoes classicas da capacidade contributiva), mas também ter ou nao ter capacidade ou
capacitagdo para adquirir ou obter esses recursos econémicos. V. os autores e obras citados supra, na nota 21.
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poder exercer o direito de voto ou o direito de regressar ao pais da nacionalidade,
é confundir a cidadania politica (direito e liberdade de voto) e a cidadania pessoal
(direito-liberdade de regressar)*® com a cidadania de natureza econémica que apenas
pode ter por base vinculos econdmicos e nao qualguer outro tipo de vinculos. De resto,
uma tributacao cujo pressuposto e vinculo juridico-tributario assente numa espécie de
contrapartida pelo direito de voto ou pelo direito de poder regressar ao pais de que se
é nacional, constitui, a nosso ver, uma restricao de todo inaceitavel aquelas liberdades
fundamentais, porquanto violam a dignidade da pessoa humana na medida em que
essas normas convertam esta ou algum dos aspectos da sua personalidade em objecto
de relacoes de natureza patrimonial®’.

Além de que, convenhamos, ainda que tais argumentos fossem ultrapassaveis, o
que como vimos de todo nao sdo, a fundamentacédo para essa tributacdo, baseada na
nacionalidade reportada a esses dois direitos fundamentais, sempre seria de considerar
uma tributacao com alcance bastante limitado. Como, de resto, acontece nos paises
em que a mesma é mantida, porquanto ela reporta-se apenas aos rendimentos de nao
residentes obtidos por nacionais fora do pais da respectiva nacionalidade.

Muito embora, em contrapartida, seja de acrescentar e sublinhar que o vinculo
da cidadania norte-americana nao deixa de estar na base do instrumento unilateral e
verdadeiramente imperial com efectiva eficacia extraterritorial aprovado pelo Congresso
dos EUA, o Foreign Account Tax Complaince Act (FATCA), em vigor desde 1 de Julho
de 2014, com o objectivo de combater a evasao fiscal em relacdo a rendimentos ou
ganhos de investimentos feitos fora daquele pais, estabelecendo para as instituicoes
financeiras (em sentido amplo), relativamente aos cidadaos norte-americanos e aos
cidadaos estrangeiros com obrigacoes fiscais nos EUA (US Persons). Obrigacoes de
identificacao e reporte de investimentos feitos por tais pessoas fora do pais, as quais,
na medida em que ndo sejam cumpridas pelas instituicoes a que se destinam, expdem estas a uma
tributacdo penalizante mediante a retencao na fonte de 30% aplicavel a todos os pagamentos que
tenham origem nos Estados Unidos*®.

2.2. Os problemas da cidadania fiscal

Deixando de parte os problemas da cidadania pessoal, por um lado, e da
cidadania politica, por outro, como suportes da comunidade politica que integramos
e somos, bem como das suas indiscutiveis relacoes e ligacoes com a cidadania fiscal,
centremo-nos nos problemas desta, ou seja, nos problemas da cidadania como suporte

46 Le droit ou la liberté d’aller et venir, na expressao francesa, que na Constituicao portuguesa consta do artigo 44° com
a epigrafe “direito de deslocacéo e de emigracdo”, em cujo n° 2 se prescreve: «[a] todos é garantido o direito de emigrar ou
de sair do territério nacional e o direito de regressar».

47 V. o nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 262 e ss.

48 V. a nossa Introducéo ao Direito Fiscal das Empresas, 32 ed., Almedina, Coimbra, 2018, p. 99 e s. e 123. EUA que
adoptou recentemente outras medidas unilaterais tais como o Global Intangible Low Taxed Income (GILTI) e o Base Erosion
and Anti-Abuse Tax (BEAT).
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financeiro indispensavel do Estado. Problemas que se prendem com o significado e
alcance do suporte da cidadania fiscal, isto €, com o dever fundamental de pagar
impostos, de um lado, e com a realidade com que nos deparamos presentemente na
efectivacao desse dever, de outro.

2.2.1. O alcance do dever fundamental de pagar impostos

A este respeito, a primeira ideia a sublinhar é a de que a cidadania fiscal se
consubstancia no dever fundamental de pagar impostos, um dever que constitui o
preco que pagamos e devemos pagar de bom grado por vivermos em uma comunidade
assente na ideia de liberdade, uma vez que como escreveu Olivier Wendell Holmes:
“0s impostos sao o que pagamos por uma sociedade civilizada"*°. Pois, embora este,
como qualquer dever, constitua directamente uma posicdo passiva do contribuinte
face ao Estado, reflexamente ele configura-se como uma posicao activa do contribuinte
traduzida efectivamente em diversos direitos.

O que nos facilita a compreensao do profundo alcance desse dever fundamental,
em relacdo ao qual podemos dizer que se trata de um dever cercado de direitos
fundamentais, pois, como desde ha muito vimos ensinando®, este dever comporta os
seguintes direitos: 1) o direito de nao pagar impostos a nao ser aqueles que hajam sido
criados nos termos da Constituicdo, nao tenham natureza retroactiva e cuja liquidacao e
cobranca se facam nos termos da lei, como consta do j& reproduzido n® 3 do art. 103°
da Constituicdo; 2) o direito de exigir que todos os outros membros da comunidade
também contribuam para o seu suporte financeiro, o que implica para o Estado que
todos os membros da mesma sejam constituidos em destinatarios desse dever (tarefa do
legislador) e, bem assim, que todos eles sejam efectivamente obrigados ao cumprimento
do mesmo (tarefa da Administracao Tributaria e dos tribunais); 3) o direito a eficiéncia
da despesa publica, o que significa que o dever fundamental de pagar impostos apenas
se contera dentro dos seus limites constitucionais se a despesa publica assegurar um
adequado retorno a sociedade do montante dos impostos através da prestacao, em
quantidade e qualidade, dos correspondentes servigos e politicas publicas.

Pelo que cada contribuinte tem simultaneamente um dever, o dever de contribuir
financeiramente para a comunidade que integra, e um conjunto de direitos a ele
intimamente ligados traduzidos nas exigéncias de nao pagar mais do que aquilo que
a Constituicao impde, de obrigar a que todos os outros membros da comunidade

49 Uma afirmacao que outra coisa ndo é senao uma especifica concretizagao da ideia mais geral de que, como dizia Alexis
de Tocqueville, na actual sociedade “a reclamacéao de direitos e a sua realizacdo nao é suficiente; os cidadaos tém também
deveres”. Para a defesa desta ideia v. as referidas obras classicas de Gabriel Ardant, Théorie Sociologique de I'lmpét, e
Histoire de I'lmpét, e de Charles Adams, For Good and Evil. The Impact of Taxes on the Course of Civilization. O que nao
quer dizer que o sistema de impostos nao possa ser convertido em instrumento de opressao, para o que basta lembrar que
a monstruosa “solucao final” de Hitler foi, em larga medida, a continuacéo e o desenvolvimento de anteriores “solucdes
fiscais” para o problema judaico, pelas quais, de resto, Hitler comegou com a sua reforma fiscal de 1934, tendo aprovado
a Steueranpassungsgesetz da Reichabgabenordnung. V., sobre esta reforma, Reimer Boss, Steuern im Dritten Reich. Vom
Recht zum Unrecht unter der Herrschaft des Nationalsozialismus, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 1995, esp. p. 135 e ss.

50 V. o nosso Direito Fiscal, 102 ed., Almedina, Coimbra, p. 138 e s.
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igualmente contribuam para a mesma e de as receitas dos impostos terem por destino
despesas publicas pautadas pela eficiéncia. Ou seja, que cada um dos membros da
comunidade nacional sem excepgoes contribua para a realizacao do terceiro dos trés
iura praecepta de Ulpiano, isto &, que realize o suum cuique tribuere relativamente a
comunidade de que € membro.

|deias estas das quais decorrem diversas e importantes consequéncias, mormente
em sede dos meios operativos de garantia dos contribuintes, com destaque para
0S meios procedimentais e processuais, como o0 reconhecimento de legitimidade
activa aos contribuintes para impugnarem administrativa e judicialmente os actos
de nao tributacao ou de tributacao menor ilegais, integrem-se estes no procedimento
tributario geral (no procedimento de liquidacao de um imposto) ou em procedimentos
especiais como o concretizado, por exemplo, no reconhecimento ou concessao de
beneficios fiscais. O que se consubstancia na atribuicao de uma accéo popular a favor
dos contribuintes, mais especificamente dos contribuintes que se apresentem como
contribuintes efectivos no imposto a que a impugnacao respeite.

Accao popular que, para além de todo o sentido que a cidadania fiscal Ihe confere,
parece impor-se também por razbes de ordem pratica, ou seja, num quadro de luta
eficaz contra o fendmeno da fraude e evasao fiscais. Fenédmeno que coloca mesmo a
questao de se a referida accao popular nao seria de associar uma certa recompensa
a favor do autor popular, uma recompensa a concretizar na atribuicdo a este de uma
percentagem da receita fiscal recuperada na correspondente impugnacao®!.

2.2.2. Os problemas da realiza¢ao da cidadania fiscal

Mas a cidadania fiscal, enquanto partilha equilibrada dos direitos e deveres entre
0s membros da comunidade, no que respeita ao suporte financeiro do Estado, ou seja,
como efectivos destinatarios das concretas conformacoes legais do dever fundamental
de pagar impostos, enfrenta hoje as altas e perigosas vagas do que vem sendo desighado
por pés-modernidade a que aqui nao podemos deixar de fazer mencao. Vamos assim
referir-nos ao que vimos designando por apartheid fiscal, que mais nao € do que a
manifestacao no dominio do direito dos impostos da crescente desigualdade que se
vai instalando um pouco por toda a parte®?, que vem concretizando uma distribuicao
iniqua da carga e esforco fiscal que nao cessa de crescer.

Pois bem, em sede da distribuicao dos multiplos encargos fiscais, que hoje

51 Cf., quanto a referida accao popular, o que dizemos no nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos,
cit., p. 363, nota 529. Relativamente a natureza de dever-direito, que imputamos ao dever fundamental de
pagar impostos, v. Vitor Faveiro, O Estatuto do Contribuinte. A Pessoa do Contribuinte no Estado Social de
Direito, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 824 e ss.

52 Que é visivel a nivel das pessoas, das familias, das empresas e dos Estados, ou seja, tanto no seio de cada
pais como no mundo inteiro, como vem sendo denunciado e tratado por autores como Jan Tinbergen, Joseph
Stiglitz, Thomas Piketty, Gabriel Zucman, Branko Milanovic, etc. — v. Joseph Stiglitz, O Preco da Desigualdade,
Bertrand Editora, 2013, e O Fim da Desigualdade, Bertrand Editora, 2018; e Branko Milanovic, A Desigualdade
no Mundo. Uma Nova Abordagem para a Era da Globalizac¢éo, ob. cit.
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tendem a multiplicar-se sob variados nomes — impostos, taxas, contribuicoes
especiais, contribuicdes financeiras, contribuicoes extraordinarias, adicionais, etc.
-, pelos diversos grupos de contribuintes ou sujeitos tributarios, é cada vez mais
visivel um certo apartheid fiscal. O qual, é de assinalar, se reporta nao apenas
aos cada vez mais pesados carga e esforco fiscal, mas também aos numerosos
e dispendiosos deveres correspondentes as chamadas obrigacdes tributarias
acessérias que os contribuintes e outros sujeitos passivos, mas com especial
destaque para as empresas, tém de cumprir enquanto suportes da administracao
ou gestao da generalidade dos impostos®3.

Assim e no respeitante a distribuicao da carga e do esforco fiscais é importante
ter em devida conta estas duas realidades porquanto apenas a consideragcao de ambas
nos oferecem uma imagem proxima da efectiva realidade fiscal. Na verdade, é preciso
nao esquecer que, enquanto a carga fiscal constitui a percentagem do PIB que o Estado
recolhe em receitas fiscais (impostos e contribuicdes para a seguranca social), que
pode ser igual ou muito proxima em paises com esforcos fiscais diferentes, o esforgo
fiscal, ndo obstante as diversas formas ou metodologias para o medir, relativamente
as quais esta longe de haver consenso®*, é, a seu modo, facilmente inteligivel em
termos empiricos, porquanto tem a ver com o rendimento disponivel com que 0s
contribuintes ficam depois de pagar os impostos, ou seja, tem em conta a relacao
entre a carga fiscal e o PIB per capita, que pode ser bastante diverso em paises com
a mesma carga fiscal®®. Assim, o que se verifica em Portugal é que, embora a carga
fiscal esteja ligeiramente a abaixo da média da carga fiscal europeia, tanto da Uniao
Europeia como da Zona Euro, o certo é que o esforco fiscal se encontra bem acima
dessa média.

O referido fendbmeno de apartheid é visivel sobretudo em sede da tributagao
do rendimento e resulta em larga medida da proliferacao de regimes fiscais de
favor, decorram estes das limitacdes reais de tributacao de alguns grupos de
contribuintes, em virtude da possibilidade de deslocalizacao de certos factos
tributaveis, quer da atribuicao de beneficios fiscais. Efectivamente, é cada vez
mais visivel a existéncia, nesse dominio, de dois tipos de contribuintes: uns,
sobretudo os trabalhadores dependentes, que pagam os impostos estabelecidos
pelo parlamento nos termos constitucionais, designadamente com base na ideia
de igualdade aferida pela capacidade contributiva; outros, os quais integram
uma parte significativa dos trabalhadores independentes e das empresas que, em

53 No quadro do que configura uma «privatizacao» da funcao de liquidagé@o e cobranca dos impostos — v. 0 nosso Direito
Fiscal, cit., p. 337 e ss.

b4 V. a tal respeito, Manuel Henrique de Freitas Pereira, Fiscalidade, 42 ed., Almedina, Coimbra, 2011, p. 344 e ss.; J.
Albano Santos, Teoria Fiscal, 22 ed., Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, 2013, p. 455 e ss.; bem como o
artigo de Manuel Correia de Pinho e Maria Manuel Pinho, «Esforgo fiscal em Portugal: uma avaliagdo no periodo 1995 —
2015», Notas Econémicas 44, Impactum Coimbra University Press.

55 Por exemplo, tendo e conta o0 ano de 2016, para uma carga de 34,4% e um rendimento per capita de $ 23.000
(Portugal), o rendimento disponivel de 65,6% foi de $ 15.088, enquanto para uma carga fiscal de 39% e um rendimento
per capita de $ 36.000 (Alemanha), o rendimento disponivel foi de $ 21.960.
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virtude de regimes fiscais de favor que podem escolher ou, de algum modo, podem
modelar através dos grupos de pressao ou lobis em que se inserem, acabam
pagando menos imposto(s) do que os demais contribuintes.

Uma realidade que pode ser ilustrado em Portugal com a referéncia a alguns
dados, os quais nao podemos deixar de considerar preocupantes. Dados esses
relativos quer ao Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS), quer ao
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC). Assim e em sede IRS, é de
sublinhar que as receitas deste imposto provenientes dos rendimentos das categorias
A (rendimentos do trabalho dependente) e H (pensdes) ultrapassam os 80%. O que
significa que os rendimentos do trabalho dependente e das pensdes, que 0 mesmo
é dizer rendimentos do trabalho dependente de hoje e do trabalho dependente de
ontem. De outro lado, o rendimento anual médio declarado em IRS relativamente aos
rendimentos empresariais e profissionais, isto &, por empresas individuais em sentido
amplo, tem sido bastante inferior ao rendimento anual médio dos trabalhadores
dependentes.

Por seu turno, em sede de IRC, é de sublinhar que mais de 80% das receitas
provém de poucas centenas de empresas e que perto de 50% das empresas sujeitas
a IRC nao pagam imposto, pois encontram-se inactivas ou apresentam prejuizos.
Uma situagao que acaba por onerar drasticamente os outros contribuintes, porque
lhes imp0e, para além do pagamento dos impostos que |lhes cabem, uma carga e
esforco fiscal maior resultante do montante dos impostos que os “favorecidos” fiscais
nao suportam e dos impostos que os “fugitivos” fiscais, em virtude da capacidade
de planeamento fiscal ou mesmo de evasao fiscal eficaz, nao satisfazem.

Ora é insustentavel a situacao a que uma parte significativa de contribuintes se
conseguiu alcandorar, desonerando-se com assinalavel éxito dos encargos implicados
no pagamento dos impostos. Insustentdvel pela receita perdida que origina e,
consequentemente, pelo apartheid fiscal que a mesma provoca, desonerando 0s
favorecidos e fugitivos fiscais e sobrecarregando os demais contribuintes que, nao
podendo obter leis fiscais de favor ou “fugir” aos impostos, se tornam verdadeiros
“reféns” ou “cativos” do Fisco por impostos alheios.

E que a capacidade de influenciar a legislacao fiscal a seu favor, bem como
a de fazer planeamento fiscal ou de fugir com éxito aos impostos nao é igual para
todos. De facto, de uma tal capacidade apenas alguns contribuintes dispdéem, com
especial destaque para as grandes empresas. O que, embora sendo particularmente
visivel no dominio da tributacao mais importante e sensivel do ponto de vista do
principio da justa reparticao dos encargos publicos, a tributacao do rendimento,
diz respeito a generalidade dos impostos ou, mais amplamente, a generalidade dos
tributos.

Mas o fendmeno do apartheid fiscal manifesta-se também, porventura até em
termos mais insuportaveis, em sede do complexo e nao raro labirintico sistema de
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deveres de administracao ou gestao dos impostos. De facto, na passagem do sistema
de gestao publica para o sistema de gestdo privada de liquidacao e cobranca da
generalidade dos impostos nao se teve minimamente em conta a diversa capacidade
de prestar dos distintos contribuintes ou sujeitos passivos. Capacidade que, enquanto
reportada a encargos economicos em que tém de incorrer para suportar os custos
de cumprimento desses deveres, nao pode deixar de se ter em conta, como critério
de medida, a igualdade perante os encargos publicos. O que, a nosso ver, impde 0
estabelecimento, designadamente, de um minimo de subsisténcia traduzido num ou
mais regimes simplificados de cumprimento desses deveres para as micro e pequenas
empresas®®,

Um fendmeno que comporta ainda outras manifestacdes, as quais, apesar
de menos referidas, ndo deixam de ser expressao ou concretizagdo da mencionada
divisao entre contribuintes ou sujeitos passivos, como é seguramente a que se verifica
em sede dos direitos fundamentais de acesso a justica e a uma tutela jurisdicional
efectiva nas relacoes tributarias, nos termos em que esses direitos se encontram
assegurados nos art.s 20° e 168° da Constituicao e na correspondente legislacao
ordinaria. Uma diferenca de tratamento que é particularmente visivel no dominio
de acesso a arbitragem tributaria recentemente introduzida no ordenamento juridico
portugués, pois o recurso a essa forma alternativa de resolucao de litigios tributarios
apenas se apresenta acessivel aos contribuintes com elevadas disponibilidades
economicas®’.

Uma realidade que coloca a questdao de saber se, através desta via, nao
estamos de algum modo a regressar a situacao que com algumas excepgoes se
manteve até ao triunfo do Estado constitucional®®, em que as classes superiores,
isto €, o clero e a nobreza, estavam excluidos da tributacao que, assim, acabava
por incidir apenas sobre os integrantes do povo ou do terceiro estado®. O que,
a verificar-se, mais nao seria do que a reposicao da velha distincao assente em
classes, cuja existéncia, apesar de nao ter por base, como no passado, vinculos
de sangue, nao poderia deixar de assumir idénticos sentido e alcance atento o
seu resultado pratico®®. Um regresso a Idade Média em que, atenta a realidade

56 V. nesse sentido, J. L. Saldanha Sanches, Justica Fiscal, Fundagcao Francisco Manuel dos Santos, Lisboa, 2010, p. 59
es.

57 V. sobre a arbitragem tributéria em Portugal, as nossas, «Reflexdes sobre a introducédo da arbitragem tributaria», Revista
de Legislacéo e de Jurisprudéncia, 140, 2010/11, p. 239 e ss.

58 Entre essas excepcoes conta-se a verificada em Portugal com a “décima militar”, de 1641, que, muito embora adoptada
ainda no quadro do pensamento do ancien régime, se manteve, constituindo assim sendo a primeira uma das primeiras
manifestacoes da tributacdo moderna — v. o nosso Direito Fiscal, cit., p. 441 e ss.

59 Que, na representagcao mental prépria da Idade Média, néo tinha esse significado, uma vez que cada classe estamental
contribuia para a comunidade nacional de maneira diferente: os oratores (clero) contribuiam com as oragdes; os bellatores
(nobreza) contribuiam assegurando a defesa e proteccdo militar; e os laboratores (os trabalhadores - o povo) contribuiam
com diversas prestagdes de natureza pessoal, em espécie ou em dinheiro.

60 Distingao de classes que na Prissia teve mesmo expresséo legal com o Klassensteuer, instituido em 1820, que Bismark
substituiu em 1891 pelo Einkommensteuer, o imposto que se constituiu no paradigma da tributagao do rendimento pessoal
e, no século XX, se expandiu por todo o0 mundo desenvolvido.
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politica e social contemporanea, nao podem funcionar, todavia, os correspondentes
equilibrios medievais®!.

Impoe-se, por isso, um combate eficaz a proliferacao de regimes de favor, ao
planeamentofiscal abusivoeaevasaofiscal,deumlado, e aexcessivaoneragaodas micro
e pequenas empresas concretizada nos multiplos e diversificados deveres acessorios,
de outro lado. O que envolve igualmente a rejeicao de um discurso garantistico que,
fazendo-se eco nao raro de um verdadeiro fundamentalismo jusfundamental, acaba
por favorecer, mesmo sem querer, o clima daquela proliferacao e evasdo. Um discurso
gue, convém acentuéa-lo, quase subliminarmente se vem impondo na chamada opiniao
publica (reduzida, em rigor, a opiniao publicada ou mesmo a opinido publicitada),
frequentemente dominada pelos interesses dos “favorecidos” e "fugitivos” fiscais, 0s
quais, nao raro, controlam, das mais variadas e subtis formas, os proprios meios de
comunicacao social. Até porque o hipergarantismo formal, traduzido em mudltiplas
e diversificadas garantias, sendo de fraca ou nula utilidade para a generalidade dos
contribuintes, aproveita sobretudo aos poderosos ou economicamente mais fortes, os
Unicos que, dispondo do poder econémico e de capacidade técnica adequados, as
utilizam em toda a plenitude, inclusive em termos abusivos.

61 Cf. o nosso texto «Algumas reflexdes criticas sobre os direitos fundamentais», em Por uma Liberdade com Responsabilidade
— Estudos sobre Direitos e Deveres Fundamentais, cit., p. 97 e ss., e Michel Bouvier, Introduction au Droit Fiscal Général
et la Théorie de I'lmpdt, 122 ed., LGDJ; 2014, p. 273 e ss.
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Palavras-chave: CRISE CONSTITUCIONAL. CONCEITO. TRATAMENTO JURIDICO.
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Resumo: Emergéncias e crises constitucionais sao conceitos que nao se
confundem. Crises constitucionais se dao a partir de disputa por espaco politico,
envolvendo a assuncao de autoridade nas solucoes de impasses politicos,
constitucionais e institucionais. A resposta para crises constitucionais se faz com
acentuada compreensao pelo Estado de que a sua sobrevivéncia esta a perigar.
Constituicao alema de 1919, a Constituicao de Weimar, dispunha de previsao que
permitia a edicao de decretos presidenciais com forca de lei, autorizacao que terminou,
em lugar de a proteger, aproveitada por posicoes politicas extremadas em sacrificio do
seu espirito. O Brasil em 1934 viveu fendmeno parcialmente similar. A permanéncia
de uma constituicao depende da preservacao das posi¢oes minoritarias e de plena
vontade geral de se a defender.

Abstract: Emergencies and constitutional crises are concepts that are distincts.
Constitutional crisis occur with disputes over political space, involving authority
for solutions to political, constitutional and institutional impasses. The answer
to constitutional crises is made by the understanding that the state is in danger
of not surviving. The German Constitution of 1919, the Weimar Constitution, had
a rule that allowed the edition of presidential decrees with the force of law. This
authorization benefited extreme political positions. Brazil in 1934 lived a partially
similar phenomenon. The permanence of a constitution depends on the protection of
minority positions and complete constitutional will.
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1. INTRODUCAO

O presente texto procura expor conceitualmente o que seria uma emergéncia
constitucional e uma crise constitucional, e a forma como as da Republica de
Weimar e do Brasil dos anos 30 do século findo se desenvolveram. Apoia-se em trés
aproximacoes.

Uma primeira, a partir do texto de similar objeto redigido por Sanford
Levinson e Jack M. Balkin, respectivamente, Professores da Universidade do
Texas e da Universidade de Yale, em suas Escolas de Direito. Referéncia aqui
ao texto Constitutional Crises!, do ano de 2009. Nesse Texto, Constitutional
Crises, 0s seus Autores exploram, dentre outros aspectos de relevo, primeiramente
a importante distingao entre crise constitucional e emergéncia constitucional.
Prosseguem estabelecendo uma tipologia das crises constitucionais com trés
padroes, 0s quais vao desde as situagOes propiciadoras de estados de excegao
(state of exception), passando pelo que se denomina como de fidelidade excessiva
(excessive fidelity), chegando-se a questao das lutas pelo poder (struggles for
power). De essencial para o pretendido ao presente texto, a distingao conceitual
para crises e emergéncias constitucionais.

Uma segunda abordagem é viabilizada, igualmente como fonte primeira de
atencao, pela obra Contitutions in Crisis, Political Violence and Rule of Law?, livro de
autoria de John E. Finn. Desse o livro, Contitutions in Crisis, Political Violence and
Rule of Law, por escolha metodoldgica ao presente texto, destacadamente, inserido
em sua terceira parte, Constitutional Maintenance and Reconstruction in Germany,
o capitulo de numero quatro, Constitutional Dissolution in the Weimar Republic. A
eleicao deste capitulo pode ser explicada com a leitura das suas conclusoes. Delas o
seguinte excerto essencial:

Few states have felt the necessity of constitutional self-defense on so frequent
and troublesome a basis as did the Weimar Republic. Its efforts at constitutional
maintenance opened the most basic sorts of questions of constitutional authority in
times of emergency, including questions of constitutional interpretation, who bore
responsability for the nation’s survival, and whether it was possible to defend the
republic in a manner consistent with its constitutional ideals3.

1 LEVINSON, Sanford, BALKIN, Jack M. Constitutional crises. Disponivel em <http://ssrn.com/abstract=1267979. Acesso
em: 12 out. 2013.

2 FINN, John E. Constitutions in crisis: politcal violence and the rule of law. New York: Oxford University Press, 1991,
288 p.

3 FINN, John E. Constitutions in crisis: politcal violence and the rule of law, op. cit., p. 178. Em traducao livre: Poucos
Estados sentiram a necessidade de auto-defesa constitucional em tdo frequente e incomodo patamar quanto a Reputblica de
Weimar. Seus esforgos de manutengéo constitucional ensejaram os tipos mais basicos de questdes sobre autoridade constitucional
em tempos de emergéncia, incluindo questdes de interpretagdo constitucional, quem suporta a responsabilidade pela sobrevivéncia
da nagdo, e se era possivel defender a republica de maneira consistente para com os seus ideais constitucionais.
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A terceira e conclusiva aproximacao da-se com o exame da quinta segao da
segunda parte do livro Legalidade e Legitimidade (Legalitat und Legitimitat)*, de
Carl Schmitt. Refere-se aqui, em especial, ao capitulo dedicado a(0O) “Sistema de
Legalidade do Estado Legiferante Parlamentar”, e neste a secao voltada para a
“Legalidade e igualdade de chances na obtencao de poder™. Para entender esse ultimo
esteio, socorre-se aqui de passagens de outra Obra’, vinda a lume anteriormente, do
mesmo Autor, que permite uma antevisao ou, no minimo, um vislumbre das pretensoes
criticas deste Texto. Transcreve-se:

E a autoridade politica, o poder que surge da luta, que determina quando as coisas
podem ser normais, quando regimes legais estabelecidos sao possiveis.

[...]

A politica e o Estado nao sao de fato limitados pela lei, e a necessidade politica
nao conhece lei alguma; em Ultima instancia, busca a ordem politica por meios
gue estao fora da lei®.

2. CRISES E EMERGENCIAS CONSTITUCIONAIS

Antes de se fixar uma distincao conceitual entre crise constitucional e emergéncia
constitucional cabe verificar a situacao de instabilidade constitucional, mas que nao
se amolda as duas visoes referidas.

As constituicbes, como documentos juridicos que cuidam de realidades
politicas, sao, a um s6 tempo, vocacionadas a estabilidade e a perenidade® 19, e
pressionadas freqiientemente também a modificabilidade. Esse tensionamento,
em certa medida dialético, termina por impor uma preocupacao especial aos
arquitetos das formas (formulas) constitucionais. E que quem originariamente
as redige, indisfarcavelmente, pretende-se veiculador de superiores e (quase)
definitivas visdes de mundo. O problema é que isso nao passa de nao mais que
mera veleidade. Afirma Mendes, apropriadamente, que “Embora as constituicoes
sejam concebidas para durar no tempo, a evolucao dos fatos sociais pode reclamar

4 SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade. Luiz Moreira (coord. e superv.), Tito Livio Cruz Roméo (trad.). Belo Horizonte:
Del Rey Editora, 2001, 102 p.

5 SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade, op. cit., pp. 17-38.
6 SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade, op. cit., pp. 27-38.

7 SCHMITT, Carl. O guardiao da constituicdo. Geraldo de Carvalho (trad.), Luiz Moreira (coord. e superv.). Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, 234 p.

8 HIRST, Paul. A democracia representativa e seus limites. Maria Luiza X. de A. Borges (trad.). Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1992, p. 145.

9 “Constituicoes tém vocacdo de permanéncia”, conforme BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional e
contempordneo. Os conceitos fundamentais e a construgédo do novo modelo. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 122.

10 BARROSO, Luis Roberto, id., ibid., op. cit., nota n® 2: “A permanéncia da Constituicdo é a idéia inspiradora do
constitucionalismo moderno”. Conforme HORTA, Raul Machado. Permanéncia e mudanga na Constituicédo, in Curso de
direito constitucional, 32 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 97.
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ajustes na vontade expressa no documento do poder constituinte originario”!!.

Assim, os préprios textos constitucionais preocupam-se em deter e veicular
mecanismos formalmente estabelecidos, os quais direta ou indiretamente, isto ¢, até
interpretativamente, cuidam de aceitar as resultantes modificativas da leitura original.

A aceitacao de que eventual e episodicamente uma constituicdo deve ser percebida
como passivel de reforma é a formula que melhor atende ao papel de valvula de seguranca
contra impasses politicos e sociais. Propiciam a sua superacao e a ultrapassagem do texto
constitucional naquilo, inclusive, que pode ter de essencial ou idealmente nuclear. A vontade
constitucional deve estar alinhada e ser traduzida por um auténtico reconhecimento da sua
ainda presente vitalidade, que &, a partir da nocao de que uma constituicao afigura-se como
“ordem fundamental juridica da coletividade”!?, nao mais que a imposicao por si, e a partir
de si, da sua forca, na medida em que norma.

De outro lado, a vitalidade constitucional ou a sua “forca normativa”!® depende, ainda,
da sua possibilidade de realizacao!* e, notadamente, da vontade constitucional firmemente
presente na compreensao e na crenca dos “participantes da vida constitucional”!®. A cogéncia
normativa da constituicao deve ser ansiada e pretendida, e assim defendida, pela sociedade
a qual se dirige e a qual pertence.

Mas como “Uma geracao nao pode submeter a outra aos seus designios” ou “Os mortos
nao podem governar os vivos”!, é que, uma vez mais com Mendes, “Para prevenir os efeitos
nefastos de um engessamento de todo o texto constitucional, o proprio poder constituinte
originario prevé a possibilidade de um poder, por ele instituido, vir a alterar a Lei Maior”?’.

Admita-se, contudo, como antecipado, que a adaptacao ou alteracao de uma constituicao
nao se subordina sempre e absolutamente a processos formais ou diretos, isto €, com, a partir
do exercicio do poder de a reformar, uma modificacao gramatical ou textual. A alteracao em
sua leitura pode dar-se independentemente de mudancas literais, frutificando no terreno da
hermenéutica e assim de forma a mais pura. E o fendmeno reconhecido como de mutagéo
constitucional. Para Horta, com referéncias a Garcia-Pelayo e Pablo Lucas Verdd, e desses
para Hsu Dau-Lin'8, mutacao constitucional ocorre quando confirmada uma clivagem entre o

11 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de direito constitucional.
22 ed. Revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 213.

12 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Luis Afonso Heck (trad.).
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 17.

13 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, op. cit., p. 48.
14 Id., ibid.
15 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, op. cit., p. 49.

16 Essas duas citacoes retiradas de BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 122, que em notas (n°s 3 e 4) a elas aponta
como fontes, para a primeira, o art. 28 da Constituicao Francesa de 1793, e para a segunda, as palavras, veementes,
reconhecidas a Thomas Jefferson e Thomas Paine.

17 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 213.

18 HORTA, Raul Machado, op. cit., p. 102. Como notas de n° 17 e 18 (p. 102), o Autor faz referéncia a GARCIA-PELAYO,
Manuel, in Derecho constitucional comparado. Alianza Editorial, 1984, p. 137, e a VERDU, Pablo Lucas, in Curso de
derecho politico. Madrid: Tecnos, 1984, v. 4, pp. 179/180.
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preceituado constitucionalmente e a realidade. O mesmo Autor, a partir de Dau-Lin, informa
que a mutacao constitucional pode assumir quatro formas:

i) mutacao constitucional decorrente da pratica;

ii) mutagao constitucional resultado da impossibilidade de exercicio de dada
atribuicao constitucional;

iii) mutacao constitucional também resultante de atuagao pratica, porém em
contraposicdo ao texto constitucional; e

iv) mutacao constitucional produto de interpretacao. Focalize-se esta ultima forma
de mutacéo constitucional.

Gilmar Mendes reafirmando a percepgdo consagrada de que norma nao se
confunde com texto, concebe que, “por forca de uma nova visao juridica”, uma
constituicao pode passar a ser lida de outro modo, assumindo o seu texto novo e
diverso sentido, embora gramaticalmente mantido intocado!®. Forte na premissa de
que, alinhado a Barroso, “A idéia do bem, do justo, do ético varia com tempo”?°, a
releitura interpretativa de um texto constitucional original importa considerar situacoes
em que, segundo Anna Candida da Cunha Ferraz, ou

i) ha elastério no sentido do grafado, alcangadas novas realidades; ou

ii) impdéem-se novos e outros sentidos, adaptando-se o (texto constitucional) a
novas realidades sociais; ou

iii) superam-se lacunas textuais (constitucionais); ou, por fim,

iv) sublinhando-se, “quando se modifica interpretacdo anterior e se Ihe imprime
novo sentido, atendendo a evolucao da realidade constitucional.?!

No entanto, uma interpretacao que inove a leitura do constitucional, modificando a sua
mensagem, deve submeter-se a atengdes especiais, uma vez que “O fendmeno da mutacao
constitucional por alteracoes da realidade tem implicagOes diversas, inclusive e notadamente
no plano do controle de constitucionalidade”??.

Seja de que modo for, concebida uma alteracgao literal e textual da constituicao
ou uma sua revisao interpretativa, esta dltima como confirmagdo do fenémeno
da mutacao constitucional e a primeira como decorrente do exercicio do poder de
reformar embutido formal e expressamente em sua textualidade, esses sao momentos,
ainda que de instabilidade constitucional, distantes dos criticos e traduziveis como de
emergéncia ou de crise.

Parece pertinente trazer a este texto a anotacao de Hesse, ao explicitar o que
denomina de modificagao constitucional - para ele a modificagcao pura e direta do texto

19 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 230.
20 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 136.

21 FERRAZ, Anna Céandida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo: mutagdes constitucionais e
mutacdes inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986, p. 38-39.

22 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 138.
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constitucional original -, distinguindo-a da mutacgao constitucional e do rompimento
constitucional. Mutacao constitucional seria antes uma férmula de concretizacao
constitucional, assim na medida em que seus pressupostos alterados apontam para
solugdes interpretativas diferentes das precedentes. J& rompimento constitucional, o
termo define, € um desvio do texto. O Autor, portanto, estabelece uma tipologia para
o fendmeno da, em género, alteracao constitucional, concebendo a

i) modificacao constitucional, em que ha mudanca textual explicita da redacao
original da constituicao;

i) mutacao constitucional, por intermédio de exercicio interpretativo; e, finalmente,

iii) rompimento constitucional, situagdo constitucional em que se volteia a mensagem
original, e sem qualquer alteracdo do texto e sem, sublinhe-se a concepcao do
Autor, substituicdo da constituicdo. Aparenta mais ser um esgarcamento do texto
constitucional.

De se registrar uma sua expressao, bem definidora dos espacgos conceituais: “A
problematica da modificacao constitucional comeca la onde as possibilidades de uma
mutacao constitucional terminam”23,

Transitando na rota das ocasides que escapam das nogOes de crise e de
emergéncia constitucionais, é preciso assinalar o incabimento do emprego desses
termos, os momentos em que as situacdes sao assim definidas (como de crise ou
emergéncia) por rendicao a simplificagoes.

Indiscutivelmente, seja a nogao de crise constitucional, seja a de emergéncia
constitucional, mais notadamente aquela, ambas tém sido invocadas para situacoes
gue sao antes préprias da normal, nao exatamente cotidiana, pratica constitucional.
Retome-se a nocao que aponta uma tensao entre a pretensao dos seus redatores
a uma superior compreensao do todo politico e social e a movimentacao sismica
determinada pelas placas da Historia. Para Levinson e Balkin, “In fact, there is nothing
new about promiscuous use of the term ‘crisis’ to describe constitutional conflicts of
every size”.?* Para os Autores, o uso comum do termo crise é inadequado exatamente
porque termina designado para meros, na acepcao de freqlientes e mesmo esperados,
conflitos entre instituicoes de governo. Para eles, ainda que profundos, conflitos nao
devem definir uma situacao de crise constitucional: instituicbes governamentais estao
sempre em conflito?®.

E mais. Se, segundo, e.g., a préatica constitucional norte-americana, as situacoes
conflitivas, as quais abrangeriam diferentes ramos de governo, naturalmente abarcadas
instituicoes e oOrgaos, federais ou estaduais, sempre orientadas para suas solucoes
conforme as técnicas de freios e contrapesos, prestarem-se a subsuncao ao conceito,

23 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, op. cit., p. 46.

24 LEVINSON, Sanford, BALKIN, Jack M., op. cit., p. 710. Em traducao livre: Na verdade, ndo ha nada de novo sobre o uso
promiscuo do termo "crise" para descrever os conflitos constitucionais de todos os tamanhos.

25 LEVINSON, Sanford, BALKIN, Jack M., op. cit., p. 711. No original: “Government institutions are always in conflict”.
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em especial, de crise constitucional “we would have to conclude that the American
Constitution was designed to place country in a state of perpetual crisis”?®.

Para os Professores, ao contrario, a situacao de conflito € uma marca do
sistema constitucional, nao um defeito por ele carreado e por ele produzido, sendo,
na verdade, antes, uma sua propriedade ou caracteristica positiva a presenca de
instrumental apropriado para o tratamento de tais situacoes ou ocorréncias. O termo
crise constitucional deve, objetivamente, ser somente invocado para uma “classe mais
especial de situacoes”?’.

Nas situacoes que seriam da classe mais especial nao estariam ainda aquelas que
mobilizam um nivel maior de emogdes. O fato de dado contexto mexer fortemente com
as emocgoes pessoais dos envolvidos ou dos que percebem ou suportam alguma ordem
de suas repercussoes nao € suficiente para que se o tome por classificavel como crise
constitucional. Os mesmos Autores citam o caso das eleigdes norte-americanas do ano
de 2000, situacao em que acusacOes de que fomentacao de crise constitucional por um
dos lados contendores chegaram a ser ouvidas. Seja de que modo for, “[ ... 1 its elements
of sturm and drang?®, it did not rise to the level of a constitutional crisis”?°.

Defendem Levinson e Balkin, que no esforco de bem caracterizar conceitualmente
crise constitucional se observe nao mero desacordo, mas se estude o problema a
partir do que desenhado constitucionalmente. Se considerado dado momento, por
mais emocional ou sensibilizante que ele se mostre, para ele registrada alternativa
institucional segundo previsao constitucional, nao se esta ante uma auténtica crise
constitucional.

Para que se confirme uma situacao de crise constitucional ha que se apresentar
uma situacao, emocionalmente e especialmente mobilizante ou nao, que aponte, a
mingua de saidas institucionais constitucionais, para um momento de ruptura na
historia de uma ordem constitucional. Anote-se com eles que “A constitutional crisis,
then, is a potentially decisive turning point in the direction of the constitutional order,
a moment at which the order threatens to break down, just as the body does in a
medical crisis"3°.

Ainda que se admita que embates ou conflitos governamentais ou crises
constitucionais ndo sejam situacOes que se tomem, considerada a normalidade
constitucional como a situagao 6tima, como as preferidas, crise constitucional é

26 Id., ibid. Em traducéo livre: nos teriamos de concluir que a Constituigdo Americana foi desenhada para colocar pais em um
estado de crise permanente.

27 Id., ibid. No original: “more special class of situations”.

28 Momento cultural sob o nome original de sturm und drang do romantismo aleméao na segunda metade do século XVIII,
voltado especialmente para a literatura e marcadamente emocionalista. Por todos consulte-se CARPEAUX, Otto Maria, in A
histéria concisa da literatura alema. Sao Paulo: Faro Editorial, 2013, pp. 54-66.

29 LEVINSON, Sanford, BALKIN, Jack M., op. cit., p. 711. Em traducao livre: ( ... ) estes elementos de sturm e drang, nao
elevam (a situacao) para um nivel de crise constitucional.

30 /d., ibid. Em traducéo livre: Uma crise constitucional, entdo, € um ponto de viragem potencialmente decisivo na dire¢do
da ordem constitucional, um momento no qual a ordem ameaga romper, assim como se da com um corpo em uma crise médica.
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claramente mais grave, na medida em que diz mais de perto com a ruptura da ordem
constitucional. Nestes momentos, para os quais o texto constitucional nao oferece
auténticas saidas, ha risco potencialmente grave de um rompimento irreversivelmente
irremediavel com os ideais constitucionais originalmente eleitos.

Ha distingao ainda entre crise constitucional e emergéncia constitucional.

Para os Autores Levinson e Balkin, emergéncias podem precipitar crises, mas
elas nao sao necessarias nem suficientes a tanto3!. Podem-se ter emergéncias
constitucionais sem que a situacao derive para uma auténtica crise constitucional.
Para os mesmos Professores a diferenca entre as figuras da emergéncia constitucional
e da crise constitucional esta em que aquela se radica na percepcao de urgéncia
para as pessoas, sendo momento para exercicio das atribuicdes, competéncias e
responsabilidades governamentais com demonstracao de habilidade publica, enquanto
a Ultima envolve o uso legitimo do poder. E enquanto uma emergéncia constitucional
pode ser produto de ameacas externas, politicas publicas ineficientes ou imprudentes,
ou mesmo eventos demograficos ou naturais, uma crise constitucional se faz quando
um ator constitucional (authority) € fustigado ou desafiado, “[ ... ] not because there is
an emergency or even quite extraordinary action, but rather because there is a dispute
between constitucional actors about the nature of the emergency and the legitimate
way to respond to it"?2.

Acaso instado um ator a fazer algo ou se abster desse fazer, reclamos advindos de
outros atores, ignora ele os apelos, 0 passo subsequente pode produzir uma auténtica
crise constitucional. A autoridade publica atribuida a alguém, se nao exercida em
linha com as expectativas mais gerais, podera deixar de ser legitimada, impondo um
embate politico de consequéncias imprevisiveis.

Mas uma outra situacao, esta talvez a mais peculiar, pode gerar um quadro
percebido como de crise constitucional. Referem-se os Autores as situacoes
percebidas como de emergéncia, mas que nao tem correspondéncia com a realidade.
Estas situagOes, delas pode derivar uma crise constitucional. Esse desalinho entre
a percepcao e a realidade de emergéncia pode decorrer, inclusive, de manobras
artificiosas por quem interessado, a partir do reconhecimento e do convencimento
dos demais participantes do jogo constitucional de que ante um quadro de crise, na
instalacao da desestabilizacao constitucional e politica e, por consequiéncia, objetivando
uma nova ordem constitucional que supere a anterior. Premidos pelo contexto, atores
governamentais e participantes do jogo politico movem-se energicamente. Chamando
de afirmacodes de poder, os Autores descrevem um quadro em que “indeed, assertions
of power in the absence of perceived emergencies may be the most likely to generate

31 LEVINSON, Sanford, BALKIN, Jack M., op. cit., pp. 716/718.

32 [d., ibid. Em tradugao livre: "(...) Ndo porque ha uma emergéncia ou mesmo situagdo extraordinaria, mas porque ha uma
disputa entre atores constitucionais sobre a natureza da emergéncia e sobre a forma legitima de a responder”.
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perceptions of crisis.”*3 O de mais sensibilizar € que mesmo em tais contextos, de
descolamento da realidade, resultado de percepgOes meramente equivocadas ou
de praticas artificiosas, podem resultar em respostas constitucionais rigorosamente
congruentes com a mensagem constitucional.

3. LEGALIDADE CONSTITUCIONAL NA CONSTITUCAO DE
WEIMAR

Sempre que se toca no nome de Carl Schmitt, as referéncias primeiras apontam a
adesao ao nacional-socialismo alemao, ao nazismo, e ao desenvolvimento conceitual
da categoria politica e juridico-constitucional conhecida como Decisionismo. Mas
essas sao, se nao referéncias, ao menos a primeira, equivocadas, sao, no minimo,
referéncias superficiais e simplificadoras do elaborado pelo Autor e da apreensao da
cadéncia histérica.

O pensamento do Jurista alemao guarda maior sofisticacao, ainda que se admita,
como historicamente comprovada, a sua adesao ao regime totalitario referido e ao
consequente aproveitamento de parte das suas idéias e construcoes. Para HIRST, “Se
Carl Schmitt tivesse abandonado tranquilamente a Alemanha em janeiro de 1933,
seria lembrado internacionalmente como o mais importante tedérico juridico e politico
daquele pais no século XX".34 E que para esse Autor, ndo se faz justica ao deixar
de lado o legado e o fato de que Schmitt foi antes e exatamente um critico, e um
dos poucos a assinalar prematuramente sobre esse perigo, do nazismo. Embora nao
tenha se mantido critico, afastado ou, ao menos, silente nos terriveis anos de 1933
até 1945 - antes, o contrario, aderindo ao regime e ap06s “reemergir como figura de
proa na Republica Federal”®® -, o fato incontroverso é que o Jurista alemao, ainda
em 1932, teve oportunidade de apontar para os riscos que a propria Constituicao de
Weimar trazia a si mesma. E a critica ao formalismo da democracia parlamentar e
a sua forma distante do que poderia ser definido como auténtica adesao a vontade
constitucional.

Hirst afirma ainda - ao tratar de um resgate do Schmitt havido na Europa a partir
dos anos setenta do século passado - que o principal a se observar, considerada uma
perspectiva de critica prévia ao fendmeno totalitario, que se confirmou nos anos trinta,
e até meados da década subsequente do século XX, que se encontra em sua Obra uma
feroz censura ao liberalismo parlamentar, “[ ... ] precisamente por nao pensar que o
Estado e a politica podiam ser definidos exclusivamente em termos de direito”2e.

33 LEVINSON, Sanford, BALKIN, Jack M., op. cit., p. 718. Em traducao livre: “Na verdade, as afirmacdes de poder, na
auséncia de emergéncias auténticas, podem ser o mais provavel a gerar percepgdes de crise”.

34 HIRST, Paul. A democracia representativa e seus limites, op. cit., p. 144.
35 [d., ibid.

36 HIRST, Paul. A democracia representativa e seus limites, op. cit., p. 145.
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Para Schmitt, “que nega que a politica possa ser contida por normas”®, o
nucleo da atividade politica e das suas conseqiiéncias esta antes na luta e que toda
ordem legal tem “um exterior”*8. A normalidade da pratica politica nao caberia na
normalidade da pratica (puramente) juridica, sendo tal expectativa uma percepcao
derivada de uma excecao.

Sempre com Hirst, para Schmitt, contudo, ao contrario do comumente
reconhecido, a sua critica ao Estado de Direito, isto é, assentado exclusivamente
na poténcia do Direito, deve ser lida como um alerta. Schmitt teria vislumbrado,
e claramente vislumbrado, onde imperava a cegueira do liberalismo do
Rechtsstaatlich, os riscos potenciais de uma alteracdo destruidora da Constituigcao
a partir das praticas parlamentares legalmente admitidas e constitucionalmente
assentadas. De Macedo Jr. a anotacdo de que ainda em seu texto de 1932,
Legalidade e Legitimidade3®, o Autor alemao fazia esse alerta, isto &, de
abrogacao normativa da Constituicao de Weimar a partir dela propria com a
chegada de orientacdes politicas radicais ao poder e consequente alteracao de
todo o arcabouco politico-institucional*®. O que ha de essencial, na linha da
critica ao liberalismo parlamentar e ao seu formalismo juridico crédulo, pode ser
assim sintetizado, enfim:

“[ ... 1em Legalidade e Legitimidade (1932) formula-se juizo devastador sobre o
mero formalismo da democracia moderna na sua forma parlamentar. Encontra-se
ai uma brilhante analise dos paradoxos do parlamentarismo democratico e de sua

tendéncia de substituir a decisao politica pela exclusiva valorizacdo da maioria
quantitativa dos votos.”#! (italico do original)

Mas no que consiste precisamente o conjunto de alertas que Carl Schmitt
apresenta e aciona?

Falando sobre o art. 68 da Constituicao de Weimar*? 43, Schmitt afirma que a
mensagem deste dispositivo atende ao que chama de “modo de pensar puramente
funcionalista”*4, assim na exata medida em que se desconhece qualquer relacao
entre o contelido da norma editada pelo parlamento e a decisao da correspondente
maioria (parlamentar). Diz o Autor a propédsito que “[ ... 1 Direito, lei e legalidade

37 Id., ibid.

38 Id., ibid.

39 SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade. Luiz Moreira (coord. e superv.), Tito Livio Cruz Roméo (trad.). Belo Horizonte:
Del Rey Editora, 2001, 102p.

40 MACEDO JR., Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a fundamentacéo do direito. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, 225 p.

41 Hans G. Flickinger na Apresentagdo a SCHMITT, Carl, in O conceito do politico, Alvaro L. M. Valls (trad.), Petréplis:
Vozes, 1992, p. 11.

42 Artikel 68: Die Gesetzesvorlagen werden von der Reichsregierung oder aus der Mitte des Reichstags eingebracht. Die
Reichsgesetze werden vom Reichstag beschlosse.

43 Art. 68 da Constituicdo de Weimar: Projetos de lei sédo propostos por membros do governo Reich ou por membros do
Reichstag. As leis sdo aprovadas pelo Reichstag. (traducéo livre)

44 SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade, op. cit., p. 28.
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tornam-se modos de processo e procedimentos de votacao neutros, indiferentes e
acessiveis a qualquer conteddo”4°.

E mais, que essa dissociacao entre o que decidido pela maioria parlamentar
e o estofo substantivo da norma votada e aprovada termina por fragilizar todas
as garantias de justica e razdo, e que “[( ... ] o conceito de lei e de legalidade
(que) ver-se-ao acabados em meio a uma consequente falta de substancia e de
contetido funcionalista, (tudo) em decorréncia da adocao de idéias majoritarias
aritméticas [ ... 1",

Mais adiante, mantendo-se na linha da adverténcia, assinala que um partido
pode obter posicao tal, que passa a ter a mao a (simples) “[ ... 1 posse dos meios
hegemonicos legais em um Estado dominado por esse tipo de legalidade”*’.

Adverte claramente, portanto, a partir dessas anotagdes - cujo objeto é de
inquestionavel preocupacao com a subordinacao de qualquer valor ou ideal normativo-
constitucional a maiorias, que podem ser circunstanciais, mas ainda assim fortes o
suficiente -que realidades politicas podem adquirir dinamicas incontrolaveis, dando a
maioria, novamente circunstanciais, rota e meio para propor e fazer avancar alteracoes
tais que a ordem constitucional posta deixa virtualmente de existir.

E dai, desse primeiro passo, decorrente de maioria parlamentar e da atencao estrita
aos ritos legais parlamentares, que se pode alcancar o que chamou de “recompensa
supralegal pela posse legal do poder e pela obtencao da maioria”#®. Passa-se, com
esteio no proprio texto constitucional, a dispor dos meios e das competéncias,
eventualmente até extraordinarias, do estado de excecao. Presente a partir de entao
uma situacao de crise, o quadro de maioria parlamentar acrescida da presuncao
formal de legalidade e da imediata exequibilidade do decidido parlamentarmente, e
o caldo de cultura para uma mudanca constitucional, até mesmo aprofundada, esté
criado.

Atente-se agora ao disposto pelo artigo 76 do Texto Constitucional weimariano:

Die Verfassung kann im Wege der Gesetzgebung geandert werden. Jedoch kommen
Beschliisse des Reichstags auf Abanderung der Verfassung nur zustande, wenn zwei
Drittel der gesetzlichen Mitgliederzahl anwesend sind und wenigstens zwei Drittel
der Anwesenden zustimmen. Auch Beschliisse des Reichsrats auf Abanderung der
Verfassung bedurfen einer Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen.
Soll auf Volksbegehren durch Volksentscheid eine Verfassungsanderung beschlossen
werden, so ist die Zustimmung der Mehrheit der Stimmberechtigten erforderlich.

HatderReichstagentgegendemEinspruchdesReichsratseineVerfassungsanderung
beschlossen, so darf der Reichsprasident dieses Gesetz nicht verkiinden, wenn der

45 [d., ibid.
46 [d., ibid.
47 SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade, op. cit., p. 33.
48 Id., ibid.
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Reichsrat binnen zwei Wochen den Volksentscheid verlangt.*®

Dispositivo voltado ao processo constitucional de alteracéo constitucional, como
se pode verificar.

Atente-se igualmente ao veiculado pelo art. 48, caput, da mesma Constituicao:

Wenn ein Land die ihm nach der Reichsverfassung oder den Reichsgesetzen
obliegenden Pflichten nicht erflillt, kann der Reichsprasident es dazu mit Hilfe der
bewaffneten Macht anhalten.

Der Reichsprasident kann, wenn im Deutschen Reiche die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung erheblich gestort oder gefahrdet wird, die zur Wiederherstellung
der Offentlichen Sicherheit und Ordnung noétigen MaBnahmen treffen,
erforderlichenfalls mit Hilfe der bewaffneten Macht einschreiten. Zu diesem
Zwecke darf er voriibergehend die in den Artikeln 114, 115, 117, 118, 123,
124 und 153 festgesetzten Grundrechte ganz oder zum Teil auBer Kraft setzen.
Von allen geméaB Abs. 1 oder Abs. 2 dieses Artikels getroffenen MaBnahmen
hat der Reichsprasident unverziglich dem Reichstag Kenntnis zu geben. Die
MaBnahmen sind auf Verlangen des Reichstags auBer Kraft zu setzen. Bei Gefahr
im Verzuge kann die Landesregierung fiir ihr Gebiet einstweilige MaBnahmen
der in Abs. 2 bezeichneten Art treffen. Die MaBnahmen sind auf Verlangen
des Reichsprasidenten oder des Reichstags auBer Kraft zu setzen. Das Nahere
bestimmt ein Reichsgesetz.5°

Norma cuja mensagem aponta para sua aplicagao a situacoes julgadas como de
crise. O nucleo da norma parece estar localizado na autorizagao posta, que faculta
ao Presidente da Republica (Reich) a promulgacao de, nas palavras de Schmitt®!,
decretos substitutivos de leis. Este dispositivo especifico teve o reconhecimento
da juridicidade do seu emprego, segundo a referida perspectiva, isto é, para as
situacoes extraordinarias, plenamente chancelado por importante doutrina®? e copiosa
jurisprudéncia de patamar superior®.

49 Artigo 76: A Constituicao podera ser emendada pela legislacao. Mudangas constitucionais tornam-se vélidas somente
se, pelo menos, presentes dois tergcos dos membros, pelo menos dois tercos dos membros votarem a favor da emenda. Do
mesmo modo, resolucdes do Reichsrat sobre uma emenda constitucional exigem uma maioria de dois tercos. Caso uma
alteracao constitucional deva ser decidida, atendendo a solicitacao popular por intermédio de referendo popular, exigir-se-ao
a aprovagao pela maioria dos eleitores Se o Reichstag decidir sobre uma emenda constitucional contra uma objegdo do
Reichsrat, o Presidente do Reich ndo pode proclamar a alteragéo, se o Reichsrat, dentro de um periodo de duas semanas,
demandar a realizagao de um plebiscito. (tradugao livre)

50 Artigo 48: Se um estado nao cumprir as obrigacdes impostas a ele pela Constituicdo Reich ou pelas leis
do Reich, o Presidente do Reich pode usar as Forgas Armadas para o fazer cumprir. No caso da seguranga publica
estar seriamente ameacada ou perturbada, o Presidente do Reich pode tomar as medidas necessérias para
reestabelecer a lei e a ordem, se necessario com uso das Forcas Armadas. Na busca desse objetivo, ele pode
suspender os direitos civis descritos nos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 154, parcial ou totalmente.
O Presidente do Reich tem de informar imediatamente ao Reichstag sobre todas as medidas tomadas, conforme os §§ 1°
e 2° do presente artigo. As medidas serao imediatamente suspensas se 0 Reichstag o exigir. Se o perigo for iminente, o
governo do Estado pode, em seu territério, implementar as medidas descritas no § 2°. Estas medidas tém de ser suspensas
se assim for reivindicado pelo presidente do Reich ou o Reichstag. Os porrmenores serao regulamentados por uma lei do
Reich. (traducéo livre).

51 SCHMITT, Carl. O guardiao da constituicdo, op. cit., p. 171.
52 SCHMITT, Carl. O guardido da constituicao, op. cit., p. 172.
53 SCHMITT, Carl. O guardido da constituicao, op. cit., p. 171.
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Informa Schmitt que o Tribunal do Reich homologara a praxe, tratando o
Presidente do Reich como legislador, inclusive para expedicao de decretos juridicos,
ainda que contivessem dispositivos penais e, assinale-se, autorizando - reconhecendo
o direito, conforme Schmitt - a mesma autoridade a decretar normas para tratamento
de emergéncias (crises).

Citando ainda doutrinador dedicado ao tema, preocupa-se Schmitt em transcrever
0 seguinte excerto: “Estes decretos (pelo artigo 48, § 2°) podem tudo prescrever ou
proibir, para o que € necessaria e suficiente uma lei ordinaria do Reich e nao de
emenda a Constituicao”® (g.n.).

Mas talvez a suma de tal entendimento € a parte final desta passagem do texto
referido®®. Julga-se de importancia, dessa forma, uma transcrigao:

“Se, na presente situacao constitucional da Alemanha, se formou justamente
uma praxe do estado de excecao (econdmico-financeiro) com um direito de baixar
decretos substitutivos de leis, isso, entdo, ndo é arbitrariedade nem acaso, nem
mesmo “ditadura” no sentido da divisa vulgar e politico-partidaria, mas a expressao
de uma relacao profunda e internamente legal. Corresponde ao rumo que um estado
legiferante toma para o Estado econdmico e que ndo mais pode ser executado por
um parlamento pluralisticamente dividido” (g.n.)%¢.

E acrescenta: “O estado de excecao revela, como mostrado anteriormente, o
nucleo do Estado em sua particularidade concreta ( ... )" (g.n.)%’.

Fato concreto é que, e a Histdria da o seu testemunho inconteste®, a partir de tal
concepgao juridica, de fortalecimento dos poderes presidenciais, nas relagoes politico-
institucional e politico-constitucional vivenciadas pela Republica de Weimar, terminou-
Sse por, crise apos crise, minar o proprio regime e a propria ordem constitucional.

Neste sentido, a

“A posicao de Carl Schmitt, ao reforcar (argumentativamente) o poder presidencial
em detrimento do Parlamento, como atestam os Gltimos gabinetes de Weimar
(Briining, Papen e Schleicher), nomeados pelo Presidente Hindenburg a revelia das
maiorias parlamentares, ajudou a gerar a crise politica final do regime democratico,
gue desembocaria no nazismo.”%°

54 SCHMITT, Carl. O guardiao da constituicao, op. cit., p. 172.

55 SCHMITT, Carl. O guardiao da constituicéo, op. cit., segunda parte, A Concreta Situacao Constitucional da Atualidade,
secdo 6, Remédios e Movimentos Contrérios, subsecdo 6.5, Procedimento do Governo Constitucional segundo o Artigo 48
da Constituicdo do Reich; Desenvolvimento do Estado de Excecéo Militar-Policial rumo ao econdémico-financeiro.

56 SCHMITT, Carl. O guardido da constituicao, op. cit., p. 190.
57 Id., ibd.

58 Ha abundante literatura sobre o tema. Por todos, veja-se a trilogia de EVANS, Richard J., e sobre os embates politicos e
juridicos, com destaque para o segundo capitulo O Fracasso da Democracia, pp. 121-209, em A chegada do terceiro reich.
Ldcia Brito (trad.). Sao Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2010, 669 p.

59 Cf. BERCOVICI, Gilberto. Carl Schmitt, o estado total e o guardido da constituicdo. Disponivel em: <http://www.esdc.
com.br/seer/index.php/rbdc/article/viewFile/30/31>. Acesso em: 15 mar. 2014.
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3.1 Extrato historico

Em 27 de fevereiro de 1933 queimam-se primeiramente as cortinas do
Reichstag. Em seguida, ele proprio sucumbe quase que completamente as chamas.
Ainda naqueles momentos iniciais de confusao, desenvolve-se a certeza que fora obra
de comunistas, o movimento inicial em direcao a um golpe de extrema-esquerda. O
primeiro comunista a ser detido é alguém que detém um perfil mais do que adequado.
Um holandés, isto é, um estrangeiro, e com passado confessadamente esquerdista
radical. Ele admite a autoria do ato e apresenta a sua motivacdo: protesto contra a
ascensao ao poder da direita. Estudos desenvolvidos em anos subseqlientes ao término
do evento nazista apenas confirmaram nao passar de um mentalmente perturbado,
longe de um consciente militante da causa comunista internacional. Mesmo que dado
conhecer ja a época, 0 que parece ser perfeitamente possivel de se admitir, tal fato
teria sido, ou o foi, de uma irrelevancia incontornavel.

Ainda na mesma noite, a par com a atuacdo das forgas policiais, que
passaram a prender opositores, incluidos deputados, produziram-se as primeiras
linhas, com a sua publicacao ocorrendo no dia imediatamente seguinte, dia 28
de fevereiro, de um ato, que ficou conhecido como o Decreto do Presidente do
Reich para a Protecao do Povo e do Estado ou Decreto do Incéndio do Reichstag.
Nesse, de uma sé vez, estabeleceram-se, dentre outras, a supressao da liberdade
de expressao, da liberdade de opiniao, do direito de reunido, de imprensa, além
de serem conferidos poderes interventivos imediatos (exequibilidade imediata)
nos Estados (Lander).

Esse desfecho, a partir de um contexto classificado como situacao de crise,
propiciadora, portanto, de uma situacao de excecao constitucional, ja estava gestado
pela pratica politico-institucional, conforme dito, mais que abonada. Tudo que foi
necessario foi a ocorréncia de um contexto passivel de abordagem emergencial,
percebido e explorado, para emprego do instrumental ja a disposicao. O artigo 48 da
Constituicao dava ao Presidente do Reich o poder de decisao.

Para Schmitt, nao se poderiam impor “travas normativas”®® auténticas ante
uma situagao de crise, uma situacao excepcional, momento a partir do qual passa a
prevalecer a realidade da luta politica em sua forma mais crua, essencial, estando o
Estado, antes de tudo, em tais casos, atento a sua “propria conservacao”®!. O Direito
é subordinado ao que lhe é exterior®?.

60 SCHMITT, Carl. Teologia politica, cuatro ensayos sobre la soberania. Francisco Javier Conde (trad.), Argentina: Struhart
e Cia., 2005, p. 30.

61 /d., ibd.
62 Vide Nota n° 38, supra.
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4. SIMILAR EXPERIENCIA BRASILEIRA

O Brasil esteve sob regime constitucional em muito aparentado com o alemao de
a partir de 1919. A Constituicdo Brasileira de 1934 néo escondeu a sua modelagem
democratica e fortemente social apoiada, dentre outros textos, no da Constituicao
de Weimar. Com vida curtissima, menos do que trés e meio, trouxe ao Brasil um
conjunto de provisoes sociais inéditas com atencao aos direitos econémicos, sociais
e trabalhistas.

Afirma Horta que “A Constituicao de 16 de julho de 1934 é verdadeiro marco
no territério constitucional brasileiro”®, buscando inspiragao nas constituicoes mais
modernas representativas do que denominou de “constitucionalismo social do século
XX"¢4, Referéncia as Constituicbes mexicana de 1917 e espanhola de 1931, mas
também na Constituicéo alema de 1919, a de Weimar.

Estando inserida, no entanto, em um contexto histérico e politico que
avancava de modo célere para uma situagao radicalmente conflituosa em termos
ideoldgicos, terminou socobrando®®. Percebam-se os termos, os quais se submete
a longa transcricao, tamanha a percepcao da sua significanca, com que um
classico, contemporaneo ao momento e especialissimo ator, explicava o sentimento
da época, pano de fundo politico ao roteiro para a compreensao constitucional e
solucdes decorrentes adotadas entao:

As massas encontram-se sob a fascinagao da personalidade carismatica. Esta € o
centro da integracao politica. Quanto mais volumosas e ativas as massas, tanto
mais a integracao politica sé se torna possivel mediante o ditado de uma vontade
pessoal. O regime politico das massas é o da ditadura®®.

Prossegue, afirmando que

A Unica forma natural de expressao da vontade das massas é o plebiscito, isto &,
voto-aclamacao, apelo, antes do que escolha. Nao o voto democratico, expressao
relativista e cética de preferéncia, de simpatia, do pode ser que sim pode ser que
nao, mas a forma univoca, que nao admite alternativas, e que traduz a atitude da
vontade mobilizada para a guerra®’.

E arremata:

H& uma relacao de contraponto entre massa e César. Os ouvidos habituados a
distinguir, a distancia, o rumor das coisas que se aproximam, percebem, sob o

63 HORTA, Raul Machado, op. cit., p. 53.
64 Id., ibd.

65 Para uma ampla abordagem histdrica do periodo, por todos, consulte-se NETO, Lira, in Getdlio: do governo provisério a
ditadura do estado novo (1930-1945). Sao Paulo: Companhia das Letras, 2013.

66 CAMPOS, Francisco. O estado nacional. E-Book. Disponivel em: < http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/chicocampos.
html>. Acesso em: 4 jun. 2019.

67 CAMPOS, Francisco. O estado nacional, op. cit., loc.cit.
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tropel confuso das massas, cuja sombra comecga a dominar o horizonte da nossa
cultura, os passos do homem do destino. Essa relagdo entre o Césarismo e a vida,
no quadro das massas, €, hoje, um fendmeno comum. Nao h4, a estas horas, pais
gue nao esteja a procura de um homem, isto €, de um homem carismatico ou
marcado pelo destino para dar as aspiracdes da massa uma expressao simbdlica,
imprimindo a unidade de uma vontade dura e poderosa ao caos da angUstia e de
medo de que se compde o pathos ou a demonia das representacdes coletivas.
Nao ha hoje um povo que nao clame por um César. Podem variar as dimensoes
espirituais em que cada povo representa essa figura do destino. Nenhum, porém,
encontrando a mascara terrivel, em que o destino tenha posto o sinal inconfundivel
do seu carisma, deixara de colocar-lhe nas maos a tadbua em branco dos valores
humanos*®s.

Com tal caldo cultural, em que pese nao prever o Brasil em seu texto constitucional
de 34 de dispositivos diretamente autorizativos de medidas de excecao®, e as
contradicdes contextuais e textuais politicas e ideolégicas nao terem sugerido ou
apontado para uso frequente e indiscriminado de medidas legais construidas a partir
da figura do ato com forga - ndo forma - de lei (decreto), assim em substituicao clara
ao labor parlamentar, ajudou quadro de embate politico no processo de superacao da
Constituicao de 16 de julho’®. Anote-se sempre a proposito:

“Conflitos ideoldgicos, rivalidades regionais, as resisténcias a sucessao presidencial,
o temor do assalto ao poder e outros fatores estranhos aos mecanismos
constitucionais acabaram conduzindo, por maquiavélica manipulacao, a destruicao
da Constituicdo de 1934, que sucumbiu diante do Golpe de Estado desfechado nas
instituicoes democraticas, em 10 de novembro de 1937".7}

Bastaria surgir uma oportunidade, uma situacao que apontasse um quadro de
emergéncia para que se chegasse a declaragao de que presente um momento de
crise constitucional. Isso se deu em 1935 e, diga-se, clara situacao de perigo politico
presente.

Antes, porém, da finalizacao desse processo, em um momento de sua aceleracao,
editou-se a Lei n° 38, de 4 de abril de 1935, que definia crimes a ordem politica
e social, dando ao Governo poderes especiais para repressao as atividades politicas
definidas como subversivas.

Com a revolta comunista de 23 de novembro de 1935, a partir de Natal e
chegando a capital federal, Rio de Janeiro, mesmo com seu inquestionavel fracasso, ai
estava dado o fundamento para a alternativa politica institucional, rota que culminou,

68 CAMPOQS, Francisco. O estado nacional, op. cit., loc.cit.

69 Nada obstante o disposto no caput do art. 159 do seu Texto. Confira-se: Todas as questdes relativas a seguranca
nacional serao estudadas e coordenadas pelo Conselho Superior de Seguranca Nacional e pelos érgaos especiais criados
para atender as necessidades da mobilizagéo.

70 Para um panorama do referido contexto, com, inclusive, énfase nas contradicbes que terminaram por permitir a edigéo
de legislacao penal politica, confira-se MARQUES, Raphael Peixoto de Paula, REPRESSAO politica e usos da Constituicéo
no governo Vargas (1935-1937): a seguranga nacional e o combate ao comunismo. Disponivel em: http://repositorio.unb.
br/bitstream/10482/10412/3/2011 RaphaelPeixotodePaulaMarques.pdf. Acesso em: 22 mar. 2014.

71 HORTA, Raul Machado, op. cit., p. 54.
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evidentemente, com a superacao da ordem constitucional vigente, alcangada situacao
de excecao, com a promulgacao de um novo texto constitucional ou, mais precisamente,
na outorga de uma Carta Constitucional, a de 1937.

4. CONCLUSOES

Emergéncias constitucionais e crises constitucionais sao conceitos que se
aproximam, mas que nao se confundem;

As emergéncias constitucionais podem derivar de causas multiplas, e.g., causas
naturais, como fendmenos climaticos; causas econémicas, como surtos inflacionarios;
etc. Dependem em muito da percepcao dos atores envolvidos. Delas podem advir
auténticas crises constitucionais, mas nao necessariamente;

Afundamental diferenga entre emergéncias constitucionais e crises constitucionais
é que estas Ultimas estao fundadas na disputa por espaco politico, isto €, por quem deve
assumir a autoridade na direcao para solucdes de impasses politicos, constitucionais
e institucionais;

Outra marcante distincao € que as emergéncias constitucionais podem ser
tratadas como se auténticas crises fossem, embora a resultante de tal perspectiva
dependa fundamente da forma como as primeiras sao tratadas, incluidos ai fatores de
manipulagao da opiniao geral;

Carl Schmitt defendeu que para auténticas crises constitucionais a resposta deve
estar calcada na compreensao pelo Estado de que a sua sobrevivéncia esta em jogo.
Dai o seu diagnéstico do fundamental e insuperavel papel daquele que decide e do
instrumental ao seu dispor, mais especificamente da possibilidade de edicdo de ato
executivo exclusivo e superior com forca de lei;

Considerado o contexto politico a época da vigente Constituicao alema inaugurada
em 1919, da dita Constituicao de Weimar, e o uso frequente, abonado doutrinéria e
judicialmente, de dispositivo autorizativo da edi¢cao de decretos presidenciais com forca
de lei, o aproveitamento por tendéncias politicas extremistas, a partir, especialmente,
de dado evento politico, terminou em grande medida facilitado;

O Brasil, no curso da ordem constitucional de 1934, viveu fenbmeno parcialmente
similar, aberta, mesmo, a vereda, igualmente a partir de contexto propiciador mais
a ocorréncia de evento politico de impacto, para uma mudanga da referida ordem
constitucional;

Os eventos histéricos considerados terminam por apontar como maximas
conclusdes as de que:

a) a sobrevivéncia de uma constituicao deve incorporar, dentre outras diretivas,
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a atencao aos riscos das maiorias de ocasiao; e

b) da agenda dos atores constitucionais, o valor maximo a ser atendido é o do
prestigio a vontade de constituicao.
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Resumo. Trata-se de artigo desenvolvido com o objetivo de realcar a necessidade de analise
dos beneficios fiscais indevidamente concedidos em razao de atos de corrupgao, sobretudo nos casos
em que os vicios ocorrem na formacao do préprio ato normativo. A importancia do tema deve-se ao
fato de que a prética de atos de corrupgao, cumulada com o nao recolhimento dos tributos devidos,
em virtude de beneficios fiscais indevidamente concedidos, acarreta sérias consequéncias negativas
ao regular desenvolvimento social e econémico dos estados contemporaneos, enfraquecendo
sobremaneira o regime democratico de direito. Para tanto, foram apresentadas solucdes legais que
dao suporte para que a Administracao possa anular os beneficios fiscais viciados, bem como cobrar
das pessoas juridicas envolvidas os valores que deixaram de ser recolhidos aos cofres publicos.
Neste sentido, apontou-se uma vasta lista de possibilidades, tendo sido consideradas principalmente
as normas dispostas no Cddigo Tributario Nacional, na Lei Anticorrupcao e na Lei de Improbidade
Administrativa.

Palavras-chave: Corrupcao. Beneficios Fiscais. Cobranca. Instrumentos legais.

Abstract. It is an article developed with the purpose of highlighting the need to analyze the tax
benefits improperly granted due to acts of corruption, especially in cases where the vices occur in the
formation of the normative act itself. The importance of this theme is due to the factthat the practice
of acts of corruption, combined with the non-collection of tax revenues due to improperly granted
tax benefits, has serious negative consequences for the regular social and economic development of
contemporary states, democratic system of law. In order to do so, legal solutions have been presented
that support the Administration’s ability to annul the tax benefits vitiated, as well as to collect from the
legal entities involved the amounts that are no longer collected from the public coffers. In this sense,
a broad list of possibilities was pointed out, mainly considering the rules set forth in the National Tax
Code, the Anti-Corruption Law and the Administrative Improbability Law.

Keywords: Corruption. Tax benefits. Collection. Legal instruments.

SUMARIO: Introducao; 1 A evolucao normativa do combate & corrupcao; 2 Efeitos negativos da
corrupgao e da concentracao de renda e capital; 3 Beneficios fiscais. Conceito e modalidades; 4 Dos
instrumentos legais a disposicao da Administracao para cobranca dos valores nao recolhidos em virtude
da fruicao de beneficios fiscais conhecidos por atos normativos viciados por atos de corrupcao; 4.1 Atos
de corrupcao detectados antes da fruicdo por completo dos beneficios concedidos. Necessidade de
anulagao dos beneficios e de retomada da cobranca. Possibilidade de aplicacao das regras dispostas
no Cddigo Tributario Nacional; 4.2 Atos de corrupcao detectados apos a fruicao por completo dos
beneficios fiscais indevidamente concedidos; 4.2.1 Cédigo Tributario Nacional; 4.2.2 Lei de n°
12.846/2013 (Lei Anticorrupgao); 4.2.3 Lei de n® 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa);
4.2.4 Codigo Penal c/c Codigo de Processo Civil; 5 Conclusao; Referéncias bibliogréficas.

L2



Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

INTRODUCAO

Um dos fenémenos mais debatidos atualmente no seio da sociedade brasileira € a
corrupgao, discussao que foi fomentada sobretudo em razéo da descoberta, no curso da
denominada “Operacao Lava Jato”, de varios esquemas ilegais perpetrados por agentes
publicos e setores da iniciativa privada, os quais teriam desviado ilicitamente bilhoes
de reais dos cofres publicos, culminando inclusive com a prisao de varios empresarios
e de figuras politicas importantes do pais. Apesar de inicialmente deflagrada no ano de
2014, ainda é possivel visualizar, nos dias de hoje, desdobramentos desta operagao.

O estudo do fendbmeno em questao, no entanto, nao € recente, tendo recebido ao
longo das Ultimas décadas tratamento de destaque tanto no cenario internacional como
no ambito interno, sendo valido registrar, neste sentido, a edicao da Lei n° 12.846, de
1° de agosto de 2013, que veio a dispor sobre a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao publica, nacional
ou estrangeira, além de outras providéncias. E a chamada “Lei Anticorrupcgao”.

Ocorre que, sem desmerecer a necessaria atencao que deve ser dada ao
tema especifico da corrupcao, que geralmente é relacionada a casos de contratos
superfaturados e licitacdes viciadas, outros desdobramentos também precisam ser
analisados e enfrentados pelos estudiosos da matéria, como é o caso da possivel
utilizacao de praticas corruptivas para a obtencao de beneficios fiscais.

De acordo com estudos realizados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil,
estima- se que, no ano de 2019, os valores dos incentivos fiscais irao ultrapassar
a cifra astrondmica denR$ 306 bilhdes?, o que representa mais do que o dobro do
deficit priméario anunciado para o mesmo ano, que é de aproximadamente R$ 139
bilhoes3.

RIBEIRO (2017) chega a sustentar que o principal ralo do dinheiro publico no
Brasil nao é a corrupcao, como muitos defendem atualmente. Na verdade, ao lado
da corrupcao, outros fendbmenos deveriam ser considerados como facilitadores de

desvio de recursos publicos, incluindo-se, dentre eles, a concessao indiscriminada de
beneficios fiscais®.

2 Disponivel em http: <//receita.economia.gov.br/dados/receitadata/renuncia-fiscal/previsoes-ploa. Acesso em: 10 mar.
2019.

3 3 Registre-se que o valor total das desoneracées vem apresentando aumento significativo com o passar dos anos: 2011
(116 bilhdes), 2012 (145 bilhdes), 2013 (170 bilhdes), 2014 (282 bilhdes), 2015 (282 bilhdes), 2016 (27 1bilhdes),
2017 (284 bilhoes), 2018 (283 bilhdes) e 2019 (306 bilhdes) - valores aproximados. Disponivel em http: <//receita.
economia.gov.br/dados/receitadata/renuncia-fiscal/previsoes-ploa/arquivos-e-imagens/demonstrativos-dos-gastos-tributari-
os-dgt. Acesso em: 11 mar. 2019.

4 4 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A corrupgédo néo é o Principal Ralo do Dinheiro Publico. Disponivel em https: <//www.conjur.
com.br/2017-out-26/ricardo-lodi-corrupcao-nao-principal-ralo-dinheiro-publico. Acesso em: 26 out. 2017. Na opiniao do
ilustre professor, além da corrupcdo, da sonegacao e da concesséo indiscriminada de beneficios fiscais, o principal fator de
desvio de recursos publicos no Brasil seria a estrutura regressiva do nosso sistema tributério.
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Apesar de nao ser possivel condenar a totalidade desses incentivos, eis que
muitos sao plenamente justificaveis, concretizando outros beneficios e valores
tutelados constitucionalmente, estimulando, por exemplo, a geracao de empregos e
o desenvolvimento de determinadas regides e atividades econ6micas, fato € que sua
concessao indiscriminada muitas vezes pode estar atrelada a praticas corruptivas.

A propésito, o Ministério Publico Federal no Parana apresentou recentemente
dendncia na qual sustenta que atos de corrupgao teriam sido praticados no intuito de
facilitar a aprovacao das Medidas Provisérias de n® 470 e 472, as quais estabeleceram
beneficios fiscais relacionados ao Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI, de
interesse das empresas integrantes do grupo Odebrecht®, contribuindo com a economia
de cifra superior a R$ 1 bilhao de reais.

Ainda envolvendo as empresas do grupo Odebrecht, assim se manifestou
CARVALHO (2018) ao criticar a politica de desoneracoes fiscais adotada pelo governo
federal e ao abordar os vicios possivelmente existentes na edicao da Medida Provisoria
n° 613 de 2013:

Tomemos o exemplo da aprovacao da Medida Proviséria 613, que criou um regime
de desoneracao fiscal para a aquisicao de matérias-primas no setor quimico, o
chamado Regime Especial da Industria Quimica (Reig). A conversao em lei da
medida proviséria é um dos objetos de inquérito aberto pelo ministro do Supremo
Tribunal Federal (STF) Edson Fachin no ambito da operagcdo Lava Jato. De
acordo com as delagdes que deram origem as investigacoes, a aprovagao da MP
613 no Congresso teria custado a Odebrecht 7 milhdes de reais em propinas a
parlamentares.®

No ambito do Estado do Rio de Janeiro, o MPF também investiga hip6tese na
qual empresas teriam pago propina a agentes publicos do alto escalao do governo
estadual para que fossem concedidos beneficios fiscais a setores especificos’.

No entanto, além da necessidade de apuracao da responsabilidade penal
dos infratores, outras questdes precisam ser consideradas. Na denlncia antes
mencionada, relativa a suposta “compra” das Medidas Provisérias de n® 470 e 472,
tratou-se apenas da responsabilidade penal das pessoas fisicas envolvidas nos atos de
corrupgao e de lavagem de dinheiro, ndo tendo sido sendo abordados outros pontos
altamente relevantes, como aqueles relacionados a necessidade de quantificacao e
de recuperagao dos valores que efetivamente deixaram de ser recolhidos a Uniao em
funcao da edigao dos aludidos atos normativos, que estabeleceram beneficios fiscais
relativos ao IPl em favor das empresas integrantes do grupo Odebrecht. A despeito de

5 Denlncia distribuida por dependéncia aos autos de n° 5054008-14.2015.4.04.7000, 5043559-
60.2016.4.04.7000,5010479-08.2016.4.04.70005003682-16.2016.4.04.700 e conexos, em tramite perante a 132
Vara Federal de Curitiba. No caso, além da imputagdo dos crimes de corrupcéo ativa e passiva, alguns reis também foram
acusados da pratica de lavagem de capitais, nos termos da Lei n® 9.613/1998.

6 CARVALHO, Laura. Valsa brasileira — do boom ao caos econdémico. Sao Paulo: Todavia, 1 edicao, 2018, p. 71.

7 7 Investigacao deflagrada no curso da Operacao “C’est fini”. As medidas cautelares correlatas foram requeridas
em processo distribuido por dependéncia aos autos de n°® 0509503-57.2016.4.02.5101, em tramite perante a
72 Vara Federal Criminal da Secéo Judiciaria do Rio de Janeiro.
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ter sido postulada a aplicacao da pena de perdimento de bens dos réus denunciados,
fato é que, geralmente, sao as pessoas juridicas envolvidas que detém capacidade
econdmica de suportar a cobranca dos valores que deixaram de ser recolhidos aos
cofres publicos, o que reforca a necessidade de se aprofundar o estudo da matéria em
questao.

Nesse contexto, qual solugao pode ser adotada pela Administracao se houver
a comprovagao de que atos de corrupgao foram praticados para viabilizar a edicao
de ato normativo concedendo beneficios fiscais a determinado(s) contribuinte(s)?
Como recuperar os valores que deveriam ter sido recolhidos aos cofres publicos caso
o beneficio fiscal nao tivesse sido concedido indevidamente? O Codigo Tributario
Nacional apresenta solugao satisfatéria? A Lei Anticorrupcao ou outros diplomas
legislativos podem ser invocados?

Enfim, trata-se de questdao que precisa ser enfrentada pelos estudiosos e
profissionais que trabalham com a matéria, visto que a pratica de atos de corrupgao,
cumulada com o nao recolhimento de valores expressivos de receitas tributarias,
em virtude de beneficios fiscais indevidamente concedidos, onera nao apenas o
orcamento publico, prejudicando a prestacao de servigos publicos de interesse de toda
a sociedade, mas também contribui para o enfraquecimento do regime democratico,
conforme sera exposto nos capitulos a seguir.

1. AEVOLUCAO NORMATIVA DO COMBATE A CORRUPCAO

A corrupcao tem recebido ao longo das Ultimas décadas atencao especial da
comunidade internacional, tendo sido elaboradas véarias convencdes com normas
atinentes a prevencao e ao combate deste fendbmeno, o que acabou influenciando a
edicao de normas internas pelos varios paises signatarios desses acordos, inclusive no
Brasil. E o chamado “movimento anticorrupgao”.

Neste sentido, podem ser apontados 0s seguintes marcos no plano internacional:
Convencao Interamericana contra a Corrupcdo, adotada em Caracas, em 29 de
marco de 1996; Convencao sobre o Combate da Corrupcao de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacoes Comerciais Internacionais, no ambito da Organizacao
para a Cooperacao Econdmica e o Desenvolvimento (OCDE), finalizada em Paris,
em 17 de dezembro de 1997; Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcao,
adotada pela Assembleia-Geral das Nacoes Unidas em 31 de outubro de 2003.

Ja no ambito interno, é importante registrar os seguintes atos: Decreto
Presidencial n°® 3.678, de 30 de novembro de 2000, que promulgou a Convencao
sobre o Combate da Corrupcao de Funcionérios Publicos Estrangeiros em Transagoes
Comerciais Internacionais, no ambito da Organizacgao para a Cooperagao Econémica e
0 Desenvolvimento (OCDE); Decreto Presidencial n® 4.410, de 7 de outubro de 2002,
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que promulgou a Convencao Interamericana contra a Corrupcao; Decreto Presidencial
n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006, que promulgou a Convencao das Nacdes Unidas
contra a Corrupcgao; edicado da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, que veio
a dispor sobre a responsabilizacao administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administragao publica, nacional ou estrangeira, além de
outras providéncias (“Lei Anticorrupgao”).

E necessario salientar no entanto que, antes do advento da chamada Lei
Anticorrupcao, ja existiam no ordenamento juridico patrio outros diplomas que serviam
de fundamento para o combate a corrupcao, como o Cédigo Penal, que prevé as figuras
da corrupcao passiva e ativa nos seus artigos 317 e 333, e a Lei de n 8.429/1992
(Lei de Improbidade Administrativa), a qual dispde sobre as sangdes aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou funcao na administracao publica direta, indireta ou fundacional, além de
outras providéncias, e cuja analise sera feita com maior profundidade nos préximos
capitulos.

Vé-se, entao, que o Brasil e a comunidade internacional tém envidado esforcos
no sentido de criar mecanismos mais eficientes de combate a corrupcao, em razao
das inimeras consequéncias negativas que tal fendbmeno acarreta no desenvolvimento
econdmico e social de qualquer Estado.

2. EFEITOS NEGATIVOS DA CORRUPCAO E DA CONCENTRACAO
DE RENDA E CAPITAL

Um aspecto que geralmente é enfatizado neste campo (consequéncias negativas)
se refere aos custos econdmicos da corrupgao, ou seja, de que forma este fendmeno
afeta a economia de determinado pais, seja por prejudicar a regular destinacao dos
recursos publicos, que deixam ser aplicados em atividades de interesse de toda a
sociedade, como seguranca publica, saude e educagao, seja em razao do prejuizo que
provoca na livre concorréncia.

No entanto, além do aspecto negativo no campo econémico, que de nenhuma
forma pode ser relativizado, outro ponto que merece destaque e que foi brilhantemente
explorado por POWER & TAYLOR (2011)® refere-se aos efeitos negativos que a
corrupcao sistémica pode gerar em relagdao a percepgao da sociedade acerca do
regime democratico.

Ao abordarem o efeito da corrupcao na percepgao dos brasileiros acerca dos
atores politicos, assim se manifestaram os aludidos autores:

8 POWER, Timothy J. et al. Corruption and Democracy in Brazil — The Struggle for Accountability. Indiana: University of
Notre Dame, 2011, pp. 1-3.
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Almost by definition, the costs of corruption cannot be measured. But recent estimates
suggest that corruption in Brazil may eat up somewhere between 1.35% of GDP
(FIESP 2006) and 5% of GDP (Epoca 2008). Whatever their true scale, the costs are
high enough that international organizations have called for new measures to fight
corruption (e.g. OECD 2007), and organized domestic initiatives against corruption
have become increasingly widespread (e.g., AMB 2007; Instituto Ethos 2006).
But the economic costs are perhaps the least important aspect of corruption’s
effects: polls, for example, suggest that there has been a steady decline in trust in
political actors over de past decade and a half. In the run-up to the impeachment of
former president Fernando Collor de Mello in 1992, confidence in politicians stood
at 31% and confidence in parties stood at 26%. Driven at least in part by recurring
scandals, the corresponding figures by late 2005 were only 8% and 9% (Opiniao
Publica 2006).

Como se vé, a descoberta em larga escala de esquemas de corrupgao no setor
publico acaba fazendo com que os individuos percam gradativamente a confianca
em relacao aos atores politicos e representantes eleitos pela sociedade. Essa crise do
regime democratico, por sua vez, além de afastar o cidadao dos debates politicos,
ainda abre espaco para o surgimento de ideias e de liderangas politicas que nao
tenham qualquer apreco pela democracia.

Sob outra ¢dtica, também € possivel vislumbrar ameaca ao regime democratico
se for considerado que os atos de corrupgao, acompanhados do nao recolhimento de
receitas tributarias, como se da no caso de fruicao de beneficios fiscais indevidamente
concedidos, acabam auxiliando no aumento injustificado da concentracao de
renda e capital de determinados grupos da sociedade, que acabam influenciando
desproporcionalmente o processo politico, fazendo com que seus interesses privados
se sobreponham aos interesses do resto da coletividade, em um circulo vicioso dificil
de ser quebrado.

Acerca do tema, REPETTI (2008) apresenta casos e dados empiricos que
comprovam a influéncia que determinados grupos de alta renda podem exercer, de
forma desproporcional, no governo e em suas comunidades, sendo valida a transcricao
do trecho a seguir, o qual retrata o poder de influéncia das contribuicbes de campanha
nos resultados eleitorais dos EUA?:

Campaign contributions influence election results. Studies have shown the major
impact that campaign financing has on the outcome of U.S. Senate elections,
gubernatorial contests, and state legislative elections. For example, in elections for
open Senate seats, the financial resources and relative experience of the candidates
are the most important determinants of the outcome. Moreover, campaign
expenditures of challengers are the most important factor affecting the incumbent
senator’s reelections chances. In state legislature elections, candidate spending
is the “overwhelming” indicator of success where the primary elections are not
preceded or followed by a convention.

9 REPETTI, James R. Democracy and Opportunity: A New Paradigm in Tax Equity. Boston College Law School, 2008, pp.
1155-1156.
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Por todo o exposto, demonstra-se que a pratica de atos de corrupcao cumulada
com o nao recolhimento de receitas tributarias, por conta de beneficios fiscais viciados,
oferece graves riscos ao desenvolvimento sadio e democratico de qualquer sociedade,
razao pela qual os 6rgaos responsaveis devem se conscientizar acerca da importancia
e da necessidade de combate, com rigor, dos vicios aqui apontados.

3. BENEFICIOS FISCAIS. CONCEITO E MODALIDADES

Nao ha unanimidade na doutrina acerca de um conceito determinado que
caracterize os beneficios fiscais, sendo possivel afirmar que se trata de um dos mais
confusos e polémicos temas em matéria de direito tributério.

Existe ainda certa divergéncia na utilizacao das expressoes “beneficios fiscais” e
“incentivos fiscais”, sendo que a legislagao também nao oferece um critério exaustivo
para distinguir e conceituar tais fendmenos.

Na Constituicdo Federal de 1988, é possivel encontrar referéncias aos termos
“incentivos” e “beneficios fiscais” em varias passagens, conforme se infere, por exemplo,
das regras dispostas no paragrafo 2° do art. 43'°e noinciso | do art. 1511, nao sendo
possivel precisar se o legislador constituinte pretendeu utilizar tais expressoes para
designar fendmenos idénticos ou distintos.

O Cdédigo Tributario Nacional, por sua vez, apenas faz referéncia ao termo
“beneficio” no §1° do art. 14'2, enquanto que a regra disposta no caput do art. 14 da
Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal)!3trata dos “incentivos”
e dos “beneficios” sem apresentar maiores contornos acerca do efetivo significado de
tais fendbmenos.

Como o escopo do presente artigo nao é o de aprofundar o conceito, a natureza
e/ou possiveis distingdes entre tais fendmenos, mas sim de analisar os efeitos nocivos
da corrupcao no contexto da concessao de tais favores, sera adotado o entendimento

10 “§ 2°. Os incentivos regionais compreenderao, além de outros, na forma da lei:

| — igualdade de tarifas, fretes, seguros e outros itens de custo e precos de responsabilidade do Poder Publico; Il — juros
favorecidos para financiamento de atividades prioritarias;

Il — isengdes, reducdes ou diferimento temporario de tributos federais devidos por pessoas fisicas ou juridicas.

11 Art. 151. E vedado & Unido:

| — instituir tributo que nao seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingdo ou preferéncia em relacéo
a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessao de incentivos fiscais destinados
a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-econdmico entre as diferentes regides do pais;

(...)

12 “§ 1°. Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no paragrafo 1 do artigo 9, a autoridade competente pode
suspender a aplicacao do beneficio”.

13 “Art. 14. A concessao ou ampliagao de incentivo ou beneficio de natureza tributéria da qual decorra renlncia de receita
deveréa estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentéario-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia
e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentérias e a pelo menos uma das seguintes condicoes:
(“.)n
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de que os beneficios fiscais'# sao medidas excepcionais que implicam na redugao ou
exoneracao, direta ou indireta, da carga tributaria, e que geralmente sao utilizadas
como instrumentos de politicas extrafiscais que visam a concretizar outros objetivos
e valores tutelados constitucionalmente, de natureza econémica e social. Assim, o
ordenamento autoriza excepcionalmente que o ente tributante renuncie a determinadas
receitas tributarias para que uma finalidade extrafiscal especifica seja concretizada.

Tais beneficios devem ser concedidos, em regra, por meio de lei especifica,
conforme determina a regra disposta no § 6° do art. 150 da Constituicao Federal'®,
cuja redacao fora dada pela Emenda Constitucional n® 03/93.

Conforme entendimento AMARO (1998), o objetivo visado com essa disposicao
é evitar que certas isencoes ou figuras analogas sejam aprovadas no bojo de atos
normativos que tratem de outras matérias, o que poderia aumentar o risco de o
Legislativo aprovar tais beneficios sem Ihes dedicar atencao especifica.'®

As regras dispostas no § 6° do art. 150 da Constituicdo Federal e no § 1° do
art. 14 da Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), apesar
de nao estabelecerem uma definicao legal, apresentam uma lista exemplificativa de
modalidades de beneficios fiscais, como a remissao, anistia, isencao, subsidio, crédito
presumido, reducao de aliquota, modificacao da base de célculo e diferimentos:

§ 1°A renlncia compreende anistia, remissao, subsidio, crédito presumido, concessdo de
isencdo em carater nao geral, alteracdo de aliquota ou modificagdo de base de calculo

que implique reducao discriminada de tributos ou contribuicdes, e outros beneficios que
correspondam a tratamento diferenciado.

Para os fins do presente trabalho, a analise ira se restringir as hipoteses de
remissao, anistia e modalidades de diferimento (moratéria e parcelamento)?’.

Aremissao, regulada peloart. 172 do Codigo Tributario Nacional'®e classificada
como uma das formas de extincao do crédito tributario, € um perdao, concedido
através de lei, que dispensa o sujeito passivo do pagamento total ou parcial do
crédito tributario!®. Na hipotese de remissao parcial, o perdao abarcard apenas

14 Expressao que também servira para abarcar os incentivos fiscais.

15 “§ 6 °. Qualquer subsidio oi isengéo, reducao da base de célculo, concessao de crédito presumido, anistia ou remisséao,
relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, sé poderéa ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual, ou municipal,
que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, paragrafo 2, XIl, g".

16 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 113.

17 Apesar de o presente artigo focar na analise de determinados beneficios fiscais, nada impede que as conclusoes aqui
adotadas sejam utilizadas em relagao as demais modalidades, guardadas as respectivas peculiaridades.

18 “Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho fundamentado, remissao total ou
parcial do crédito tributério, atendendo:

— a situagao econémica do sujeito passivo;

— ao erro ou ignorancia excusaveis do sujeito passivo, quanto a matéria de fato; Il — a diminuta importancia do crédito
tributario;

IV — a consideracoes de equidade, em relacdo com as caracteristicas pessoais ou materiais do caso; V — a condigdes
peculiares a determinada regiao do territério da entidade tributante”.

19 CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 695.
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alguns dos elementos do crédito tributario, atingindo, assim, o valor principal do
débito, os juros ou a multa.

A anistia, por sua vez, é regulada pelos artigos 180 e seguintes do CTN, sendo
ainda classificada como uma das hipoteses de exclusao do crédito tributario. Pode
ser -definida como perdao da infragcao tributaria praticada pelo sujeito passivo da
obrigacao tributaria°.

Apesar de semelhantes, as figuras da remissao e da anistia ndao se confundem, eis
gue a primeira se aplica a créditos ja constituidos, podendo abarcar o valor principal
da divida, juros e multa, enquanto que a anistia abarca apenas a infracao cometida
pelo contribuinte, mas ainda nao descoberta pelo Fisco. CARNEIRO (2011) assim se
manifestou acerca da diferenca entre esses dois institutos?!:

O caput do art. 172 prevé que a remissao também podera ser parcial e, nesses casos,
abrangera apenas alguns dos elementos do débito, que podera ser somente o tributo,
a correcao monetaria, os juros ou a multa. Nesse sentido, temos que a remissao nao
alcanga apenas os tributos, mas também as multas, dai se confundir com a anistia.
A diferenca entre ambas € que na remissao parcial, ou seja, em relacao a multa, a
penalidade ja foi langada pelo Fisco, caso contrario sera anistia, que € uma modalidade
de exclusao do crédito. A remissao, na verdade, pode abranger crédito como um todo,
ou apenas a penalidade ja aplicada. Ja a anistia implica no perdao da infragado cometida
e ainda nao descoberta, isto €, ainda nao punida com a sancao pecuniaria.

Ja as hipéteses de diferimento, representadas pelos institutos da moratoria e do
parcelamento, permitem que os contribuintes possam postergar o recolhimento do
tributo devido para momento posterior ao que havia sido estabelecido pela regra geral
de incidéncia.

A moratoria é regulada pelos artigos 152 e seguintes do CTN, podendo ser
concedida de forma geral ou individualmente, enquanto que o parcelamento, regulado
pelo artigo 155-A, permite que o contribuinte promova a quitacao do seu passivo
tributario mediante o recolhimento dos valores devidos em parcelas, desde que
atendidos os requisitos e condicdes estabelecidos na legislacao de regéncia.

Ha quem entenda que o parcelamento seria uma espécie de moratoria (“moratoria
parcelada”)??, enquanto que existem autores sustentando que o parcelamento constitui
modalidade autdbnoma de diferimento?3.

Talvez a principal diferenca entre esses dois institutos € que, na moratdria, o
contribuinte pode obter nao s6 o parcelamento, mas também a prorrogacao do prazo

20 CARNEIRO, op. Cit., p. 721.

21 CARNEIRO, op. cit., p. 696. Registre-se que o entendimento aqui deduzido ndo é unanime na doutrina. Luciano Amaro,
por exemplo, entende que a anistia tanto é aplicavel as infragbes cujas sancées pecunidrias jé tenham sido descritas
num auto de infragdo como aquelas que ainda néo foram apuradas pelo Fisco, e assim também aquelas as quais a lei
comina sangées nao pecuniarias (AMARO, Luciano Amaro. Direito Tributdrio Brasileiro, Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.
457).

22 Seguem este entendimento Hugo de Brito Machado e Luciano Amaro.

23 Neste sentido, Ricardo Alexandre, Claudio Carneiro e Eduardo Sabbag.
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para pagamento, nao sendo exigiveis, ainda, juros e multa. Ja no parcelamento, salvo
disposicdo de lei em contrario, sdo exigiveis juros e multa?+?4,

A escolha na delimitagcao de tais institutos deve-se ao fato de que se tem observado,
ao menos no ambito federal, profusao indiscriminada na edicao de programas especiais
de refinanciamento fiscal, popularmente conhecidos como REFIS?°.

Em tais programas, € possivel verificar que o legislador se vale da concessao dos
beneficios fiscais antes arrolados em um mesmo ato normativo, eis que determina a
remissao (perdao) de dividas, autorizando ainda o pagamento parcelado, com reducao
generosa de juros e de multa, cujos percentuais variam de acordo com a modalidade
escolhida pelo devedor.

A titulo ilustrativo, veja-se a disposicao das regras dispostas no programa de
refinanciamento fiscal instituido pela Lein® 11.941, de 27 de maio de 2009, as quais
interessam ao presente estudo:

Art. 1o Poderao ser pagos ou parcelados, em até 180 (cento e oitenta) meses, nas
condicoes desta Lei, os débitos administrados pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil e os débitos para com a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, inclusive o
saldo remanescente dos débitos consolidados no Programa de Recuperacao Fiscal
— REFIS, de que trata a Lei no 9.964, de 10 de abril de 2000, no Parcelamento
Especial

— PAES, de que trata a Lei no 10.684, de 30 de maio de 2003, no Parcelamento
Excepcional — PAEX, de que trata a Medida Provisoria no 303, de 29 de junho
de 2006, no parcelamento previsto no art. 38 da Lei no 8.212, de 24 de julho
de 1991, e no parcelamento previsto no art. 10 da Lei no 10.522, de 19 de
julho de 2002, mesmo que tenham sido excluidos dos respectivos programas e
parcelamentos, bem como os débitos decorrentes do aproveitamento indevido de
créditos do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI oriundos da aquisicao de
matérias-primas, material de embalagem e produtos intermediarios relacionados na
Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — TIPI, aprovada
pelo Decreto no 6.006, de 28 de dezembro de 2006, com incidéncia de aliquota
O (zero) ou como nao-tributados.

§ 1o O disposto neste artigo aplica-se aos créditos constituidos ou nao, inscritos
ou nao em Divida Ativa da Uniao, mesmo em fase de execucao fiscal j& ajuizada,
inclusive os que foram indevidamente aproveitados na apuracao do IPI referidos
no caput deste artigo.

(...)

§ 30 Observado o disposto no art. 3o desta Lei e os requisitos e as condicoes
estabelecidos em ato conjunto do Procurador-Geral da Fazenda Nacional e do

24 CARNEIRO, op. cit., p. 676.

25 25 A sigla em questéo foi utilizada inicialmente com o advento da Lei n® 9.964/2000, que instituiu o Programa de
Regularizacdo Fiscal no ambito federal — REFIS. Posteriormente, tal expressao continuou sendo usada por advogados
e contribuintes para designar outros programas de parcelamento instituidos no ambito federal, como se deu com a
Lei n° 11.941/2009, chamada de “REFIS da Crise”, ainda que a lei instituidora ndo tenha formalmente utilizado tal
denominacao.
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Secretario da Receita Federal do Brasil, a ser editado no prazo de 60 (sessenta)
dias a partir da data de publicacao desta Lei, os débitos que nao foram objeto
de parcelamentos anteriores a que se refere este artigo poderao ser pagos ou
parcelados da seguinte forma:

— pagos a vista, com reducao de 100% (cem por cento) das multas de mora e de oficio,
de 40% (quarenta por cento) das isoladas, de 45% (quarenta e cinco por cento) dos
juros de mora e de 100% (cem por cento) sobre o valor do encargo legal;

— parcelados em até 30 (trinta) prestacdes mensais, com reducao de 90% (noventa
por cento) das multas de mora e de oficio, de 35% (trinta e cinco por cento) das
isoladas, de 40% (quarenta por cento) dos juros de mora e de 100% (cem por
cento) sobre o valor do encargo legal;

— parcelados em até 60 (sessenta) prestacdes mensais, com reducao de 80%
(oitenta por cento) das multas de mora e de oficio, de 30% (trinta por cento) das
isoladas, de 35% (trinta e cinco por cento) dos juros de mora e de 100% (cem por
cento) sobre o valor do encargo legal;

— parcelados em até 120 (cento e vinte) prestacbes mensais, com reducao de
70% (setenta por cento) das multas de mora e de oficio, de 25% (vinte e cinco por
cento) das isoladas, de 30% (trinta por cento) dos juros de mora e de 100% (cem
por cento) sobre o valor do encargo legal; ou

— parcelados em até 180 (cento e oitenta) prestagdes mensais, com redugao de
60% (sessenta por cento) das multas de mora e de oficio, de 20% (vinte por cento)
das isoladas, de 25% (vinte e cinco por cento) dos juros de mora e de 100% (cem
por cento) sobre o valor do encargo legal.

(...)

Art. 14. Ficam remitidos os débitos com a Fazenda Nacional, inclusive aqueles
com exigibilidade suspensa que, em 31 de dezembro de 2007, estejam vencidos
ha 5 (cinco) anos ou mais e cujo valor total consolidado, nessa mesma data, seja
igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).

A propria Medida Proviséria n® 470, antes noticiada como tendo sido editada de
forma viciada para favorecer os interesses privados de um grupo econdmico especifico,
mediante a pratica de atos de corrupcao, conforme fatos narrados na dendincia apresentada
pelo Ministério Publico Federal, € um exemplo do que fora anteriormente afirmado, visto
que tal diploma permite a quitacao de forma diferida da divida e ainda estabelece reducao
generosa de juros e multa, conforme se infere da regra disposta no art. 3°, in verbis:

Art. 30 Poderao ser pagos ou parcelados, até 30 de novembro de 2009, os débitos
decorrentes do aproveitamento indevido do incentivo fiscal setorial instituido pelo
art. 1o do Decreto-Lei no 491, de 5 de marco de 1969, e os oriundos da aquisicao
de matérias-primas, material de embalagem e produtos intermediarios relacionados
na Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados - TIPI, aprovada

pelo Decreto no 6.006, de 28 de dezembro de 2006, com incidéncia de aliquota
zero ou como nao tributados - NT.

§ 1o Os débitos de que trata o caput deste artigo poderao ser pagos ou parcelados

L)



Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

em até doze prestacdes mensais com reducao de cem por cento das multas de
mora e de oficio, de noventa por cento das multas isoladas, de noventa por cento
dos juros de mora e de cem por cento do valor do encargo legal.

§ 20 As pessoas juridicas que optarem pelo pagamento ou parcelamento nos termos
deste artigo poderao liquidar os valores correspondentes aos débitos, inclusive multas e
juros, com a utilizacao de prejuizo fiscal e de base de célculo negativa da Contribuigcao
Social sobre o Lucro Liquido proprios, passiveis de compensacao, na forma da legislagao
vigente, relativos aos periodos de apuracao encerrados até a publicacao desta Medida
Proviséria, devidamente declarados a Secretaria da Receita Federal do Brasil.

§ 30 Na hipétese do § 20 deste artigo, o valor a ser utilizado serd determinado
mediante a aplicacao sobre o montante do prejuizo fiscal e da base de calculo
negativa das aliquotas de vinte e cinco por cento e nove por cento, respectivamente.

§ 40 A opgao pela extingao do crédito tributario na forma deste artigo nao exclui
a possibilidade de adesao ao parcelamento previsto na Lei no 11.941, de 27 de
maio de 2009.

Ajustificativa normalmente apresentada para a edicdo de tais programas especiais
de refinanciamento consiste no oferecimento de oportunidade, especialmente em
momentos de crise, de regularizacao do passivo tributario das empresas, a fim de que
estas possam obter certidao de regularidade fiscal, peca fundamental para o exercicio
da atividade empresarial, auxiliando, assim, na retomada do crescimento econémico
e na queda do nivel geral de desemprego. Outro fundamento invocado refere-se ao
efeito positivo no tocante a arrecadagao?®.

No entanto, o que fazer quando restar comprovado que tais beneficios
fiscais tenham sido concedidos em razao de ato normativo viciado por praticas de
corrupgao, concretizando ndo uma finalidade extrafiscal, mas beneficiando interesses
exclusivamente privados de um determinado grupo de contribuintes?

Tais questoes serao desenvolvidas nos capitulos a seguir.

4. DOS INSTRUMENTOS LEGAIS A DISPOSICAO DA
ADMINISTRACAO PARA COBRANCA DOS VALORES NAO
RECOLHIDOS EM VIRTUDE DA FRUICAO DE BENEFICIOS FISCAIS
CONCEDIDOS POR ATOS NORMATIVOS VICIADOS POR ATOS
DE CORRUPCAO

Conforme antes noticiado, tem sido frequente a edicado de programas especiais
de refinanciamento fiscal no ambito federal, nos quais sao concedidos beneficios
fiscais aos contribuintes que venham a optar pela quitacao de suas dividas nos termos
estabelecidos na legislagcao de regéncia.

26 Tal fundamento é fortemente criticado pelos érgaos da Administracao Tributéaria, eis que, na préatica, apesar de haver um
aumento momentaneo de receitas, observa-se que a edicdo indiscriminada de tais programas especiais de refinanciamento
tem gerado, na verdade, efeitos perversos no campo da arrecadacdo, pois acabam estimulando a inadimpléncia dos
contribuintes, que deixam de regularizar suas dividas na espera do préximo parcelamento a ser instituido.
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Mas o que fazer se um desses atos normativos tiver sido elaborado de forma
viciada, em razao de atos de corrupcao, ou seja, se tiver sido instituido apenas com
o fim de favorecer interesses privados de determinado grupo de contribuintes, que
se valeram do pagamento de vantagens indevidas a agentes publicos como forma de
obtencao de beneficios fiscais?’?

Nesse contexto, é preciso distinguir, desde logo, duas situacoes de fato que
podem ocorrer, eis que as solucoes a serem adotadas nao serao necessariamente
as mesmas. Primeiramente, pode ocorrer que os atos de corrupgao que viciaram a
edicao do ato normativo tenham sido detectados pela Administracdo antes mesmo
de os contribuintes corruptores terem se favorecido por completo dos beneficios
fiscais. Seria o caso, por exemplo, de descoberta dos atos de corrupcao apds a
adesao do contribuinte ao programa de refinanciamento, mas antes da efetiva
quitacao da divida. Ja a outra situacao vislumbravel consiste na revelacao dos
atos de corrupcao apenas apos a fruicao por completo dos beneficios concedidos
e quitacao formal da divida.

4.1. Atos de corrupcao detectados antes da fruicao por completo
dos beneficios concedidos. Necessidade de anulacao dos beneficios
e de retomada da cobranca. Possibilidade de aplicacao das regras
dispostas no Codigo Tributario Nacional

No caso de descoberta dos atos de corrupgdo antes da fruicdo por completo dos
beneficios concedidos, é possivel encontrar solugao para o tratamento da matéria no
proprio Codigo Tributario Nacional.

Isto porque este diploma legislativo dispoe que os beneficios fiscais nao aproveitam
aos casos de dolo, fraude ou simulacao do sujeito passivo ou do terceiro em beneficio
daquele, nao se exigindo maiores digressdes acerca do enquadramento dos atos de
corrupgao nestas situacoes.

Assim dispoe a regra disposta no paragrafo tnico do art. 154 do CTN, ao tratar
da moratoria:

Art. 154. Salvo disposicao de lei em contrario, a moratdria somente abrange os
créditos definitivamente constituidos a data da lei ou do despacho que a conceder,
ou cujo lancamento j& tenha sido iniciado aquela data por ato regularmente
notificado ao sujeito passivo.

Paragrafo Unico. A moratdria nao aproveita aos casos de dolo, fraude ou simulagao
do sujeito passivo ou do terceiro em beneficio daquele.

27 Ainda que indiretamente tais atos possam beneficiar contribuintes que nao tenham qualquer relacdo com os atos
de corrupgao praticados. Aqui, enquanto nao houver declaragao de inconstitucionalidade do ato normativo, seus efeitos
deverao ser observados em relacdo aos demais contribuintes que nao tenham participado das préaticas corruptivas.
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CARVALHO (2000) fez o seguinte comentario acerca desta regra®®:

O paragrafo Unico desse preceito veda o aproveitamento da moratdria, nos casos
de dolo, fraude ou simulagao do sujeito passivo ou de terceira pessoa em beneficio
daquele. A proibigcao € categorica e corresponde a um valor moral que o sistema
prestigia. Nao impedir a concessao, em comportamentos dolosos que visassem a
obté- la, significaria um tratamento paritario aos postulantes de boa fé, estimulando
a pratica de condutas ilicitas.

JAMACHADO (2007) sustenta que, uma vez “provado o vicio, é como se nao houvesse
sido concedido o favor”?°.

Trata-se, portanto, de dispositivo que visa a desprestigiar atos que nao tenham
sido praticados de boa fé, vedando-se que beneficios possam ser usufruidos por
contribuintes que tenham se utilizado de atos dolosos, fraudulentos ou simulados, o
que abarca, obviamente, atos de corrupgao°.

Tal sistematica também se aplica aos casos de parcelamento, conforme regra
disposta no § 2° do art. 155-A, in verbis:

§ 2° Aplicam-se, subsidiariamente, ao parcelamento as disposicOes desta Lei, relativas a
moratoria.

Registre-se que tais regras nao definem o momento em que deve ser praticado
o ato doloso, fraudulento ou simulado para que nao haja o aproveitamento da
moratoria ou do parcelamento. Ou seja, nao ha distincao se os atos de corrupcao
foram praticados ainda na formagao do ato normativo ou apenas em momento
posterior, na etapa em que os contribuintes necessitam comprovar o regular
cumprimento dos requisitos e condicoes exigidos para fruicao dos beneficios®!.
Na verdade, vislumbra-se maior carga de reprovabilidade quando os ilicitos
sao praticados ainda na etapa de formagao do ato normativo, eis que, além de
atentarem contra a Administracao, também maculam o processo legislativo inerente
a aprovacao da matéria, com grave violacao ao regime democratico de direito.

O Cédigo Tributario Nacional, além de dispor genericamente acerca daimpossibilidade
de aproveitamento da moratdria ou parcelamento nas situagdes em que os contribuintes
tenham agido com dolo, fraude ou simulacao, prevé especificamente que nao ha direito
adquirido na hipotese de moratdria concedida em carater individual, se comprovado que
o0 contribuinte nao satisfazia ou deixara de satisfazer as condicdes, ou nao cumprira ou
tenha deixado de cumprir os requisitos para a concessao do favor, cobrando-se o crédito
acrescido de juros de mora, conforme se infere da regra disposta no art. 155, in verbis:

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 437.
29 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 211.

30 A Lei n 9.784/1999, que regula o processo administrativo no @mbito da Administracao Publica Federal,
também possui disposicdo que obriga o contribuinte a agir com boa-fé em suas relagbes com a Administracao,
conforme regra disposta no inciso Il do art. 4°.

31 O que pode ocorrer, por exemplo, na hipétese de o contribuinte, na etapa de adesdo ao programa de parcelamento,
cometer atos fraudulentos para ludibriar o Fisco acerca do regular cumprimento dos requisitos exigidos para fruicao do
beneficio.
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Art. 155. A concessao da moratdria em carater individual nao gera direito adquirido
e sera revogado de oficio, sempre que se apure que o beneficiado nao satisfazia
ou deixou de satisfazer as condigbes ou nao cumprira ou deixou de cumprir 0s
requisitos para a concessao do favor, cobrando-se o crédito acrescido de juros de
mora:

- com imposicao da penalidade cabivel, nos casos de dolo ou simulagao do
beneficiado, ou de terceiro em beneficio daquele;

- sem imposicao de penalidade, nos demais casos.

Paragrafo tnico. No caso do inciso | deste artigo, o tempo decorrido entre a concessao
da moratodria e sua revogacao nao se computa para efeito da prescricao do direito a
cobranca do crédito; no caso do inciso Il deste artigo, a revogacao sé pode ocorrer
antes de prescrito o referido direito.

Registre-se que tal comando também se aplica as hipo6teses de remissao e anistia,
conforme se infere das regras dispostas no paragrafo Unico do art. 172 e paragrafo
Unico do art. 182, respectivamente:

Paragrafo Unico. O despacho referido neste artigo nao gera direito adquirido,
aplicando-se, quando cabivel, o disposto no artigo 155.

(...)

Paragrafo Unico. O despacho referido neste artigo nao gera direito adquirido,
aplicando-se, quando cabivel, o disposto no artigo 155.

Apesar de o CTN mencionar que a concessao do beneficio deve ser “revogada”
de oficio, trata-se, na verdade, de hipdtese de anulacao do ato, evidenciando
impropriedade terminoldgica no dispositivo, conforme sustentando por MACHADO
(2007)%:

A concessao da moratéria em carater individual nao gera direito adquirido e sera
revogada de oficio, diz o art. 155 do CTN, sempre que se apure que o beneficiario nao
satisfazia ou deixou de satisfazer as condigdes ou nao cumpria ou deixou de cumprir
0s requisitos para a concessao do favor. Ha no dispositivo evidente impropriedade
terminolégica. Pode, e deve, a Administracao Publica anular seus préprios atos quando
verifique terem sido praticados com infracao a lei. Se a concessao da moratéria se deu
com alguma infragéo a lei, é caso de anulamento do ato.

Com o anulamento da moratdria torna-se o respectivo crédito tributério exigivel. E
entao cobrado com os respectivos juros de mora. E com a penalidade cabivel, nos
casos de dolo ou simulacao do beneficiario, ou terceiro em proveito deste.

Apesar de os manuais de direito tributario nao aprofundarem quais casos
concretos seriam abarcados pela regra em questao, quando o fazem, limitam-se a
vislumbrar apenas situacoes em que os contribuintes tenham agido indevidamente
no momento da obtencao do beneficio, ao tentarem comprovar, perante a
autoridade administrativa, o regular cumprimento dos requisitos e condicoes

32 MACHADO, op. cit., p. 211.
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previstos na legislacao de regéncia. ALEXANDRE (2018) apresenta a seguinte
situacao hipotética, na qual o contribuinte teria agido dolosamente no sentido de
ludibriar o Fisco acerca do regular cumprimento do requisito exigido por uma lei
concessiva de moratéria de tributos federais para produtores rurais que tivessem
imoveis localizados no poligono das secas®3:

Suponha-se que o contribuinte “B”, também proprietédrio de um imoével rural
localizado em Itabuna/BA, sabendo que nao foi beneficiado pela lei, falsifique
uma certidao do cartério, para que nela passe a constar a informagao de que seu
imoével esta localizado em Jequié/BA, Municipio localizado no poligono das secas.
A autoridade fiscal analisa e defere o requerimento. Percebida a fraude, o beneficio
também sera “revogado”, mas o contribuinte serd punido, e o tempo decorrente
entre a concessao e a “revogacao” da moratdria nao sera levado em consideracao
para o efeito de prescricao.

Nada impede, contudo, que tais regras sejam interpretadas para que também
sejam abarcadas hipbteses nas quais os contribuintes tenham agido de forma
fraudulenta ainda na formacao do préprio ato normativo, visto que representam atos
com maior carga de reprovabilidade, conforme antes asseverado, prestigiando-se,
assim, os principios constitucionais da moralidade administrativa e da isonomia,
dentre outros.

Valendo-se da hipdtese concreta apresentada na parte introdutéria, em que
denlncia fora oferecida com base no fato de que propinas foram pagas a agentes
publicos para aprovacao das Medidas Provisorias n° 470 e 472, caso nao seja aceito
o resultado interpretativo antes mencionado, chega-se a esdrlxula conclusao de que
os beneficios das empresas envolvidas nao podem ser anulados pela Administracao
pelo simples fato de os atos de corrupgao terem sido praticados apenas no momento
da formacao do ato normativo, nao sendo esta, obviamente, a mens legis das normas
aqui examinadas.

Neste sentido, é valido trazer a baila entendimento esposado por GUASTINI
(2013) que, ao abordar os tipos de interpretacdo, assim se manifestou acerca da
interpretacao extensiva, sob o argumento “a fortiori”, plenamente aplicavel a hipotese
em tela:

El argumento a fortiori se presenta, a grandes rasgos, de la siguiente forma: la disposicién
D (“Si F1, entonces G”) vincula la consecuencia juridica G al supusesto de hecho F1; pero
dado que el supuesto de hecho F2 merece, com mayor razén, la misma consecuencia
juridica, entonces la disposicién D debe ser entendida em el sentido de que la consecuencia
G se aplica también al supuesto de hecho F2.3

Como se V€, nao ha como se fazer uma mera interpretacao literal dos dispositivos
antes mencionados, sob pena de serem excluidos do seu campo de aplicacao casos

33 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. Salvador: Jus Podivm, 2018, pg. 493.

34 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo — estudios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona: Gedisa Editorial, 2013,
p. 222.
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que possuem maior carga de reprovabilidade e que, com maior razao, devem servir de
fundamento para anulacao dos beneficios indevidamente concedidos.

Desta forma, é possivel concluir que, uma vez identificados atos de corrupcao
na formacao do ato normativo, a Administracao podera e devera anular os beneficios
concedidos aos contribuintes que tenham agido fraudulentamente3®®, nos termos das
regras antes descritas e com apoio nas Sumulas 34636 e 4733 do Supremo Tribunal
Federal, retomando a cobranca do crédito tributario ainda nao quitado®, com aplicacao
das penalidades cabiveis e mediante prévia notificacao do sujeito passivo, em respeito
ao contraditorio e a ampla defesa®.

4.2. Atos de corrupcao detectados apds a fruicao por completo dos
beneficios fiscais indevidamente concedidos

Outra situacao que pode vir a ocorrer no caso em concreto refere-se a descoberta
dos atos de corrupcao na formacgao do ato normativo apenas em momento posterior a
total fruicao dos beneficios e quitacao da divida correlata. Tomando como base o caso
concreto vislumbrado no presente feito (“compra” da MP 470), seria, por exemplo, a
hipotese de descoberta das praticas corruptivas apods o regular pagamento das doze
prestacoes da divida consolidada e efetiva extincao do débito.

Nesta situacao, parece que ha mais de uma alternativa a ser considerada. Veja-se.

4.2.1 Codigo Tributario Nacional

Primeiramente, poder ser adotada a solugcao ja apontada no capitulo anterior,
anulando- se os beneficios, nos termos das regras antes dispostas e Simulas 346 e
473 do STF, e recalculando-se a divida como se tais beneficios nunca tivessem sido
concedidos, isto porque, conforme ja asseverado, os contribuintes nao possuem direito
adquirido na hipétese de terem procedido com dolo, fraude ou simulacao, situacoes
que abarcam, evidentemente, atos de corrupcao. No exemplo antes citado, bastaria
a Administracao recalcular o valor total da divida sem as reducdes legais e retomar
a cobranca do saldo remanescente que deveria ter sido pago caso nao tivessem sido

35 No que se refere aos demais contribuintes que nao tenham participado das praticas corruptivas, os beneficios nao
poderao ser anulados, ao menos até que haja eventual declaragao de inconstitucionalidade do ato normativo.

36 Simula 346, STF. A Administracao Pablica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos.

37 Simula 473, STF. A administracao pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles nédo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia e oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial.

38 No caso, eventuais recolhimentos ja efetuados pela empresa corruptora devem ser considerados para quantificagéo do
saldo devido.

39 Acerca do procedimento a ser adotado, podem ser aplicadas as regras dispostas na Lei n°® 9.784/99, que regula o
processo administrativo fiscal. Ressalva-se, no entanto, a hipétese na qual o ato de corrupgao ja tenha sido comprovado
judicialmente, por meio de decisdo transitada em julgado, caso em que ndo sera necessario reabrir o contraditério na
esfera administrativa, eis que as garantias constitucionais relativas ao devido processo legal ja foram observadas no ambito
judicial.
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concedidos os beneficios fiscais*?*°. Essa parece ser a alternativa mais plausivel e
eficaz a ser adotada pelos proprios 6rgaos da Administracao Tributaria.

No entanto, outras solugdes podem ser encontradas no ordenamento juridico
patrio, que também respaldam a cobranca dos valores nas hipéteses apontadas.

4.2.2.leiden® 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao)

No caso, a Lei Anticorrupgao pode servir de fundamento para que a Administracao
venha a efetuar a cobranca dos valores nao recolhidos em razao de beneficios fiscais
indevidamente concedidos.

O Brasil editou a Lei n°® 12.846/2013 em virtude das pressdes internas
e dos compromissos assumidos no ambito internacional para a implementacao
de medidas eficazes de combate a corrupgao, conforme ja asseverado no tépico
referente a evolucao normativa do combate a este fendmeno. Tal diploma trata
da responsabilizacao administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a administracao publica, nacional ou estrangeira, aléem de outras
providéncias. Vale aqui registrar que o ato normativo em questao trata apenas da
responsabilidade administrativa e civil das pessoas juridicas de direito privado,
nao abarcando, assim, sancdes de cunho penal*l. Saliente-se, ainda, que a lei
em questdo admite a cumulacao das penalidades nela previstas com aquelas
decorrentes de atos de improbidade administrativa, previstasna Lein®8.429/1992,
bem como de atos ilicitos abarcados pela Lei n° 8.666/1993.

Pois bem. O artigo 5° da lei em questao assim define os atos considerados
lesivos a administragao publica, nacional ou estrangeira:

Art. 50. Constituem atos lesivos a administracao publica, nacional ou estrangeira,
para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas
no paragrafo Unico do art. 1o, que atentem contra o patrimdnio publico nacional ou
estrangeiro, contra principios da administragao publica ou contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

| - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente
publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

[l - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos
atos praticados;

IV - no tocante a licitacbes e contratos:

40 Aqui, também deve ser observado o contraditério e a ampla defesa, cabendo a aplicagdo das regras dispostas na Lei n
9.478/1999.

41 Na seara penal, os atos de corrupgao praticados pelas pessoas naturais continuam sob o regime de responsabilizacao
previsto no Codigo Penal de 1940 (corrupgao ativa: art. 333; corrupcéo passiva: art. 317).
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a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao ou qualquer outro expediente,
o carater competitivo de procedimento licitatério publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento
licitatério publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitacao publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacao
publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificacoes
ou prorrogacoes de contratos celebrados com a administracao publica, sem
autorizacao em lei, no ato convocatorio da licitacao publica ou nos respectivos
instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos celebrados
com a administracao publica;

V -dificultar atividade de investigacao ou fiscalizagao de 6rgaos, entidades ou agentes
publicos, ou intervir em sua atuacao, inclusive no ambito das agéncias reguladoras
e dos 6rgaos de fiscalizacao do sistema financeiro nacional.

Como se vé, o ato de corrupgao praticado com o objetivo de obter beneficios
fiscais pode ser enquadrado como o ato lesivo previsto no inciso I, se for efetivamente
comprovado que determinada pessoa juridica, por meio de seus dirigentes, tenha
prometido, oferecido ou dado, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente
publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada, no intuito de se valer das vantagens
de determinado beneficio fiscal*.

Ja o artigo 6° assim dispOe acerca das sancoes administrativas a serem aplicadas
as pessoas juridicas de direito privado que tenham praticado os atos lesivos nela
previstos:

Art. 69 Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas
responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sancoes:

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do Ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida,
quando for possivel sua estimacao; e

Il - publicacao extraordinaria da decisédo condenatéria.

§ 10 As sancdes serao aplicadas fundamentadamente, isolada ou cumulativamente,
de acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza
das infracoes.

42 Aqui, é importante registrar a existéncia de entendimento em sentido diverso, que preconiza o deslocamento do caso
para a Lei de Improbidade Administrativa caso fique comprovado que a promessa, ou o oferecimento ou a dacao forem
efetivamente aceitos pelo agente publico.

R



Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

§ 20 A aplicacao das sangdes previstas neste artigo sera precedida da manifestacdo
juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo érgao de assisténcia juridica, ou
equivalente, do ente publico.

§ 3° A aplicacdo das sancoes previstas neste artigo nao exclui, em qualquer hipétese, a
obrigagao da reparacao integral do dano causado.

§ 4°Na hipotese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel utilizar o critério do valor do
faturamento bruto da pessoa juridica, a multa serd de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$
60.000.000,00 (sessenta milhoes de reais).

§ 5° A publicacao extraordinaria da decisdo condenatéria ocorrerd na forma de extrato de
sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacao de grande circulacao na
area da pratica da infragcdo e de atuacao da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacao
de circulacao nacional, bem como por meio de afixagao de edital, pelo prazo minimo de 30
(trinta) dias, no proprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, de modo
visivel ao publico, e no sitio eletrdnico na rede mundial de computadores.

Nos termos da regra disposta no inciso | do art. 6°, cabera multa, no valor de
0,1% a 20% do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauracao do
processo administrativo, excluidos os tributos.

Caso nao seja possivel a utilizacao do critério do valor do faturamento, a multa
serd de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de
reais).

Registre-se, no entanto, que a multa nunca sera inferior a vantagem auferida
pelo corruptor, quando for possivel sua estimacao.

Esse é o mesmo entendimento de CHAVES & FERES (2018)%3, in verbis:

Registra-se, portanto que, a despeito de referido dispositivo apontar para um valor
minimo e maximo da penalidade pecuniaria, com base no faturamento bruto, se
0 proveito econdmico obtido com o ato corruptor suplantar tal limite, a multa
administrativa devera alcancar montante equivalente ao referido proveito.

Desta forma, no caso especifico do tema abordado no presente estudo, uma vez
comprovado que o ato lesivo tenha relacao com a obtencao de determinado beneficio
fiscal, a multa aplicada devera levar em consideragao a vantagem que a pessoa
juridica tenha auferido em razao da fruicao indevida deste beneficio*“.

Infere-se que tal sancao poderéa ser aplicada na propria via administrativa, desde
gue observadas as regras procedimentais previstas nos artigos 8° a 15%°, admitindo-se

43 CHAVES, Natalia Cristina et al. Responsabilidade Administrativa de Pessoas Juridicas na Lei Anticorrupgao: sangoes
e critérios de fixagdo. In: FERIES, Marcelo Andrade; CHAVES, Natélia Cristina [Orgs.]. Sistema Anticorrupgéo e Empresa.
Belo Horizonte: D’ Placido, 2018. p. 230.

44 Uma vez quantificado o valor destinado a reparacdo da Fazenda Publica, nada impede que o valor da multa seja
agravado em razao da consideragao das situagdes arroladas no art. 7°.

45 Aplicam-se ainda o Decreto 8.420/2015, que regulamenta a lei em questao, bem como, subsidiariamente, as regras
relativas ao processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal. (Lei n® 9.784/1999).
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que os entes publicos, por meio de seus érgaos de representagao judicial, requeiram
medidas judiciais necessarias para a investigacao e o processamento das infracoes,
inclusive de busca e apreensao. Uma vez concluido o processo administrativo e nao
havendo pagamento, o crédito apurado seréa inscrito em divida ativa da fazenda publica
e posteriormente cobrado na via judicial, nos termos das regras previstas na Lei n°
6.830/1980 (Lei de Execucao Fiscal).

s

E necessario registrar ainda que, mesmo na hipdtese de celebracao de acordo
de leniéncia entre a Administracao Publica e as pessoas juridicas responsaveis pela
pratica dos atos de corrupgao, nao se afasta a necessidade de reparacgao integral dos
danos causados ao erario, 0s quais, no caso em tela, guardam relagao com os valores
que deixaram de ser recolhidos em razao da fruicdo indevida dos beneficios fiscais
concedidos. Neste sentido € a regra disposta no § 3° do art. 16, in verbis:

§ 3°0 acordo de leniéncia nao exime a pessoa juridica da obrigacao de reparar integralmente
0 dano causado.

4.2.3.Leide n® 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa).

Outra possibilidade seria a aplicacao da Lei n°® 8.429, de 02 de junho de
1992, a qual dispde sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos
de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao na
administracao publica direta, indireta ou fundacional, além de outras providéncias. E
o diploma legal que disciplina os casos de improbidade administrativa.

Registre-se que ha dispositivos especificos tipificando como atos de improbidade
administrativa a concessao indevida de beneficios fiscais, conforme se infere das
regras dispostas no inciso VIl do art. 10 e caput do art. 10-A%, in verbis:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao ao erario
qualquer acao ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacao, malbaratamento ou dilapidacao dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

(...)

VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades
legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

Art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa qualquer agdo ou omissao para
conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario contrario ao que dispdem
o caput e 0 § 1° do art. 8°-A da Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de 2003.

Por outro lado, apesar de dispor precipuamente acerca das sangoes cabiveis aos
agentes publicos que tenham praticado atos de improbidade, a lei em questao
também permite a responsabilizacao das pessoas juridicas que tenham se beneficiado
do ilicito, em razao do estabelecido no art. 3°, in verbis:

46 Aqui, trata-se de beneficio fiscal especifico do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS.
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Art. 3° As disposicOes desta lei sao aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo
nao sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade
ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.

Esse também € o entendimento perfilhado por JUNIOR & ROSA (2014)%:

Estao sujeitos a incidéncia da Lei n°® 8.249/1992 pessoas fisicas e juridicas, agentes
publicos ou nao. O art. 2° fornece amplo conceito de agente publico abrangendo
todo aquele que exerce lato sensu funcao publica em cargo, fungao (strictu
sensu) ou empego publico e mandato mediante eleicdo, nomeacao, designacao,
contratacao ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo. Portanto, abrange
agentes politicos (vitalicios ou eletivos), servidores e empregados publicos, agentes
honorificos, contratados temporarios etc.

Por sua vez, o art. 3° estende a responsabilidade por improbidade administrativa
aqueles que nao sendo agentes publicos sejam participes ou coautores do ato por
inducao ou concurso ou, ainda, dele sejam beneficiarios diretos ou indiretos. A
tais pessoas, fisicas ou juridicas, serao aplicaveis as sancoes legais que nao sejam
privativas de agentes publicos.

Assim como a Lei Anticorrupcao, a Lei de Improbidade Administrativa também
prevé a necessidade de ressarcimento integral do dano causado ao erario, 0 que, no
caso estudado, seria o ressarcimento dos valores que deixaram de ser pagos em razao
da fruicao dos beneficios fiscais indevidamente concedidos, com a recomposicao do
patrimonio publico lesado, conforme autorizam as regras dispostas nos artigos 5° e
12, in verbis:

4.2.4. Codigo Penal c/c Codigo de Processo Civil.

Poderia ser invocada ainda a possibilidade de execucdo de eventual sentenca
penal condenatéria, passada em julgado, pelo ente federativo lesado, conforme
autorizam as regras presentes no inciso | do art. 91 do Cédigo Penal*® e inciso VI do
art. 515 do Codigo de Processo Civil*°.

No caso, se uma sentenca penal condenatéria vier a condenar pessoas
naturais pela pratica de atos de corrupcao relacionados com a concessao indevida
de determinado beneficio fiscal, o ente federativo lesado, na qualidade de vitima,
pode pleitear judicialmente uma reparacao dos danos causados pelo crime, eis que
se trata de um dos efeitos da sentenca penal condenatéria, nos termos da regra
disposta no inciso | do art. 91 do Cddigo Penal. Para tanto, bastaria promover a
execucao deste titulo judicial em seu favor, conforme autoriza o inciso VI do art.

47 JUNIOR, Wallace Paiva Martins (Co-autor). Estudo Comparativo entre as Leis n° 8.429/1992 e 12.846/2013. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 302-303.

48 “Art. 91. Séo efeitos da condenacao:
| — tornar certa a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime”.

49 “Art. 515. S&o titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste titulo:

(...)
VI — a sentenca penal condenatéria transitada em julgado”.
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515 do Cédigo de Processo Civil.

No entanto, ha um inconveniente na adogao desta solucao, eis que a obrigacao
de reparar os danos fica limitada as pessoas naturais que tenham sido condenadas
pelas praticas corruptivas, nao abarcando, assim, as pessoas juridicas envolvidas, que
geralmente sao as que possuem capacidade econémica de suportar o pagamento de
valores de grande monta, o que revela possivel auséncia de efetividade na utilizacao
deste procedimento.

5. CONCLUSAO

Por todo o exposto, verifica-se que o intuito do presente artigo, sem pretender
esgotar o assunto, € o de despertar a atencao dos estudiosos da matéria e dos
6rgaos da Administracao acerca da necessidade de serem empreendidos maiores
esforcos no controle e combate as préaticas corruptivas no ambito da concessao de
beneficios fiscais, sobretudo como forma de preservacao e fortalecimento do regime
democratico de direito, tendo sido apresentados os instrumentos legais disponiveis
que fundamentam a anulacao e cobranca dos valores que deixaram de ser recolhidos
por conta dos ilicitos praticados.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS:

ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. Salvador: Jus Podivm, 2018. AMARO,
Luciano. Direito Tributario Brasileiro, Sao Paulo: Saraiva, 1998.

CARVALHO, Laura. Valsa brasileira — do boom ao caos econémico. Sao Paulo: Todavia,
1 edicao, 2018.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, Sao Paulo: Saraiva, 2000.

CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011.

CHAVES, Natélia Cristina et al. Responsabilidade Administrativa de Pessoas Juridicas
na Lei Anticorrupcao: sancoes e critérios de fixacdo. In: FERIES, Marcelo Andrade;
CHAVES, Natélia Cristina [Orgs.]. Sistema Anticorrupcao e Empresa. Belo Horizonte:
D’ Placido, 2018.



Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo — estudios de teoria y metateoria del derecho.
Barcelona: Gedisa Editorial, 2013.

JUNIOR, Wallace Paiva Martins (Co-autor). Estudo Comparativo entre as Leis n°
8.429/1992 e 12.846/2013. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, Sao Paulo: Malheiros, 2007.

POWER, Timothy J. et al. Corruption and Democracy in Brazil — The Struggle for
Accountability. Indiana: University of Notre Dame, 2011.

REPETTI, James R. Democracy and Opportunity: A New Paradigm in Tax Equity.
Boston College Law School, 2008.

RIBEIRO, Ricardo Lodi. A corrupgéao nao é o Principal Ralo do Dinheiro Publico. Disponivel
em: https: <//www.conjur.com.br/2017-out-26/ricardo-lodi-corrupcao-nao-principal-ralo-
dinheiro-publico. Acesso em: 26 out. 2017.






REVISTA DOS
Procuradores da
l Fazenda Nacional |

TRANSPARENCIA FISCAL
INTERNACIONAL E TAX COMPLIANCE

COMO MECANISMOS DE
COMBATE A CORRUPGAO

Aline Della Vittoria!

enda Nacional. Especialista em Direito Civil pela Universidade Candido Mendes — UCAM.
t T bu t p ela PUC Minas. Mestranda em Direito Internacional pela Universidade do
UERJ

rador
sta

I'"Ir"ll—‘

Pro a da Faz
spec I em Dir
tddeJ



Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

Resumo. A ambivaléncia e inseguranca gerados pela sociedade de risco mundial implica afirmar
que os perigos deixaram de ser um assunto de direito interno de cada pals, os quais sao incapazes
de combater referidos perigos sozinhos. A globalizagcdo dos riscos e a insuficiéncia da atividade
legislativa diante da complexidade de determinados temas impde a necessidade de reconfiguracao
da relacao entre instituicoes estatais e sociedade, bem como a busca por novos principios como o da
transparéncia, visando a minimizar os efeitos nocivos instaurados pela sociedade de perigo. E notéria
a existéncia de um crescente movimento internacional de cooperagao entre as diversas jurisdicoes,
com vista a decretar fim a opacidade financeira que leva a erosdo da base tributéria e permite o
acobertamento de diversos ilicitos praticados nos paises de origem. Dentro desse contexto, a troca
de informacoes entre as autoridades fiscais das diversas jurisdi¢oes, aliada a uma maior integracédo e
cooperacao entre as proprias instituicoes patrias de fiscalizagao e controle, bem como ao fomento de
praticas de tax compliance pelas corporacoes, desempenha um forte papel coadjuvante no combate
e desestimulo a pratica da corrupcao, na medida em que permite aferir o destino e montantes dos
recursos ocultados pelos agentes corruptos, expondo-os as diversas consequéncias legais decorrentes
dos atos ilicitos perpetrados em desfavor de toda a sociedade.

Abstract. The ambivalence and insecurity generated by the world risk society implies that
the dangers are no longer a matter for the domestic law of each country, which are incapable of
fighting such dangers alone. The globalization of risks and the insufficiency of legislative activity in
the face of the complexity of certain issues impose the need to reconfigure the relationship between
state institutions and society, as well as the search for new principles such as transparency, with a
view to minimizing the harmful effects created by society of danger. There is a growing international
cooperation movement between the various jurisdictions with a view to ending the financial opacity
that leads to the erosion of the tax base and allowing the cover-up of various illicit practices in
the countries of origin. In this context, the exchange of information between the tax authorities of
the various jurisdictions, together with a greater integration and cooperation between the country’s
own supervisory and control institutions, as well as the promotion of tax compliance practices by
corporations, plays a strong supporting role in combating and discouraging corruption, insofar as
it allows us to determine the fate and amounts of resources concealed by corrupt agents, exposing
them to the various legal consequences resulting from unlawful acts perpetrated against the whole of
society.

Palavras-chave:Tributario. Internacional. Transparéncia. Cooperacao. Corrupcao.
Keywords: Taxation. International. Transparency. Cooperation. Corruption.

SUMARIO: 1. Introducao. 2. Novas demandas da sociedade de risco: da busca pelo principio da
transparéncia. 3. Necessidade de flexibilizacao do conceito de soberania externa diante da realidade
de uma sociedade globalizada. 4. Opacidade financeira e a problematica dos paraisos fiscais.
5. Movimento anticorrupcao e transparéncia fiscal internacional. 6. Rede nacional de integracao
e cooperacao como medida anticorrupcao. 7. Tax compliance como mecanismo de combate a
corrupgao. 8. Conclusoes.
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1. INTRODUCAO

O fendbmeno da corrupgao certamente nao é recente? e sua ocorréncia nao pode
ser justificada com base em quaisquer critérios objetivos, razao pela qual esse é
um tema que envolve grande complexidade. Alguns atribuem suas causas a eventos
relacionados a fatores historicos, culturais, institucionais, sociais e politicos, porém
é unanimidade que tal pratica afeta o desenvolvimento de qualquer pais no mundo,
além de causar danos severos a economia e acarretar a desconfianga nas instituicoes.

Diante de tal conjuntura, tem tomado vulto, nas Gltimas décadas, um movimento
global anticorrupgao, com a participacao de diversas organizacOes internacionais e
de diversos paises que, havendo aderido a tratados especificos sobre o tema, tém
concentrado seus esforcos na busca de solucdes transnacionais para o combate a
corrupgao.

Como resposta aos compromissos internacionais firmados junto a Organizacao
das Nacoes Unidas - ONU, Organizacdo dos Estados Americanos - OEA e Organizacao
para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico - OCDE, foi editada, no Brasil, a
Lei n® 12.846, de 01 de agosto de 2013, denominada de “Lei Anticorrupcao ou “Lei
da Empresa Limpa”, que trata da responsabilizagao objetiva, administrativa e civil, de
sociedades empresarias pela pratica de atos contra a Administracao Publica, nacional
ou estrangeira.

Ainda no ambito nacional, foi recém-aprovada a Lei n® 13.726, de 08 de outubro
de 2018, que visa a desburocratizar e racionalizar os procedimentos administrativos
dos Poderes da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal, externando sinais de
preocupacao do legislador no que se refere a adocao de medidas anticorrupcao.

Ao lado desse paulatino sistema de combate a corrupcao exsurge um outro
movimento global, voltado a coordenacgao internacional visando a transparéncia fiscal,
troca de informacoes tributarias entre os diversos paises e a reducao dos indices de evasao
fiscal. Ja € uma realidade a coexisténcia do movimento em prol da transparéncia fiscal e
aquele destinado a criar medidas anticorrupcao, sendo salutar que ambos andem juntos
e atuem como coparticipes na luta contra o enriquecimento ilicito de agentes corruptos.

Nossa sociedade tem vivenciado, ao longo das Ultimas décadas, diversos
escandalos de corrupcao, sem que se tenha informacao, em muitos casos, do destino
do produto dos ilicitos praticados no Brasil — os quais sao remetidos a contas sediadas
em tax havens no exterior que nao tém se comprometido perante a comunidade
internacional em proceder a troca de informacoes fiscais.

2 Vito Tanzi registra que a corrupcdo é uma atividade humana que remonta a milhares de anos. Inicialmente, a corrupcao
nao era sequer considerada indesejavel ou ilegitima, e algumas sociedades chegavam a ser tolerantes com sua préatica. Em
Roma, quando um moderno sistema legal comegou a ser desenhado, a corrupgao passou a ser vista como uma atividade
indesejavel e ilegitima, sendo que Dante chegou a retratar pessoas corruptas, em suas obras de arte, nos niveis mais
profundos e dolorosos do inferno, cf. TANZI, Vito. Corruption, Complexity and Tax Evasion. Sydney: Atax, 2017, p. 145.
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O resultado de tal opacidade financeira é desastroso do ponto de vista social e
econdmico, uma vez que além de tornar a sociedade refém de préaticas inescrupulosas
que geram a desconfianca em todo o sistema politico, além de prejuizos financeiros
inexoraveis a toda uma nacao — decorréncia da irrecuperabilidade do patriménio
desviado -, acarreta a erosao da base fiscal do pais em que cometido o ilicito,
comprometendo a propria nocao de justica tributaria.

O objetivo deste trabalho € demonstrar que, além das medidas adotadas no ambito
dos tratados internacionais especificos do combate a corrupgao, tal qual o compliance
— que serve como fomento a participacao do setor privado no gerenciamento de riscos
e fraudes que envolvem a Administracao Pudblica - também a troca de informagoes
fiscais pelas autoridades das diversas jurisdicoes constitui importante mecanismo
anticorrupcao, e sua pratica deve ser priorizada e fomentada em escala global.

2. NOVAS DEMANDAS DA SOCIEDADE DE RISCO: DA BUSCA
PELA TRANSPARENCIA

Um conceito a ser discutido na pds-modernidade é o da sociedade de risco,
termo preconizado pelo soci6logo alemao BECK em sua obra Risikogesellschaft
(1986) e que pode ser traduzida como aquela em que os aspectos negativos ou
riscos (sociais, politicos, econd6micos e individuais) superam os aspectos positivos e,
sobretudo, escapam do controle das instituicoes sociais.

A sociedade de riscos se caracteriza, em suma, pela inseguranca, ambivaléncia,
pela procura de novos principios e pela reconfiguragao da relacao entre as atribuicoes
das instituicoes do Estado e da sociedade, o que imp0e desafios tanto ao legislador
qguanto ao intérprete das normas juridicas.

Como destaca ROCHA (2015): “A sociedade de risco traz consigo riscos que
transcendem a individualidade das pessoas e até mesmo as comunidades locais, paises
e regides com o que se pode chamar de globalizacdo dos riscos (...) Na sociedade
de risco, todavia, os riscos coletivos transcendem a competéncia controladora do
legislador, a0 mesmo tempo em que inviabilizam a socializagao de seus custos por
todos os individuos mediante contrato de seguro.”?

A sociedade de riscos se caracteriza pela inseguranga, ambivaléncia, pela
procura de novos principios e pela reconfiguracao da relacao entre as atribuicoes das
instituicoes do Estado e da sociedade, o que impde desafios tanto ao legislador quanto
ao intérprete das normas juridicas.

Com efeito, a insuficiéncia da atividade legislativa diante da complexidade
de determinados problemas implica necessariamente a busca de novos principios,

3 ROCHA, Sergio André. Troca Internacional de Informacées para Fins Fiscais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, pp. 21/22.
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tais como os da transparéncia, proporcionalidade, responsabilidade, tolerancia e
ponderacao.*

Interessa-nos, especialmente, o principio da transparéncia, tanto em sua vertente
publica (sob o ponto de vista da transparéncia da atividade estatal) quanto da privada
(que envolve praticas do contribuinte). Segundo o escolio de Ricardo Lobo Torres, o
principio da transparéncia “sinaliza no sentido de que a atividade financeira deve se
desenvolver segundo os ditames da clareza, da abertura e da simplicidade”.®

A adogao do principio da transparéncia busca, pois, minimizar os efeitos negativos
da instauracao da sociedade de risco, superando-se a inseguranca e tornando hialino
e translicido o que antes era impenetravel e revestido de obscuridade. Segundo
ROCHA (2015), “a transparéncia fiscal tem ocupado um espago cada vez maior no
Direito Tributario, em particular no Direito Internacional Tributario, assumindo um
papel especialmente destacado no campo onde atualmente trava-se batalha contra os
paraisos fiscais e os regimes fiscais privilegiados”.®

Um dos efeitos colaterais da globalizacao € o de que a tributacdo doméstica de
cada pais deixou de ser um assunto de interesse meramente nacional, passando a
assumir consideravel relevancia no ambito global.

Pessoas fisicas e juridicas, com vista a maximizar seus lucros ou ocultar
recursos decorrentes de atividades ilicitas cometidas em seus paises de origem,
passaram a transferir valores e investimentos para as low tax jurisdictions
(jurisdicbes com baixa tributacao) ou preferential tax regimes (jurisdicbes com
regime fiscal privilegiado), geralmente pequenos paises ou ilhas localizadas no
Pacifico Sul ou Caribe. Nessa toada, os anos 1980 foram marcados por uma
grande fuga de capitais para tais jurisdi¢coes, usualmente denominadas de “paraisos
fiscais” (tax havens).

O fato é que a globalizacao, ao mesmo tempo em que gera oportunidades
para o crescimento da riqueza mundial, resulta em maiores riscos, razao pela qual
a transparéncia fiscal e a cooperacao entre os paises sao imprescindiveis para que
se assegure que contribuintes dotados de alto poder financeiro nao possuam um
“porto seguro” para esconder suas rendas e seu patrimonio, fazendo o pagamento do
quantum devido no local correto.’

4 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario: Valores e Principios Constitucionais
Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 179.

5 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit., pp. 243 e 244.
6 ROCHA, Sergio André. Op. Cit., p. 25.

7 OECD. Promoting Transparency and Exchange of Information for Tax Purpose. Paris: OECD, 2010. P. 2. Disponivel em:
http://oecd.org/newsroom/44431965.pdf. Acesso em: 18/07/2018.
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3. NECESSIDADE DE FLEXIBILIZACAO DO CONCEITO DE
SOBERANIA EXTERNA DIANTE DA REALIDADE DE UMA
SOCIEDADE GLOBALIZADA

A soberania apresenta, na ordem interna e externa, significados diferentes. Na
ordem interna, a soberania equivale ao poder exercido pelo Estado sobre os individuos
dentro de seu proprio territorio, enquanto a soberania externa diz respeito a inexisténcia
de subordinacao ou de dependéncia nas relagdes reciprocas entre os Estados, os quais
se submetem apenas ao seu préprio regramento juridico e vontade.

O conceito de soberania externa é complexo e a evolugao constante da sociedade
nao permite que se adote a sua concepc¢ao original, caracterizada por ser um poder
absoluto e supremo, regulador da coexisténcia entre as unidades politicas soberanas.

Nos dias atuais, em que a globalizacao leva a uma integracao econdémica e social
e a um intercambio cada vez maiores entre os diversos Estados, nao se pode cogitar
em um conceito absoluto de soberania. Nesse sentido, GEVORGYAN (2001) atenta
para existéncia de duas teorias que tratam da flexibilizacao do conceito de soberania
externa em face das normas de direito internacional®:

The limitation of state sovereignty, as noted in the literature, occurs as a result of
the development of international law and international organizations, which, in
their turn, is the cause of the development of states’ cooperation.

In theoretical works on international law and to this day the question of limiting state
sovereignty under international law remains quite controversial. On this issue, there
are two main doctrinal points of view. The supporters of one of them (D. Levin, A. N.
Talalayev, Yu. M. Kolosov, H. M. Velyaminov and others) believe that international
law, any international agreement limits the sovereignty of the state. Professor A.
N. Talalayev notes in this regard that “[alny agreement is some limitation of the
sovereignty of states, but this does not contradict the essence of the agreement,
if only based on the principles of voluntariness, reciprocity and sovereign equality
(emphasized by us - K. G.) and does not go beyond certain limits behind which
begins the violation of sovereignty.” Even you can find a statement which tells that
states’ voluntary limitation of their sovereignty is one of its manifestations.

The supporters of another point of view (V. A. Vasilenko, I. I. Lukashuk, V. S.
Shevtsov) deny the possibility of limiting state sovereignty under international law,
international-legal norms.

VASCONCELOS (2010) exp0de a necessidade de se proceder a uma relativizacao
do conceito de soberania externa diante dos desafios gerados pela globalizacao e
consequente transnacionalizacao das relacoes humanas®:

8 GEVORGYAN, Karen. Concept of State Sovereignty: Modern Attitudes. Disponivel em http://ysu.am/files/Karen_Gevorgyan.
pdf. Acesso em 06/10/2018.

9 VASCONCELOS, Raphael. Estado e Direito Internacional: Unidade e Fragmentacdo. Macei6: RMDUFAL, 2010, pp.
83/84. Disponivel em http://www.seer.ufal.br/index.php/rmdufal/article/viewFile/275/225. Acesso em 06/10/2018.
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O mundo se torna dia apds dia menor, as relagdoes humanas sao hoje transnacionais,
multiconectadas, produto direto da técnica, das maquinas, do apreco a razao e a
tecnologia.

O direito e a sociologia se ocupam cada vez mais da relacao entre o local e
o global, entre o geral e o especifico, o universal e o relativo, o uniforme e o
multicultural. Alguns se posicionam firmemente em defesa da sobreposicao
do geral ao local, outros defendem a diversidade acusando defeitos na
uniformizacao, mas tanto em um quanto no outro grupo existem aqueles que
claramente tentam refinar o discurso e harmonizar aquilo que aparentemente
surge como antagbnico e inconciliavel.

As relagOes entre os sujeitos de direito internacional passaram, nesse contexto,
gradualmente da coexisténcia westfaliana a cooperagao. Em meio a tal evolugao,
o classico conceito de soberania relativizou-se e toda a técnica juridica do direito
das gentes passou a exigir novas sistematizagoes. Inserido nessa redefinicao
do paradigma soberano, o debate acerca da relagdo entre o geral e o especifico
repercutiu em toda a estruturacao teorica do direito internacional e traduz-se hoje,
principalmente, nas discussdes acerca de seu carater unitario ou fragmentado
a luz, principalmente, da analise da relacao dos Estados com os novos sujeitos
multilaterais de direito internacional.

Muito embora ainda exista certa controvérsia na doutrina quanto a possibilidade
de limitacao da soberania externa diante das normas de direito internacional,
entendemos que a flexibilizagdo da soberania é irremissivel na medida em que
crescem 0 numero de organizacoes internacionais e em que se avoluma a ratificacao
dos Estados a diversos tratados, notadamente aqueles que visam ao implemento de
propositos cooperativos.

LEFREVE (2016) destaca que “No ambito de sua soberania, cada pais é livre
para cobrar quaisquer tributos que ele desejar. Enquanto houver desarmonia entre os
sistemas de tributacao dos paises, sempre havera oportunidades internacionais para
planejamento tributario e evasao fiscal”.!°

Certamente, cada pais é livre para determinar, no ambito de sua soberania
interna, quais as espécies e montantes de tributos que ira cobrar. Todavia, enquanto
houver incongruéncia e desarmonia entre os sistemas tributarios dos diversos paises
e, especialmente quando os recursos sobre os quais incide a tributacao tiverem
origem internacional, ha que se relativizar o conceito de soberania externa, ja que a
falta de informagao ou de cooperagao poderé violar a soberania do Estado que sofreu
os efeitos gerados pela auséncia do recurso, relativizacao essa que € ainda mais
justificada quando se trata da fuga de um recurso cuja origem se deu pelo desvio de
verbas publicas.

10 LEFREVE, Tyler A. Justice in Taxation, in Vermont Law Review, 2016, pp. 795/796 (traducéo livre). Disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2792393. Acesso em 01/10/2018.
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4. OPACIDADE FINANCEIRA E A PROBLEMATICA DOS PARAISOS
FISCAIS

Paraisos fiscais ou tax havens sao Estados nacionais ou regides auténomas
que possuem uma legislacao favoravel ao reflgio de capitais estrangeiros, ja que
criam mecanismos de eliminacdo ou minimizacao do encargo tributario, com
0 estabelecimento de politicas de concessao tributaria destinadas a atrair mais
investimentos e atividades empresariais.

De acordo com a Instrucao Normativa RFB n® 1.037, de 4 de junho de 2010,
a Receita Federal do Brasil considera paraisos fiscais os Estados que nao tributam
a renda ou que a tributam com aliquota inferior a 20% ou, ainda, cuja legislacao
interna nao permita acesso a informagoes relativas a composicao societaria de
pessoas juridicas ou a sua titularidade. Referido ato normativo elenca, atualmente, 62
paises ou jurisdicdes com regimes de tributacao favorecida, tais como Ménaco, Hong
Kong, llhas Cayman, llhas Virgens Americanas; llhas Virgens Britanicas, Panama,
Belize, Brunei, Irlanda, Aruba, Hong Kong, Gibraltar, Ilha de Man, Bahamas, Curacao,
Maldivas e Liechtenstein.

Devido as baixas aliquotas tributarias, garantia de protecao do sigilo bancario
e mecanismos frageis de supervisao e de regulamentacao financeira, corporacoes
transnacionais abrem subsidiarias em paraisos fiscais a fim de efetuar planejamento
tributario e desenhar estratégias de investimento em diferentes paises.

Da mesma maneira, pessoas fisicas e empresas nao internacionalizadas instituem
subsidiarias ou trusts em paraisos fiscais para fugir do pagamento de imposto ou para
proceder a lavagem de capitais, ocultando recursos nao declarados nos paises de
origem, tenham estes sido obtidos de forma licita ou ilicita.

Atenta ao crescimento de tais movimentacoes financeiras para contas em tax
havens, a comunidade internacional passou a elaborar diversos estudos nas décadas
de 1970 e 1980, com vista a introduzir propostas para a intensificagao das trocas de
informacoes fiscais entre os Estados, evitando-se, com isso, o planejamento tributario
agressivo de escala internacional.

A partir dos anos 1990 a OCDE desenvolve um relatério identificando as praticas,
efeitos danosos e possiveis medidas para desestimular o uso de paraisos fiscais. O
relatério Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue'!, editado em 1998
pela Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) aponta
gue a existéncia de paraisos fiscais ou de regimes fiscais privilegiados que possuam
aliquotas efetivas significantemente abaixo das aliquotas praticadas em outros
paises, tém o potencial de causar diversos danos, tais como: i) propiciar distorcoes

11 Disponivel em http://www.uniset.ca/microstates/oecd 44430243.pdf. Acesso em 18/07/2018.
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financeiras; ii) minar a integridade e justica dos sistemas tributarios; iii) desencorajar
o compliance pelos contribuintes; iv) nao propiciar a relacao desejavel entre receitas
tributarias e gastos publicos; v) causar indesejaveis mudancas de parte da carga
tributaria para bases fiscais menos moveis, como folhas de salarios e consumo; e vi)
incrementar os custos administrativos e encargos de compliance sobre as autoridades
fiscais e contribuintes.

No ano de 2000, a mesma Comissao da OCDE, por meio do Relatério “Para uma
cooperacao fiscal global” definiu mecanismos para integrar as praticas dos paises
membros, aprofundando o dialogo com os paises que se apresentam cooperativos na
eliminacao de praticas fiscais prejudiciais.

Também tendo como foco o propdsito de evitar a evasao e a elisao fiscal, o
Relatério da OCDE “Promoting Transparency and Exchange of Information for Tax
Purposes”, datado de 19 de janeiro de 2010, propde a promoc¢ao da cooperagao entre
os orgaos da Receita Federal de dezenas de jurisdicoes, bem como o desenvolvimento
de boas praticas de administracao tributaria visando a promover a transparéncia fiscal
internacional e a troca de informacgdes.

Com efeito, sao inimeros os efeitos nocivos decorrentes da falta de transparéncia
fiscal no ambito internacional: a oferta de vantagens tributarias propiciada pelos
paraisos fiscais gera distorcoes no campo da concorréncia e também entre a propria
distribuicao de receitas entre paises, com inegavel favorecimento de um cenario de
desigualdade.

A auséncia de informacdes no campo fiscal permite, ainda, que as pessoas
beneficiadas por tais vantagens deixem de pagar os tributos decorrentes das atividades
ilicitamente praticadas, o que os encoraja a pratica e repeticao dos mesmos atos
de sonegacao fiscal, levando a erosao da base tributaria do pais de origem e,
consequentemente, ao agravamento dos problemas econdmicos e sociais.

Outro efeito da opacidade financeira € o efeito gerado no campo concorrencial,
ja que a concessao de auxilios e beneficios fiscais € admissivel desde que necessaria
a atracao de investimentos a determinadas regides, nao havendo de implicar uma
manipulacao no comércio internacional.

A existéncia de regimes fiscais privilegiados, aliada a falta de transparéncia fiscal
traz a tona a figura do free rider, que consiste no individuo ou sociedade empresaria
que usufrui da infraestrutura de determinado pais, mas se vale de paraisos fiscais
e de regimes fiscais privilegiados para evitar, a todo custo, o pagamento de tributos
naguele mesmo pais.

Os maleficios a economia dos paises e as distorcoes sociais geradas pela
ocultacao de receitas em paraisos fiscais foi bem observada por GALLE (2009) em
artigo intitulado “Hidden Taxes”:
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Probably the central question for hidden taxes is whether they might enable
government to raise revenue without also distorting the economy. If so, | argue, they
have the potential to radically refashion the architecture of redistributive government.
But, as also show, whether that is true turns on the cognitive mechanisms that
might permit taxes to go unnoticed. For example, if hiddex taxes are caused not by
rational ignorance but by cognitive shortcomings, then it is likely that the burden of
a hidden tax will be borne disproportionately by poorer taxpayers, and vice-versa.'?

Essa nova preocupacao mundial em combater os maleficios gerados pela
concorréncia fiscal prejudicial levou diversos paises a aderirem a convencgdes sobre
a tributacao da renda e do capital, as quais, nao raro, seguem ao menos em parte o
disposto no artigo 26 da Convencao Modelo da OCDE.!3

O art. 26 da Convencao Modelo da OCDE prevé, em seu bojo, a possibilidade
de troca de informacOes entre as autoridades fiscais dos Estados Contratantes,
0s quais se obrigam a fornecer informacdes fiscais, tendo por base as normas e
limitacOes previstas no direito interno. Esse dispositivo, que vem sendo reproduzido
em convencoes bilaterais para evitar a bitributacao, visa a facilitar a cooperacao entre
0s paises signatarios dos referidos instrumentos.

Ainda, o art. 27 da mesma Convencao também prevé a possibilidade de troca
de informacdes, com o proposito de promover assisténcia na cobranca de tributos,
alargando a assisténcia muatua para incluir residentes e nao residentes. Note-se que
referido dispositivo teve inspiracao na Convencao Multilateral sobre Assisténcia Mdtua
Administrativa em Matéria Tributéria, ratificada pelo Brasil em 2016.

Em consonancia com esse movimento internacional em prol da perspicuidade
fiscal, foi criado, também no ambito da OCDE, o Forum Global sobre Transparéncia
e Intercambio de Informacoes para fins tributarios, com o proposito de enfrentar os
riscos a conformidade tributaria gerados pelos paraisos fiscais, buscando implementar
padroes de transparéncia e de troca de informacdes na area tributaria. Uma das
principais preocupacdes do Forum € evitar que as normas referentes a tributos sejam
descumpridas ou que pessoas e empresas se beneficiem de lacunas para cometer atos
ilicitos. Periodicamente sao relatados aos paises do G-20 os resultados do trabalho de
referido Férum, consistente na promocao de padrdes internacionais de transparéncia
e troca de informacdes para fins fiscais, com foco nos chamados planejamentos
tributarios abusivos ou agressivos.

A intensificacao do uso da transparéncia fiscal como meio de se combater
o planejamento tributario abusivo e a subsisténcia de paraisos fiscais demonstra
uma real necessidade de repatriacao dos recursos enviados ao exterior, ja que a

12 GALLE, Brian. Hidden Taxes. Georgetown: Georgetown Law Library, 2009, p. 59. Disponivel em https://scholarship.law.
georgetown.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com.br/&httpsredir=1&article=2840&context=facpub.
Acesso em 01/10/2018.

13 Disponivel em http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/120718 Article%2026-ENG_no%20cover%20(2).
pdf. Acesso em: 18 de julho de 2018.
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maioria dos paises ocidentais se organizou como Estados Fiscais, o que vale dizer
que sua receita advém do produto da arrecadacao tributaria. ZUCMAN (2014)
revela que sem a evasao fiscal macica possibilitada pelo sigilo bancério, a divida
publica da Franca nao atingiria 94% do PIB, mas sim 70%!*, o que sucede dizer
que a existéncia de paraisos fiscais possui relacao direta com a falta de recursos
publicos e agravamento dos problemas econ6micos e sociais nos paises onde se
produziu o lucro.

Como ainda pontua o referido autor, para alguns a existéncia do capitalismo sem
paraiso fiscal seria uma utopia: os ricos e poderosos do mundo tendem a remeter
recursos a paises que prometem menos tributos e regras que seus vizinhos. Ja para
outros, a determinacao dos governos de diversos paises e da prépria OCDE levarao a
derrocada dos paraisos fiscais, ja que, a procura de obtencao de novas receitas apos a
crise financeira, todos prometem abandonar o sigilo bancario em busca da prestacao
de contas pelas multinacionais.'® A pesquisa de ZUCMAN (2014) informa que o0s
paraisos fiscais jamais deram tao bons resultados como atualmente, bem como que,
embora alguns paraisos fiscais tenham firmado compromissos perante a comunidade
internacional, estes sao demasiadamente fluidos e permitem a impunidade quase
total para os defraudadores, o que leva ao seguinte questionamento: ainda vale a
pena investir na luta pelo combate aos paraisos fiscais?

A resposta deve ser positiva, na medida em que os custos do combate aos
paraisos fiscais devem ser comparados aos prejuizos do atual status quo, 0s quais sao
exorbitantes nao apenas em relacao ao valor que é deixado de ser recolhido aos cofres
publicos em razao da evasao de divisas, mas também no que se refere aos recursos
ilicitamente obtidos no pais de origem — muitas vezes oriundos da pratica de atos de
corrupgao - e que devem ser, portanto, restituidos ao Erario.

Fato é que, ainda nos dias atuais, a existéncia de regimes fiscais privilegiados
permite a crescente evasao fiscal e o surgimento de diversas distor¢cées no campo
concorrencial e até mesmo a ocultagao de produtos decorrentes da pratica de atos
ilicitos no pais de origem. A opacidade financeira gera enormes prejuizos aos
paises onde produzida a renda — seja pela auséncia de pagamento de impostos,
seja pela fuga de recursos obtidos mediante atos ilicitos e altamente lesivos ao
patrimdnio publico. A sofisticacao de meios utilizados pelos agentes corruptos para
evadir recursos ao exterior — a exemplo do esquema do “dolar-cabo” revelado nas
Operacdes Eficiéncia e Unfair Play - aumenta a relevancia e insisténcia no debate
acerca dos atuais instrumentos disponiveis de transparéncia fiscal internacional,
assim como sobre a pratica de tax compliance enquanto mecanismos de combate
as atividades ilicitas e a corrupcao.

14 ZUCMAN, Gabriel. A Riqueza Oculta das Nagbes: Inquérito sobre os Paraisos Fiscais. Lisboa: Circulo de Leitores,
2014, p. 16.

15 ZUCMAN, Gabriel. A Riqueza Oculta das Nagoes: Inquérito sobre os Paraisos Fiscais. Lisboa: Circulo de Leitores, 2014,
pp. 07/08.
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5. MOVIMENTO ANTICORRUPCAO E TRANSPARENCIA FISCAL
INTERNACIONAL

Ao lado dessa tendéncia de se promover a cooperacao com o objetivo de permitir
uma maior transparéncia das movimentacoes financeiras transfronteirigas, granjeia
forcas um crescente movimento de inimeras organizagdes internacionais — tais
como a Transparency International - Tl, a Organizagcao das Nacgoes Unidas - ONU, o
Banco Mundial e a propria OCDE - em torno de iniciativas que promovem medidas
anticorrupcao, formando o que ja foi denominado por MICHAEL (2009) de “industria
anticorrupgao”.!®

A respeito do crescimento de um movimento global anticorrupgdo que envolve o
esforco de diversas organizacOes internacionais e de governos para a implantacao de
politicas que previnam atos de corrupgao, vale transcrever o registro de HOUGH (2013)’:

The exponential rise in the number of organisations attempting to measure corruption
has gone hand-in-hand with a much increased profile for what Bryane Michael
describes as the ‘anti-corruption industry’, Ed Brown and Jonathan Cloke deride
as the ‘international crusade against corruption’ and what Steve Sampson simply
calls ‘anti-corruptionism’. Whatever one thinks of the merits of the enterprise,
incorporating measures to tackle corruption certainly became a fundamental part
of the aid and development strategies of many international organisations, think-
tanks and indeed governments departments. Undoubtedly, anti-corruption rhetoric
and policy has long since become evident in thinking on ethics, governance,
socio-economic policy, public administration and a role range of other areas.
Being encouraged to fight corruption is now so self-evidently a ‘good thing’ that is
incorporated either directly or indirectly into virtually all national and international
public policy discourse.

Non-governmental organisations (NGOs) such as Tl have done an impressive job
of raising awareness but the international policy environment has been shaped
mainly by international finance organisations such as the World Bank and the IMF,
as well as the United Nations (UN), Organisation for Economic Cooperation and
Development (OECD), the Council of Europe (CoE), the European Union (EU) and
last but not least the United States.

Certamente, a corrupcao nao é um fendbmeno que ocorre de forma isolada no
Brasil e tampouco consiste em caracteristica exclusiva da cultura brasileira. Trata-
se de problema que esta alcado a escala mundial, tendo sido intensificado com o
recrudescimento das relagOes internacionais e o avango da globalizacao.

Existe uma demanda geral das nacdes em prol de uma maior perspicuidade
nas relacoes juridicas, prevenindo-se o cometimento de ilicitos e comportamentos

16 MICHAEL, Byane. The Evolution of the Anti-Corruption Industry in the Third Wave of Anti-Corruption: work
Proceedings from the Konstanz Anti-Corruption Conference (2009). Disponivel em https://works.bepress.com/bryane
michael/50/. Acesso em 30/09/2018.

17 HOUGH, Dan. Corruption, Anti-Corruption and Governance. New York: Palgrave Macmillan, 2013, p. 20.
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obscuros movidos por interesses egoisticos, priorizando-se, em escala global, a
transparéncia e o combate a existéncia de jurisdicdes que viabilizem o planejamento
tributario agressivo e até mesmo o acobertamento de atividades ilicitas.

Com efeito, a transparénciafiscal e aadocao de medidas uniformes de boas praticas
de administracao tributaria pelas jurisdicdes signatarias dos tratados supracitados
podem influenciar, de forma negativa, o0 comportamento dos agentes corruptos que
adotam a pratica de remeter o produto de sua atividade ilicita para os denominados
tax havens, mantendo-se incolumes a persecucao criminal e a incidéncia de tributos
advindos da atividade ilicita (non olet).

As atividades ilicitas e corruptas perpetradas pelos detentores de poder, aliadas
aos instrumentos de planejamento tributéario abusivo e utilizacao de paraisos fiscais
produz reflexos inexoravelmente perniciosos sobre a economia do pais, além de
gerar iniquidades e desigualdades sociais, com destaque para a majoracao da carga
tributaria aos setores menos favorecidos da sociedade. Nesse aspecto, defende-se que
ha potencial violacao a soberania externa do pais ao qual a informacao é recusada,
na medida em que ha a contraposicao de dois interesses a serem ponderados: de
um lado, o interesse publico nacional do Estado de origem e, de outro, o direito do
particular de ter suas informacdes privadas protegidas, a luz da legislacao do pais
estrangeiro.

Os efeitos perniciosos da corrupgao e a priorizagdo ao seu combate foram
ressaltados na Cartilha da Convencao das Nacdes Unidas Contra a Corrupcéao, editada
pelo Ministério da Transparéncia, Fiscalizacao e Controle:

E certo que a corrupcao existe desde a formacao das primeiras civilizagoes
e que hoje ela é uma realidade tanto nos paises desenvolvidos como naqueles
em desenvolvimento. A corrupcao é uma pratica antidemocratica que acarreta o
descrédito nas instituicoes publicas e o enfraquecimento dos valores morais.

A partir da década de 1990, desenvolveu-se na comunidade internacional o
consenso de que o avanco da corrupcao contribui para o aumento da pobreza,
além de causar impacto negativo nas relacoes comerciais. Com a priorizacao do
combate a corrupcao na agenda internacional e com a certeza de que as sociedades
justas e democraticas nao podem desenvolver-se com o avango dessa pratica,
diversos acordos multilaterais passaram a ser celebrados. Assim, governantes de
todo o mundo se mobilizaram no intuito de desenvolver instrumentos internacionais
que abrangessem a prevencao, a criminalizagdo, a cooperacdo internacional e a
recuperacao de ativos.!®

Dessa forma, ndao ha como se aceitar que a privacidade das remessas de
recursos ao exterior seja questao afeta unicamente a soberania do Estado em
que depositados tais recursos. Em verdade, trata-se de questao afeta a soberania

18 “Convencéo das Nagbes Unidas Contra a Corrupgao”- Cartilha publicada pelo Ministério da Transparéncia, Fiscalizagédo
e Controle — 2016. Disponivel em http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-onu/arquivos/
cartilha-onu-2016.pdf. Acesso em 28 de setembro de 2018.
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do proprio Estado de origem, ja& que a falta daquele recurso, além de causar um
enfraquecimento da economia local e inegavel pratica de concorréncia desleal no
mercado internacional, gerara a erosao da base tributaria e o recrudescimento das
desigualdades sociais daquele pais, tratando-se de matéria de interesse de toda
uma nacao.

NABAIS (2005) alerta para os riscos produzidos pela deslealdade na concorréncia
fiscal prejudicial diante do atual quadro de integracao e globalizagao econémica, sob
o fundamento de que se deve respeitar a funcao redistributiva dos tributos, restando
claro que a concessao de auxilios irrestritos acaba por impor alto 6nus aos Estados
que “preocupados com a atraccao do investimento externo, sao forgados a niveis
de despesa e de impostos abaixo do que seria desejavel, nomeadamente para a
manutencao de um estado social ainda que emagrecido”.!®

O aumento das atividades corporativas globais e o intercambio comercial cada
vez intenso entre as diversas nacgoes torna a cobranca de tributos mais dificultosa, por
propiciar oportunidades para a evasao de tributos relacionados a prépria pratica do ato
de corrupcao. TANZI (2017) da a exata dimensao de tal problematica, alertando para
o fato de que os governos nao podem ignorar o impacto que os sistemas tributarios de
alguns paises tém sobre os de outros:

By facilitating increasing multicountry and global economic activities of corporations
and HNWIs, globalisation has made tax collection more difficult than it previously
had been. It has created new opportunities for tax evasion, for tax-related corruption,
and for opportunities for some countries to take advantage of the existing global tax
arrangements. In today’s world, multinational corporations and HNW!Is operating
globally must deal with, and can try to exploit, tax evasion opportunities that global
economic operations offer. Governments can no longer ignore the impact that the
tax systems of other countries can have on their own countries.?°

Na seara da adocao de medidas anticorrupcao, o Brasil vem ampliando e
fortalecendo sua relacdo com outras jurisdigdes com o especifico proposito de promover
a prevencao e o combate as praticas corruptas, havendo ratificado trés Tratados
Internacionais que regem a matéria: a Convencao Sobre o Combate da Corrupcao de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais (OCDE),
a Convencao Interamericana contra a Corrupcao (OEA) e a Convencdo das Nacoes
Unidas contra a Corrupcao, celebrada na cidade de Mérida, México. E inegavel o
avanco que a ratificacao de tais Tratados gerou no combate a corrupcao no Brasil;
exemplo disso € o fato de que a Convencao de Mérida tem sido bastante invocada
no ambito das agdes penais intentadas pelo Ministério Publico Federal dentro da
Operacao Lava-Jato, possibilitando a quebra de sigilo bancario de contas mantidas no
exterior por diversos investigados.

19 NABAIS, José Casalta. A Soberania Fiscal no Actual Quadro de Internacionalizagcéo, Integracdo e Globalizagcdo
Econémicas. In: Estudos de Direito Fiscal — Por um Estado Fiscal Suportavel. Coimbra: Almedina, 2005, pp. 204/205.

20 TANZI, Vito. Corruption, Complexity and Tax Evasion. Sydney: Atax, 2017, p. 157.
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O combate a corrupcao também tem sido paulatinamente discutido em féruns
como o Pacto Global, mediante a reuniao de governos, empresas, universidades e
ONGs com a finalidade de propor contramedidas a corrupcao sistémica, com destaque
a necessidade de implantacao e efetivo cumprimento de politicas de integridade por
grandes empresas.

A primeira constatacao que se pode extrair do atual panorama € que a sociedade
global nao mais pode conviver com o cenario da opacidade financeira, em que poucos
privilegiados, detentores da maior parte da riqueza global, ocultam suas fortunas em
jurisdicoes com regime de tributagao favorecida que se acham no direito de estabelecer
atividades bancarias escusas, colaborando para a erosao das receitas fiscais de outros
paises e colaborando para o aumento da desigualdade social e enfraquecimento das
economias locais.

Por outro lado, também se pode depreender que a corrupcao sistémica, além
de acarretar o enfraguecimento das democracias locais, tem se valido da mesma
falta de transparéncia financeira ainda proporcionada por algumas jurisdicoes,
para resguardar os proventos dos seus ilicitos, burlando a aplicacao das leis
nacionais.

Os destinos dos recursos proveniente de atividades de agentes corruptos em
seus paises de origem certamente tém por destino jurisdicbes que asseguram
a “privacidade” e total “sigilo” das informacbes bancéarias de sua clientela, de
modo que se ndao houver um tratado que possibilite a troca de informagoes entre
as autoridades — nao apenas em sede de processos criminais, mas também com
relacao a procedimentos fiscais -, o produto da atividade ilicita pode permanecer
oculto indefinidamente, consistindo em evidente estimulo a pratica da corrupgao
— ja que, nesses casos, “o crime compensa”.

Muito dificilmente as jurisdicdes que atraem investimentos polpudos em razao
do oferecimento de diversos privilégios fiscais abrirdo, espontaneamente, mao de
sua soberania para fornecer dados de seus clientes a pedido de outras jurisdicoes,
dai porque é premente a discussao acerca do movimento global em prol da maior
transparéncia fiscal, bem como dos esforcos da OCDE para que os diversos paises
adiram aos tratados que possibilitam a troca de informacoes.

E certo que existe um movimento internacional anticorrupcao que, havendo
dado azo a celebracao dos diversos tratados no ambito do Direito Penal, possibilitou
a obtencdo de diversos dados de investigados no exterior, servindo de prova
robusta para a condenacao criminal de agentes corruptos. Porém, o que se se
pretende demonstrar é que nao somente os tratados que tratam especificamente
de medidas anticorrupcao, mas também aqueles que promovem a troca de
informacoes fiscais entre Estados estrangeiros podem servir como fortes aliados
ao combate a corrupgao.

o
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Pois bem, alinhado a esse crescente movimento internacional que tem como
propdsito o combate a opacidade financeira e a possibilidade de ocultacao de recursos
advindos de atividades ilicitas — incluindo corrupcao — praticadas em territorio
nacional, o Brasil integra o Férum Global sobre transparéncia e troca de informacoes
em matéria tributaria, além de ter passado a figurar, em 2010, na “lista branca” da
OCDE, o que significa que ele integra o grupo de paises que implementam, da forma
correta, os padrdes estipulados por esse organismo.

O esboco da Convencao Modelo da OCDE de 1963 j& previa a troca de
informacgoes em matéria tributaria. E verdade que o impulso inicial para a insercao de
um dispositivo prevendo a troca de informacoOes entre as diversas jurisdicoes surgiu
da preocupacao — dada a maior integracao da economia global - em evitar a dupla
tributacao das grandes corporacoes, bem como da necessidade de ajudar os governos
locais a evitar a evasao fiscal. Embora em 1963 ja houvesse um esboco completo
do Modelo de Convencao da OCDE, somente em 1977 foi publicada a Convencéo
Modelo sobre Dupla Tributagao, a qual inspirou a celebracao de mais de trés mil
tratados sobre tributagcao ao redor do mundo.?!

Em julho de 2018 entrou em vigor a MLI — Multilateral Convention to Implement
Tax Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting - destinada a
implementar medidas preconizadas pelo Comité de Assuntos Fiscais da Organizacao
de Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) para prevenir a erosao das
bases fiscais e 0 deslocamento artificial de lucros. O principal objetivo de indigitada
Convencao Multilateral é o de permitir uma atualizacao padronizada, na maior
extensao possivel, dos tratados contra a dupla tributacao celebrados pelos Estados
contratantes a luz das acgoes 2, 6, 7 e 14 do projeto BEPS, acrobnimo de Base Erosion
and Profit Shifting, projeto esse que teve inicio na reuniao do G20 de 2013, em Sao
Petesburgo.??

Dentro dessa dinamica em prol da maior transparéncia das operacdes financeiras
realizadas além fronteiras, também a troca automatica de informacdes (TAl), que ja €
algo comum na legislacao da Uniao Europeia®® e no ambito do Foreign Account Tax
Compliance dos Estados Unidos — FATCA - € um objetivo a ser perseguido e alcancado
pelo Brasil, que tem acompanhado as discussoes, no ambito do Férum Global, por
meio da Secretaria de Assuntos Internacionais do Ministério da Fazenda, em conjunto
com a Receita Federal do Brasil.

21Dados disponiveis em http://oecdobserver.org/news/archivestory.php/aid/2756/0ECD_Model_Tax_Convention.html.
Acesso em 14/09/2018.

22 As principais medidas do BEPS abrangidas pela convengao multilateral sao: (i) Acao 2 — Neutralizacao dos efeitos dos
hybrid mismatches; (ii) Acdo 6 — prevengao de abusos na utilizacao de tratados; (iii) Acdo 7 — prevencao de mecanismos
para evitar a caracterizacao de estabelecimento permanente; e (iv) Agédo 14 — introdugdo de mecanismos para tornar mais
efetivas as resolugoes de conflitos.

23 Diretiva (UE) 2015/2376 do Conselho, de 8 de dezembro de 2015, que altera a Diretiva 2011/16/UE no que respeita
a troca automatica de informagdes obrigatéria no dominio da fiscalidade. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/pt/TXT/?uri=CELEX:3201512376.
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Importante ressaltar que ao lado do projeto BEPS, foi desenvolvido pelo grupo
de trabalho do Forum Global da OCDE, o Protocolo Modelo de Acordo sobre Troca
de Informacao em Matéria Fiscal (Modelo TIEA), com o objetivo de promover
a cooperacao internacional em questdes tributarias por meio do intercambio de
informagdes. O objetivo do Protocolo Modelo, aprovado em Junho de 2015, é a
ampliagcaodoescopodos TIEAs - Tax Information Exchange Agreements - existentes,
para cobrir também a troca automatica e/ ou espontanea de informacoes. Ao fazé-
lo, as jurisdicdes poderao se basear em um acordo bilateral com o propoésito de
implementar a troca automatica de informacbes, nos casos em que ainda nao
é possivel trocar automaticamente informacdes ao abrigo de uma Convencao
Multilateral.

Também com vista a assegurar uma maior transparéncia as operacoes
financeiras e a combater a erosao da base tributaria, foi promulgado no Brasil,
por meio do Decreto n® 8.842, de 29 de agosto de 2016, o texto da Convencéo
Multilateral sobre Assisténcia Mdtua Administrativa em matéria tributaria®*. O
préprio preambulo de referida Convencao exalta a necessidade de se promover
uma cooperacao crescente entre as autoridades fiscais globais, dado que o
desenvolvimento dos movimentos internacionais de pessoas, capitais, bens e
servigos - nao obstante benéfico em si mesmo - acarretou também o aumento das
possibilidades de evasao e fraude fiscais.

As informacoes fiscais compartilhadas entre os paises, no ambito de referida
Convencao, também poderao ser usadas para investigacoes e julgamentos na area
criminal, viabilizando o intercambio multilateral periédico e automatico e tornando
0 ambiente impropicio a realizacdo de operagdes de evasao e sonegacao fiscal. Ao
mesmo tempo em que a ratificacao da Convencao Multilateral sobre Assisténcia
Mutua Administrativa representa inegavel avango, no sentido de demonstrar interesse
do Brasil no combate a opacidade financeira e evasao fiscal, cumpre fazer a ressalva
de que foram apostas trés reservas, as quais tém impedido sua aplicacao.

De todo modo, é evidente que existe um movimento internacional crescente de
pressao para o fomento da transparéncia, cooperacao e troca de informacoes fiscais
entre as diversas jurisdicdes e, nao obstante a preocupacao inicial relativa a troca
de informacdes fiscais tenha sido, principalmente, de evitar a bitributagdo — risco
inerente ao avanco da economia globalizada — referido instrumento pode e deve ser
paulatinamente utilizado pelas autoridades fiscais dos diversos paises com a finalidade
de obter dados que permitam aferir o destino, no exterior, de recursos ilicitamente
obtidos, consistindo em forte aliado ao combate da corrupcéo.

24 0Os cinco principais métodos de troca de informagdes expressamente previstos pela Convengdo Multilateral sdo: i) troca
de informacoes a pedido (art. 5°); ii) troca automatica de informacdes (art. 6°); iii) troca espontanea de informacoes (art.
7°); iv) andlises tributarias simultaneas (art. 8°) e v) andlises tributarias no exterior (art. 9°).
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6. REDE NACIONAL DE INTEGRACAO E COOPERACAO COMO
MEDIDA ANTICORRUPCAO

As pessoas e organizacoes que praticam atos de corrupcao alteram repetidamente
suas formas de gestao, sendo extremamente dindmicas e capazes de se reconstruir,
criando e compartilhando conhecimentos em redes. A complexidade desse fendmeno
e a dificuldade de identificagcdo das redes de corrupcao dependem da atuacao
estratégica das instituicoes que representam barreiras as vantagens proporcionadas
pelos atos ilicitos.

E nesse jaez que cresce a relevancia de que as instituicdes brasileiras que
desempenham um papel relevante no processo de fiscalizagao e responsabilizacéo
pelo cometimento de atos de corrupgcao que tenham consequéncias danosas ao
Erario Plblico realizem entre si, cada vez mais intensamente, o intercambio de
informagdes obtidas em decorréncia de suas atividades institucionais. Pode ser
citada, como exemplo de referido intercambio, a disponibilizacdo de informacoes
obtidas no seio da Operacao Lava-Jato a Receita Federal do Brasil, que tem lavrado
inimeros autos de infragbes em face de pessoas juridicas e fisicas que além de
cometer atos ilicitos de corrupcao, alteraram fraudulentamente a base de calculo de
diversos tributos por meio de celebracao de contratos simulados e contabilizacao
indevida como despesa.

A via inversa também deve ser considerada como uma opg¢ao visando a
reprimenda e ao fomento do desestimulo as atividades ilicitas realizadas por pessoas
juridicas, fisicas e agentes publicos. Explica-se: a Receita Federal do Brasil, uma vez
tendo acesso - em decorréncia de previsao expressa em tratado internacional - aos
dados fiscais de agentes corruptos no exterior, deve poder repassar tais informacoes
as instituicoes responsaveis pela fiscalizacao e repressao de atos ilicitos, tais como a
Controladoria-Geral da Uniao - CGU, Conselho de Controle de Atividades Financeiras
- COAF, Ministério Publico, Tribunais de Contas etc.

Ou seja: uma vez obtida, por meio do 6rgao central de representacao fiscal no Brasil
os dados de contas, no exterior, de investigados em sede de procedimento administrativo
ou criminal em razao de atos de corrupcao, faz-se mister também no ambito interno a
existéncia de mecanismos que possibilitem o intercambio de informacoes entre a Receita
Federal do Brasil e os demais 6rgaos, possibilitando a atuagao uniforme e sincrética de
todas as instituicoes que zelam pela recuperacao dos créditos fazendarios, punicao dos
agentes corruptos e preservacao do patriménio publico.

Conforme bem observado pelos brasilianistas POWER & TAYLOR (2011),
o fortalecimento das instituicoes que promovem o combate a corrupgao parte da
diminuicao de conflitos e rivalidades entre estas, bem como do pressuposto de que
suas acoes se deem de forma integrada e coordenada:
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“Second, our framework stresses the importance of proximate institutions — those with
which any given institution is required to interact regularly. One question raised by many of
the contributors to this volume is to what extent Brazilian institutions of accountability are
competing, overlapping, and noncooperative. Some degree of institutional friction is a sine
qua non of interaction between democracies, of course. But in a relatively young democracy,
such conflict may be particularly apparent and unresolved, with potentials drawbacks for
the accountability process. Further, as several scholars have noted, the strength of formal
institutions may be inversely related to support for governments perceived to be corrupt
(Manzetti and Wilson 2008; Stokes 2005). In other words, practices such as clientelism
may garner electoral support if institutions are weak. The concept of proximate institutions
expands this perspective, illustrating that even if formal institutions are strong, friction
between them may contribute to a weak overall institutional framework; as a result, even
individually strong institutions — if they are embedded in a weak overall accountability
system — may coexist with public tolerance and support for corrupt behaviors”.?®

Em outras palavras, o atendimento ao clamor da sociedade por uma atuacao
mais transparente e responsavel por parte dos agentes publicos pressupde a criacao
de uma teia de cooperagao entre as diversas instituicoes que atuam no combate a
corrupgao, facilitando-se a troca de informacoes obtidas como forma de desestimular
0s comportamentos corruptos.

Assim, parece-nos hialina a ideia de que a obtencdo e o compartilhamento das
informacoes relativas a dados fiscais de investigados no exterior entre as instituicoes
que atuam no combate a corrupcao - desde que a aplicacao de penalidades e demais
consequéncias negativas advindas do ato ilicito se dé de forma sincrética e coordenada
- deve desestimular, de forma inexoravel, o desencadeamento de novas préaticas de
corrupgao.

Com efeito, os dados fiscais dos agentes corruptos no exterior podem nao apenas
comprovar a efetivacao de fraudes com vista ao nao pagamento de tributos — ensejando
a lavratura de autos de infragdo com multas elevadas, prevenindo, assim, a repeticao
de tal pratica — como também podem servir de aparato para a tomada de medidas
por diversas outras instituicoes que atuam em outras frentes em prol do combate a
corrupgao.

7. TAX COMPLIANCE COMO MECANISMO DE COMBATE A
CORRUPCAO

Conformidade tributaria ou tax compliance se refere ao desejo do contribuinte
de promover o bom cumprimento de todas as obrigacdes tributarias, principais e
acessorias, dentro do espirito e letra da lei, de forma transparente e espontanea, sem
a necessidade de haver sua aplicacao coativa pelas autoridades.

25 POWER, Timothy J. TAYLOR, MATTHEW M. Corruption and Democracy in Brazil — The Struggle for Accountability.
Indiana: University of Notre Dame Press. 2011, p. 16.
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Paralelamente a necessidade da formacéo de uma rede de cooperacao para
troca de informacoes fiscais, também o tax compliance exsurge como importante
mecanismo aliado no combate a corrupcao. Nao se pode cogitar na ocorréncia de
corrupcao no setor publico sem que se reflita, necessariamente, acerca das condutas
dos setores administrativos e financeiros das corporacdes. Com efeito, tanto a atuacao
dos agentes estatais corruptos (/ato sensu) quanto as praticas reiteradas dos gestores de
determinadas corporacdes sao faces da mesma moeda quando o assunto € corrupgao.
Nao existe corrupcao no setor publico sem que haja o ingresso de recursos do setor
privado, do mesmo modo que nao existem corruptores no setor privado se nao houver
um agente publico disposto a eliminar etapas burocraticas ou a criar facilitadores para
a atuacao de determinadas pessoas juridicas que também pretendem se beneficiar
pelo esquema de corrupcao.

A tomada de decisoes estratégicas e a efetiva aplicacao de um cddigo de boas
condutas fiscais por parte das corporacdes ganha ainda mais relevancia a partir
da edicao da Lei n° 12.846/13, mais conhecida como Lei Anticorrupgao, em vigor
desde janeiro de 2014 e que refletiu a posicao assumida pelo Brasil quanto aos
compromissos internacionais assumidos:

Promulgada em meio a uma profusao de protestos que eclodiram nos diversos
recantos do Brasil, a Lei n. 12.846/2013, mais conhecida como Lei Anticorrupgao,
prop0s-se a trazer alento aos milhares de brasileiros que clamavam nas ruas pelo
combate mais rigoroso a pratica de atos lesivos a administracao publica, bem
como pela responsabilizacao efetiva das pessoas juridicas corruptoras.

Referido Diploma Legal representou, também, uma resposta aos compromissos
assumidos internacionalmente pelo Brasil, especialmente perante a Organizagao
das Nagoes Unidas (ONU), porquanto, desde dezembro de 2003, havia assinado
a Convencao das Nacbes Unidas contra a Corrupcao que, em seu art. 12.1,
estabelece a obrigacdo de cada Estado Parte no sentido de adotar medidas de
prevencao a corrupcao no setor privado e de prever, diante da pratica do ilicito,
sangoes civis, administrativas ou penais eficazes.?®

MURPHY (2005) aborda a existéncia de duas teorias que explicam o
comportamento vinculado a conformidade tributaria?’. A primeira delas seria o
modelo da dissuasao — o qual tem dominado as politicas publicas na area da
tributacao — segundo o qual as pessoas agem inteiramente motivadas a producao
de lucro, tendendo a desobedecer a lei quando os riscos de serem flagradas e o
valor da punicao forem pequenos em relacao aos beneficios obtidos mediante o
non-compliance:

26 CHAVES, Natalia Cristina. FERES, Marcelo Andrade. Responsabilidade Administrativa de Pessoas Juridicas na Lei
Anticorrupgao: Sangdes e Critérios de Fixagao. In Sistema Anticorrupgcdo e Empresa. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2018, p. 227.

27 MURPHY, Kristina. Regulating More Effectively: The Relationship Between Procedural Justice, Legitimacy and Tax
Non-Compliance. Canberra: National Library of Australia, 2005, p. 3. Disponivel em https://openresearch-repository.anu.
edu.au/bitstream/1885/43082/2/7 1 .pdf. Acesso em 05/10/2018.
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Two quite different theories that attempt to explain compliance behaviour are the
deterrence model and the accommodative model (Kagan & Scholz, 1984). The
deterrence model has tended to dominate the formulation of public policy in areas
as diverse as criminal justice, welfare policy, and taxation. The theory argues that
people are motivated entirely by profit-seeking. They assess opportunities and risks
and disobey the law when the anticipated fine and probability of being caught
are small in relation to the profits to be made through non-compliance (Kagan
& Scholz, 1984). Advocates of the deterrence view believe that regulatees will
only comply with an authority’s rules and decisions when confronted with harsh
sanctions and penalties.

Muito embora algumas pesquisas tenham concluido que a adocao de tal teoria
da dissuasao - mediante aplicagdo de sancdes e penalidades aos infratores — poderiam
afetar positivamente o comportamento de conformidade tributaria (ALLINGHAM &
SANDMO, 1972; WILLIAMS, 2001; WITTE & WOODBURY, 1985)%829%0  também ha
pesquisas sustentando a visao de que as estratégias baseadas na dissuasao podem
ser contraproducentes ou acarretar resultados opostos ao almejados (AYERS &
BRAITHWAITE, 1992; BLUMENTHAL, CHRISTIAN & SLEMROD, 1998)3!1%, tais quais
0 non-compliance, recusas arbitrarias ao cumprimento da legislacdo ou mesmo a pratica
de atos criminosos (FEHR & ROCKENBACH, 2003; KAGAN & SCHOLZ, 1984).33

Outra teoria que visa a explicar o comportamento decorrente da conformidade
é¢ a de TYLER (1990), segundo a qual o cumprimento, ou nao, dos regramentos
legais pelas pessoas estd conectado as experiéncias destas com as autoridades e a
percepcao de justica procedimental. Ou seja, existiriam evidéncias empiricas de que as
pessoas que se sentem tratadas de forma procedimentalmente justa por determinada
instituicao governamental tenderdo a depositar maior confianga na referida instituicao
e, portanto, estarao mais propensas a aceitar suas decisoes, a seguir suas orientacoes
e a agir conforme os regramentos legais (TYLER & DEGOEY, 1996)3*.

Algumas das maiores dificuldades de se garantir o tax compliance das corporacoes
esta, certamente, na complexidade da legislacao tributaria, na alta burocracia dos
servicos publicos, assim como na existéncia de normas de tipicidade aberta, como a

28 ALLINGHAM, M., & SANDMO, A. (1972). Income tax evasion: A theoretical analysis. Journal of Public Economics,
1972.

29 WILLIAMS, R. Prosecuting non-lodgers: To persuade or punish? Centre for Tax System Integrity Working Paper No. 12.
Canberra: Australian National University, 2001.

30 WITTE, A. D., & WOODBURY, D. F. The effect of tax laws and tax administration on tax compliance: The case of the
US individual income tax. National Tax Journal, 1985.

31 AYRES, I., & BRAITHWAITE, J. Responsive Regulation: Transcending the de-regulation debate. Oxford: Oxford University
Press, 1992.

32 BLUMENTHAL, M. CHRISTIAN, C. SLEMROD, J. The determinants of income tax compliance: Evidence from a
controlled experiment in Minnesota. National Bureau of Economic Research Working Paper No. 6575, Massachusetts,
1998.

33 LIND, E. A, & TYLER, T. R. The Social Psychology of Procedural Justice. New York: Plenum, 1988.

34 TYLER, T. R., & DEGOEY, P. Trust in organizational authorities: The influence of motive attributions on willingness to
accept decisions. In R. M. Kramer, & T. R. Tyler (Eds.), Trust in Organizations: Frontiers of Theory and Research. London:
Sage Publications, 1996.
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do art. 116, paragrafo Unico, do Cédigo Tributario Nacional, que gera dividas e deixa
ao alvitre da autoridade fiscal a decisao acerca de se de considerar um planejamento
tributario como legitimo ou nao.

Um estudo realizado na Nova Zelandia no ano de 2014 concluiu que a
complexidade da legislacao tributaria € um dos fatores que mais favorecem o tax non-
compliance®:

This study investigates taxpayers’ view on their level of tax knowledge, perceived
complexity of the income tax systems and the underlying reasons of non-compliance
behavior. From the interviews, taxpayers appeared to have inadequate knowledge
on the technical aspects of the income tax system. This issue was even critical
among the self-employed participants who are expected to deal with onerous
tax matters, such as PAYE, GST, Kiwisaver etc. In dealing with these tax affairs,
they may have to incur more compliance costs. The income tax system was also
perceived as inherently complex. The huge amount of paperwork to be completed
in complying with their tax obligations further escalated the problem. This is not
surprising as the New Zealand income tax system has been criticized for being
overly complex. With regard to compliance behavior, participants generally believed
that attitude, perceived behavioural control, complexity and fairness perceptions
have partly contributed to taxpayers’ non-compliance. The information obtained
from this study would be beneficial to both tax literature and practice. In terms of
tax literature, this information will serve as guidelines for researchers to develop
tax knowledge and tax complexity measures. Also, the information on possible
determinants of non-compliance could be used for future research. From the policy
makers' perspectives, this information will assist tax authority to develop their tax
education and simplification program.

Estudostambém demonstram que quantos mais beneficios advindos do pagamento
de tributos forem disponibilizados a sociedade, bem como quanto menores forem os
gastos publicos, maior a predisposicao dos contribuintes de cumprir adequadamente
as normas tributarias3®:

Empirically, the more governments follow the benefit principle of taxation and
provide public services according to the preferences of taxpayers in exchange for a
reasonable tax price, the more taxpayers indeed comply with the tax laws. Spicer
and Lundstedt (1976), Porcano (1988), Alm, McClelland and Schulze (1992), and
Alm, Jackson and McKee (1992a, 1992b, 1993) present experimental evidence
that governments that stick to the principle of fiscal exchange achieve more tax
compliance. Pommerehne, Hart and Frey (1994) use a simulation study design
to analyze the impact of fiscal exchange on tax compliance. They show that the
more the citizens’ optimal choice of a public good and the actual provision level

35 SAAD, Natrah. Tax Knowledge, Tax Complexity and Tax Compliance: Taxpayer’s View. Sintok: Elsevier, 2014, p. 1074.
Disponivel em https://ac.els-cdn.com/S1877042813052294/1-s2.0-S1877042813052294-main.pdf?_tid=67441f62-
39f3-4333-9f0c-42dd8elecc66&acdnat=1538396660 2bce94994e3ab90cabec3acad0elc5129. Acesso em
01/10/2018.

36 FELD, Lars P FREY, Bruno S. Tax Compliance as the Result of a Psychological Tax Contract: The Role of Incentives and
Responsive Regulation. Heidelberg, Germany: Journal compilation, 2007, p. 111/112. Disponivel em http://citeseerx.ist.
psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.391.2939&rep=repl&type=pdf. Acesso em 01/10/2018.
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and quality deviate from each other, the higher tax evasion is. Tax compliance also
increases with reductions in government waste. In the experimental papers, the
proposed fiscal exchange relationship is based on the provision of a public good
financed by taxes. Several authors have used this analogy to public good games
in order to analyze additional variables that influence tax evasion (see e.g., Feld &
Tyran 2002). According to the benefit principle of taxation, such a restricted view
of government action could be rationalized.

Como se entrevé, a adocao do tax compliance pelas corporagoes possui intima
relacao o proprio comportamento do Estado diante do contribuinte, sendo relevante
enaltecer o fato de que quanto maiores forem a confianca nas instituicdes mediante
procedimentos justos e desburocratizados, a adequada destinacao dos recursos
publicos, bem como simplicidade da legislacao tributaria, maior também sera a
disposicao do contribuinte em atuar consoante os regramentos legais.

A complexidade tributéria, disfuncao da burocracia e altos gastos do Governo
sem a adequada contrapartida em servicos publicos esta intrinsicamente conectada
ao desestimulo da pratica do tax compliance pelas corporacdes. Consequéncia
inexoravel de tal quadro é que a falta de conformidade tributaria funciona como um
fator agravante ao risco do cometimento de atos de corrupcao que podem ser Uteis
ao encurtamento das etapas burocraticas, ou até mesmo a reducao de tributos e
obtencao indevida de beneficios fiscais.

E premente a necessidade de se criarem estimulos a préatica do tax compliance
pelas grandes corporacdes, como forma de se evitar que sejam criadas formas obscuras
de planejamento fiscal ou engendrados esquemas de corrupcao visando a transpor
os obstaculos gerados pela alta complexidade da legislacao tributaria. A adocao de
praticas de conformidade tributaria pelas sociedades empresarias deve ser fomentada
pelo Estado por meio de politicas publicas, mediante a simplificagao da legislacao
tributaria, eliminacao de etapas burocraticas e concessao de beneficios fiscais, desde
que devidamente justificados.

8. CONCLUSOES

Apoés trinta anos da promulgacdo da “Constituicao Cidada”, o clamor social
nunca foi tao exacerbado em prol de medidas que combatam a corrupcao engendrada
em diversos partidos politicos e protagonizada por representantes do governo, com
a participacao de dirigentes de grandes sociedades empresarias, tendo por resultado
o desvio de bilhoes de reais dos cofres publicos para contas sediadas no exterior. A
adocao de mecanismos anticorrupcao esta na ordem do dia e o combate a praticas
obscuras e antidemocraticas apenas sera possivel se houver um esforgo global e
adocao de medidas cooperativas que possibilitem que as autoridades locais tenham
conhecimento dos dados fiscais relativos a recursos sediados no exterior.
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O efetivo combate a corrupcédo depende da paulatina integracdo e efetiva
cooperacao entre todas as jurisdicoes mediante a adesao aos tratados internacionais
ja vigentes, evitando-se, com isso, 0 acobertamento de recursos oriundos de atividades
fraudulentas ou ilicitas praticadas nos paises de origem. Ainda, é salutar que haja o
compartilhamento de tais informacdes entre as instituicdes nacionais que visam a
recuperacao do crédito fiscal e que atuam no combate a corrupgcao, como forma de
criar barreiras e dificuldades a instauracao de redes de corrupcao, desestimulando
a pratica do ilicito mediante a prevencao e estabelecimento de pesadas sancoes de
carater punitivo, seja na seara civel, penal, administrativa e fiscal.

Por fim, igualmente importante sera a criacao de fortes estimulos a préatica do tax
compliance pelas grandes corporacoes, evitando-se que sejam criadas novas formas
de planejamento fiscal abusivo, ou que sejam preconcebidos esquemas de corrupcao
com a finalidade de transpor os obstaculos gerados pela burocracia dos 6rgaos estatais
e complexidade da legislacao tributéaria.

A atual sociedade de risco nao mais pode conviver com o cenario da opacidade
financeira, em que poucos privilegiados, detentores da maior parte da riqueza global,
ocultam suas fortunas em jurisdicdes com regime de tributagao favorecida que se
escondem sob o escudo da soberania para estabelecer atividades bancarias escusas,
nas quais o sigilo das operacdes macula os interesses dos paises que tém sofrido
processos de desigualdade social e crises econdmicas em decorréncia da crescente
erosao de suas receitas fiscais. Os efeitos decorrentes da globalizacdo econdmica
impoem uma solidarizacao dos riscos entre as diversas soberanias, maior transparéncia
nas condutas dos agentes publicos e também dos contribuintes, condicoes sine qua
non para uma sociedade global mais justa e igualitaria.
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RESUMO: Direitos Fundamentais do Credor: um novo paradigma para recuperacao do crédito
publico. Trata-se de artigo que tem por finalidade expor e tecer reflexdes acerca das causas da faléncia
do sistema de cobrancga judicial dos créditos publicos inscritos em divida ativa, regido pela Lei n°
6.830/80, e a necessidade de um novo paradigma para a sua recuperagao, com a consolidagao
dos Direitos Fundamentais do Credor, a fim de assegurar o principio da eficiéncia, previsto na nossa
Constituicao federal. Em um primeiro momento, analisa-se o colapso do sistema de cobranca dos
créditos publicos e demonstra-se como a jurisprudéncia do STF, cristalizada na Simula Vinculante
n° 25, retirou o alicerce sobre o qual se edificava a logica do processo de Execucao previsto na Lei
n° 6.830/80. No capitulo seguinte, os autores estudam os problemas causados pela sonegacao,
relacionando o seu crescimento epidémico a ineficacia manifesta da Lei n° 6.830/80. Em seguida
sao estudados meios para a edificacao dos Direitos Fundamentais do credor, enquanto instrumento
para concretizagcao dos interesses publicos e dos valores constitucionais: um novo paradigma para
uma nova realidade.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil. Execugao Fiscal. DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CREDOR.

ABSTRACT: Fundamental Rights of the Lender: a new paradigm for recovery of public credit.
This article has the purpose of exposing and reflecting on the causes of bankruptcy of the judicial
collection system for public credits inscribed in active debt, governed by Law n. 6.830/80, and the
need for a new paradigm for its recovery, with the consolidation of the Fundamental Rights of the
Creditor, in order to ensure the principle of efficiency, provided for in our federal Constitution. Initially,
the collapse of the public debt collection system is analyzed and it is shown how the case law of
the STF, crystallized in Binding Summary 25, removed the foundation on which the logic of the Law
n. 6.830/80. In the next chapter, the authors study the problems caused by evasion, linking their
epidemic growth to the manifest ineffectiveness of Law 6.830/80. The following are studied ways to
build the Fundamental Rights of the creditor, as an instrument for the realization of public interests
and constitutional values: a new paradigm for a new reality.

KEYWORDS: CIVIL LAWSUIT. FISCAL EXECUTION. FUNDAMENTAL RIGHTS OF THE
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1. INTRODUCAO

Nao se pode mais enxergar o novo com o olhar do antigo, de modo que a
realidade social, por um lado, e a transformacao dos modelos juridicos, por outro,
exigem de n6s um patamar diferente de imaginacao institucional.

Inegavelmente estamos a viver em um mundo para o qual a Lei de Execucao
Fiscal — instrumento legal basico para a cobranga dos créditos publicos inscritos em
Divida Ativa — nao foi criada, nao se adapta e com ele nao consegue conviver.

Por isso nao se fala mais em crise, mas em verdadeiro colapso do atual modelo
de cobranca de créditos publicos.

O vocabulo crise3, ao ser empregado, inevitavelmente nos remete a ideia
dialética* de se olhar para além do evento que se encontra em tal situacdo: para
além dos choques entre as forgas que estao se confrontando, tentando-se observar
0 que surgira.®

Em outras palavras, a crise implica na existéncia de uma superacao de um
estagio anterior, do qual emergira algo novo. Um novo contexto, que guardara relacao
com as estruturas anteriores, mas que nao sera idéntica a elas.® A crise apresenta
uma faceta criativa, ja que se esta na iminéncia do novo, que ira trazer vida a um
sistema que tinha suas energias em confronto.

Por esta razao optou-se por nao utilizar o termo crise para qualificar o estagio
em que a execucao fiscal se apresenta. Em verdade, o sistema da execucao fiscal no
Brasil estd em colapso.

O colapso’ nao se apresentaria como uma subita e repentina destruicao,
na qual as forcas que existem estao em confronto para recriar um novo sistema,
se valendo das contradicoes da etapa anterior. Nao se trata de um fendmeno

3 Etimologicamente, tal palavra encontra sua origem no grego (xpiotg), trazendo consigo a ideia de cisdo, separacao stbita
entre etapas, o que implicaria em uma mudancga entre um estado anterior e um seguinte, para pior ou para melhor.

4 Um réapido resumo do conceito da dialética hegeliana: “A premissa mais basica da filosofia de Hegel é a de que a historia
humana é resultado de conflitos. Duas ideias se chocam e o resultado é uma terceira ideia, que por sua vez entra em conflito
com uma outra e d& origem a algo novo. A natureza da vida €, portanto, dindmica; a mudanga estd no préprio cerne da
existéncia. Hegel viu isso como algo inevitavel, e chamou o fendmeno de dialética.” (GABRIEL, 2013, p.46).

5 “A dialética € um método de andlise, fundamentado na contradigao, que organiza o raciocinio para a busca da verdade,
analisando uma situacéo contraditéria de dada realidade: para comprovar uma tese, o investigador usa uma antitese, ou
seja, a negacao da propria tese original. [...] E preciso entao aproveitar as contribuicdes positivas que existem na tese e na
antitese para se chegar a uma sintese dos dados conseguidos.” (SILVA, 2010, p.97)

6 “Esse exemplo da negacdo da negacdo da simultaneamente o retorno ao ponto de partida, mas em um nivel superior.
Pois ndo esquecamos que essas leis formais da dialética se aplicam a um devir que é ao mesmo tempo histérico, nesse
sentido de ser Unico, e progressivo, no sentido de que o produzido no ponto de chegada é superior ao que estava no ponto
de partida. [...]” (ARON, 2005, p. 489).

7 Do latim collapsus, que se origina do vocabulo collabor, significa a queda completa, o desfalecimento (FARI, 1956, p.
191).
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apocaliptico®, do qual a conflagracao faria emergir uma nova realidade. Nada disso.

O sistema da execucgéao fiscal estd em colapso pelo fato de que tal estrutura
nao mais funciona como um sistema, ou seja, suas diversas partes nao mais se
concatenam, impedem que haja o seu regular funcionamento. Simplesmente entrou
em faléncia.

Ao se afirmar que o sistema da execucao fiscal entrou em colapso aparece
a sua conseqiiéncia mais grave: a paralisacao dos servicos prestados pelo Poder
Judiciario, impedindo que as energias e os limitados recursos dos seus 6rgaos venham
a ser direcionados para fins relevantes.

Por essa razao os autores pretendem nao apenas demonstrar que o sistema de
recuperacao fiscal esté obsoleto, nao atende mais as realidades na nossa sociedade, ao
contrario, tentam erigir uma nova categoria juridica: os Direitos Fundamentais do Credor.

Uma nova perspectiva para novos tempos, em que se exige do poder publico
muita eficiéncia com 0s poucos recursos que possuem.

A ineficacia dos meios de cobranca gera um esgotamento também das energias,
por exemplo, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, érgao responsavel pela
arrecadacao dos tributos e demais receitas, nao pagas e inscritas em divida ativa da
Uniao, e que faz a consultoria e a defesa da Uniao nas causas de natureza fiscal, a
qual tem que utilizar seu limitadissimo quadro de Procuradores e de servidores para
atuar em milhdes de processos de cobranca de crédito publico.®

o

Os dados do relatério Justica em Numeros, estudo estatistico anual que
Conselho Nacional de Justica comegou a produzir sobre o Judiciario em 2005, é
consenso que a execucao das decisoes, precipuamente as execugoes fiscais, sdo o
grande entrave contra a morosidade de tramitacao dos processos. Segundo os dados
divulgados em 2017, referente ao ano de 2016, 51% das 79 milhdes de acdes em
acervo sao de execucgdo, onde 75% desse total sédo execucgodes fiscais. Portanto, o
Brasil tem hoje 40,6 milhdes de execugOes pendentes de “baixa”, das quais 30,4
milhoes sao fiscais, resultando em uma taxa de congestionamento de 73%.1°

Outro estudo que ajuda na compreensao da relevancia do tema foi desenvolvido
pelo Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas (IPEA) e divulgado em janeiro de
2012. Intitulado como Custo unitario do processo de execucdo fiscal da Unigo, tal

8 No sentido original da palavra grega, o apocalipse (amoxdivye, primeira palavra em grego deste livro canonico da Biblia
crista: “Neste livro estdo escritas as coisas que Jesus Cristo revelou” Apoc., cap. 1, vers. 1), € um livro de revelagao, a
“manifestacao de algo oculto”, no qual o autor vai além e reflete que de uma “profunda crise”, emergiré a solucédo, um novo
mundo. (MOLINA, 2006, p. 689-691).

9 “Estima-se, no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que, em média, a fase administrativa dura 4 anos,
enquanto a fase judicial leva 12 para ser concluida, o que explica em boa medida a baixa satisfacao e eficacia da execugao
forcada (menos de 1% do estoque da divida ativa da Unido ingressam nos cofres plblicos a cada ano por essa via). O
percentual do ingresso somente cresce com as medidas excepcionais de parcelamento adotadas (REFIS, PAES e PAEX)
e com a incorporacao dos depositos judiciais, mas nao ultrapassa a 2,5% do estoque. (PL 5.080/2009, 2009, p. 14)”
(DALLA VECCHIA, Acesso em 08.abr.2013).

10 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, acesso em: 19.01.2017.
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estudo apresentou dados relevantes sobre o tempo médio total de tramitagao do processo
de execucao fiscal, concluindo que o tempo médio total de tramitacao dos processos
de execucao fiscal ajuizadas pela PGFN é de 09 (nove) anos, 09 (nove) meses e 16
(dezesseis) dias, que a probabilidade de obter-se a recuperacao integral do crédito é de
25,8% e que s6 é economicamente justificavel promover-se judicialmente o executivo
fiscal que nao tenha por objeto a recuperacao de valor inferior a R$ 21.731,45 (vinte e
um mil reais, setecentos e trinta e um reais e quarenta e cinco centavos).!!

Constata-se, pois, que a tramitacdo do processo de execucao fiscal € lenta,
custosa e essa morosidade gera consequéncias nefastas para a sociedade, pois 0s
tributos sao fundamentais para a propria existéncia do Estado, que deles nao pode
prescindir para a consecuc¢ao dos seus objetivos constitucionais.

Em verdade, o desejavel seria que a exposicao destas falhas pudesse servir
de catalisador para que houvesse uma aceleracao do fim desta estrutura, que ja se
encontra em avancado estado de ancilosamento normativo, forcando sua alteracgao, a
fim de que surja uma nova forma de cobranca do crédito fiscal.

Esta € a intencao ao se defender a verdadeira construcao de alguns parametros
iniciais para a edificacao dos Direitos Fundamentais do Credor como um novo olhar
sobre o ordenamento juridico.

2. 0 COLAPSO DO SISTEMA DE RECUPERACAO DO CREDITO
PUBLICO

2.1 A perda da confianca na execucao fiscal.

O que se V€ no Brasil é que existe um moderno e relativamente eficaz sistema de
langcamento de tributos federais pela Receita Federal do Brasil, mas cuja tramitagao
administrativa provoca uma mora indesejavel para a recuperacao do crédito tributario.

Ao lado deste sistema, convive-se com um arcaico e ineficaz modelo de cobranga
judicial dos débitos fiscais que nao foram espontaneamente pagos pelos devedores.

O resultado disto é que o estoque da Divida Ativa da Uniao simplesmente passa
a assumir proporcoes incomensuraveis: 1,84 trilhdes, segundo dados da proépria
PGFN, em 20172, A pergunta a ser feita €: Como se chegou a esse passivo?

Primeiro, a Uniao concedeu remissao em massa de créditos de pequeno valor,
como ocorreu com o advento do art. 14 da Lei n® 11.941/201013.

11 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICO APLICADA, acesso em: 07.102012.
12 PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, acesso em: 19.01.2017.

13 Art. 14. Ficam remitidos os débitos com a Fazenda Nacional, inclusive aqueles com exigibilidade suspensa que, em 31
de dezembro de 2007, estejam vencidos ha 5 (cinco) anos ou mais e cujo valor total consolidado, nessa mesma data, seja
igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).
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Segundo, para os créditos em que a relagao custo-beneficio nao seja viavel para
Uniao!4, ha a determinacao de arquivamento do feito, sem baixa (Portaria/MF n°® 75,
alterada pela Portaria/MF n® 130/2012'°, a fim de que a prescricao intercorrente
venha a alcancar tais créditos.

Terceiro, o credor, no caso, a Uniao fornece ao devedor a oportunidade de aderir
a periédicos parcelamentos excepcionais, a0 menos, para obter minimo pagamento
referentes a estes créditos.'®

Note-se que todas estas tendéncias indicam apenas uma coisa: os meios de
cobranca da Divida Ativa da Uniao sao frageis.

Em outras palavras, como a Unido vislumbra que nao existe atualmente uma
forma eficaz para cobrar o seu crédito (inscrito na Divida Ativa da Uniao) ela oferece
duas alternativas: ou extingue as que ndo compensam a cobranca; ou oferece ao
devedor meios vantajosos para que ele possa espontaneamente adimplir seus débitos
(, isto é, o parcelamento).

Ou seja, o proprio credor — a Uniao — nao confia mais no sistema que ele proprio
instituiu para reaver dos devedores de créditos publicos: o processo de execucao fiscal.l’

14 Segundo o j& mencionado estudo do Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas (IPEA), divulgado em janeiro de 2012,
intitulado como “Custo unitéario do processo de execugao fiscal da Unido, nao compensaria o ajuizamento e a cobranga da
divida cujo valor seja inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

15 Art. 2°. O Procurador da Fazenda Nacional requerera o arquivamento, sem baixa na distribuicao, das execugoes fiscais
de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), desde
que nao conste dos autos garantia, integral ou parcial, Util a satisfacao do crédito.

16 Desde o final do século XX, apds a estabilizacdo econémica do pais, sdo instituidas sucessivas modalidades de parcelamentos,
com relativa periodicidade, como se pode observar na leitura do art. 1°da Lein® 11.421/2009: “Poderao ser pagos ou parcelados,
em até 180 (cento e oitenta) meses, nas condigdes desta Lei, os débitos administrados pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil e os débitos para com a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, inclusive o saldo remanescente dos débitos consolidados
no Programa de Recuperacéo Fiscal — REFIS, de que trata a Lei no 9.964, de 10 de abril de 2000, no Parcelamento Especial
— PAES, de que trata a Lei no 10.684, de 30 de maio de 2003, no Parcelamento Excepcional — PAEX, de que trata a Medida
Proviséria no 303, de 29 de junho de 2006, no parcelamento previsto no art. 38 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, e
no parcelamento previsto no art. 10 da Lei no 10.522, de 19 de julho de 2002 [...]"

17 Esta fragilidade da execucao fiscal foi confirmada na mensagem que consta no EM Interministerial n® 186/2008 - MF/AGU,
que acompanhou o envio do PL n® 5080/2009 ao Congresso Nacional: “[...] 2. Atualmente, a execugao fiscal no Brasil é um
processo judicial que esta regulado na Lei n° 6.830, de 1980. Nos termos desta Lei, todo processo, desde o seu inicio, com a
citacdo do contribuinte, até a sua conclusao, com a arrematagéo dos bens e a satisfagao do crédito, é judicial, ou seja, conduzido
por um Juiz. Tal sistemética, pela alta dose de formalidade de que se reveste o processo judicial, apresenta-se como um sistema
altamente moroso, caro e de baixa eficiéncia. 3. Dados obtidos junto aos Tribunais de Justica informam que menos de 20% dos
novos processos de execugao fiscal distribuidos em cada ano tem a correspondente concluséo nos processos judiciais em curso,
0 que produz um crescimento geométrico do estoque. Em decorréncia desta realidade, a proporcao de execugdes fiscais em
relacdo aos demais processos judiciais acaba se tornando cada vez maior. 4. Note-se que o nimero de execucdes fiscais equivale
a mais de 50% dos processos judiciais em curso no ambito do Poder Judiciario. No caso da Justica Federal, esta proporgéo é de
36,8%, e retrata o crescimento vegetativo equivalente ao da Justica dos Estados do Rio de Janeiro e Sao Paulo. 5. Consoante o
relatério "Justica em Numeros", divulgado pelo Conselho Nacional de Justica, no ano de 2005, a taxa média de encerramento de
controvérsias em relagdo com novas execugdes fiscais ajuizadas é inferior a 50% e aponta um crescimento de 15% do estoque
de acoes em tramitacdo na 12 instancia da Justica Federal. O valor final aponta para uma taxa de congestionamento médio de
80% nos julgamentos em 12 instancia. 6. Estima-se, no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que, em média, a
fase administrativa dura 4 anos, enquanto a fase judicial leva 12 anos para ser concluida, o que explica em boa medida a baixa
satisfacao eficacia da execucéo forcada (menos de 1% do estoque da divida ativa da Uniao ingressam nos cofres publicos a cada
ano por essa via). O percentual do ingresso somente cresce com as medidas excepcionais de parcelamento adotadas (REFIS,
PAES e PAEX) e com a incorporagao dos depositos judiciais, mas néo ultrapassa a 2,5% do estoque. 7. De fato, o estoque da
divida ativa da Uniao, incluida a da Previdéncia Social, ja ultrapassa a cifra de R$ 600 bilhdes de reais e, uma vez incorporado
0 que ainda esta em litigio administrativo, chega-se a impressionante cifra de R$ 900 bilhdes de reais. 8. S&o 2,5 milhdes de
processos judiciais na Justica Federal, com baixissima taxa de impugnagao no ambito judicial, seja por meio dos embargos, seja
por meio da excecao de pré-executividade.” BRASIL, acesso em: 10.abr.2013.
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2.2. Ineficacia dos atuais métodos de cobranca

Quanto a ineficacia dos métodos atuais de cobranca (Processo Administrativo
Fiscal e Execucao Fiscal), como visto, os estudos do IPEA, intitulados “Custo Unitéario
do Processo de Execucao Fiscal na Justica Federal” e “Custo e tempo do processo
de execucao fiscal promovido pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN)”,
ilustram o fato.

Para se efetivar uma citacao, demora-se, em média, 1523 dias. Concretizar os
atos de persecucao do patrimoénio do devedor demanda mais 569 dias na etapa de
penhora e 722 dias na finalizacao do leildo. A soma desses periodos perfaz um total
de mais 5 anos. No plano dos fatos, esse periodo permite que o mau devedor se
desfaga de seus bens no decorrer do processo, inviabilizando a recuperagao eficaz do
crédito!®!d,

E certo que as causas para esse colapso sistémico decorrem da legislacao
ultrapassada e da ineficiéncia inerente a prestacao jurisdicional. A respeito da prestacao
jurisdicional, ja vimos que o relatério Justica em Numeros de 2017 apontou que 51%
das 79 milhdes de agOes em acervo sao de execucao, onde /5% desse total séao
execucoes fiscais, havendo 40,6 milhdes de execucOes pendentes de “baixa”, das
quais 30,4 milhoes sao fiscais, cuja taxa de congestionamento chega a 73%.%°.

Segundo Bolivar Lamounier, a ineficiéncia do sistema de justica acaba gerando
uma impunidade maior, alimentando ainda mais a sonegacao?!:

Um sistema deficiente de aplicacao das leis (/law enforcement) €, sem dlvida, o maior
dos maleficios, pois deixa 0 campo aberto para a transgressao se alastrar e estimula
a impunidade, retroalimentando a situacéo inicial. Ente os fatores responsaveis
pela mencionada deficiéncia incluem-se problemas ligados ao proprio sistema
de justica: casos de incompeténcia e corrupcao; mentalidades paternalistas ou
inspiradas no mito do “bom selvagem”, conducentes a diagnosticos simplistas sobe
possiveis causas sociais da transgressao e a debilitacao da disposicao repressiva;
tendéncia a “perdoar” acdes violentas e vandalicas em razao de caréncias sociais
ou de reivindicagoes suspostamente indiscutiveis em termos legais e morais;
clientelismo e corrupcao e, com importancia crescente, a porosidade do territorio
nacional a redes transgressoras de extrema periculosidade, como o narcotrafico.

Enquanto nao houver uma mudanca de tratamento na forma de recuperacao
do crédito tributario, tendo em vista a ineficiéncia contumaz da judicializacao da
execucao fiscal, passando-se a mecanismo extrajuridicos de cobranca, sera muito
dificil alterar essa dinamica.

Ocorre que a ineficiéncia do sistema vigente nao se resume a prestacao

18 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, acesso em 08/06/2015.
19 Idem, acesso em 08/06/2015.

20 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, acesso em 19.01.2017.

21 LAMOUNIER, 2008.
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jurisdicional, mas afeta identicamente a tramitacao do processo administrativo fiscal.
No Brasil, adota-se um modelo de contencioso fiscal hierarquizado, muito parecido com
a estrutura geral do Judiciario. No plano federal, o Decreto n® 70.235/72 regulamenta
esse processamento, estabelecendo que havera duas instancias e outra especial. O
julgamento em primeira instancia € de atribuicao das Delegacias da Receita Federal
de Julgamento (DRJs); de segunda instancia, do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (Carf); e de instancia especial, do Ministro da Fazenda.

Essa pratica acabou se disseminando pela demora da tramitacdo do processo
administrativo fiscal, que, embora seja mais rapido que a via judicial, ainda assim
apresenta-se moroso. Estudos realizados pelo Nucleo de Estudos Fiscais da Fundacao
Getulio Vargas, coordenado pelo professor Eurico Marcos Diniz de Santi, indicam que
o tempo médio de duracao do processo administrativo fiscal federal é de 5 anos ou 60
meses. Constatando, da mesma forma, que, quanto maior o valor do débito discutido,
maior a mora na tramitacao, podendo chegar a 7 anos (SANTI, acesso em: 12/02/2016).

Somando a média de duracao do processo administrativo federal (5 anos) com
a média de tramitacao do processo de execucao fiscal na Justica Federal (8 anos, 2
meses e 9 dias) chega-se a um tempo total de mais de 13 anos. Isso sem registrar
que, se o0 processo de execucao fiscal passar por todas as suas etapas, podera durar
16 anos, que se somados ao tempo maximo de tramitagao do processo administrativo
federal (7 anos), resultarda em um tempo total de 23 anos?2.

Nao se pode aceitar que essa demora no deslinde de questoes tributarias seja
algo razoavel. Fica evidente que se perde muito tempo debatendo o mérito de um
langamento ou auto de infracdo. Sem contar que a hierarquizacdo da tramitagao
administrativa tem se mostrado contraproducente, na medida em que o acesso a via
judicial também sera possivel.

2.3. Aleide Execucao Fiscal esta ultrapassada

Soma-se ao exposto o fato de que o rito responsavel pela recuperacao do crédito
publico, previsto na Lei de Execucao Fiscal, com aplicacao subsidiaria do Codigo de
Processo Civil (CPC), esta completando quase 40 anos de existéncia, tendo sofrido
infimas alteracoes. A despeito disso o CPC foi totalmente reformado.

Além da natureza imperfeita da Lei de Execucao Fiscal, quando da sua criacao, o
excesso de normas para dispor sobre 0 mesmo tema acaba por resultar um transtorno
para o intérprete do direito, como ressaltado por Carlos Maximiliano (MAXIMILIANO,
1992, p. 9-10):

[...] toda lei € obra humana e aplicada por homens; portanto imperfeita na forma
e no fundo, e dara duvidosos resultados praticos, se nao verificarem, com esmero,
0 sentido e o alcance das suas pretensoes. [...]

22 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, acesso em 08/06/2015.
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Vale acrescer os dizeres de Noberto Bobbio, relatando o fato de ser natural o
conflito de normas em um sistema complexo (BOBBIO, 1997, p. 74):

[...] Num ordenamento juridico complexo, como aquele que temos sempre sob as

vistas, caracterizado pela pluralidade das fontes, parece nao haver divida de que

possam existir normas produzidas por uma fonte em contraste com as normas
produzidas por outra. [...]

No afa do Poder Legislativo de tentar resolver todos os problemas da prestacao
jurisdicional atraveés da edicao de leis chegamos a uma situacdo antinbmica: o
processo de execucao comum esta dotado de mecanismos mais eficazes e dindmicos
na recuperacao do crédito que a Lei de Execucao Fiscal.

Visto por outro angulo, pode-se dizer que uma lei geral posterior, o CPC, trata mais
favoravelmente um direito do que a lei especial anterior, a Lei de Execucao Fiscal, editada
para dotar a Fazenda Publica de certas prerrogativas. Dessa forma, € extremamente
contraditério que uma prerrogativa esteja sendo interpretada contra aquele que a detém.

Logo, é necessario que o intérprete do direito resolva esse conflito aparente, através
da aplicacao dos métodos de hermenéutica juridica e dos principios gerais e especificos
do direito. Na relacao de complementaridade e de subsidiariedade entre o CPC e a LEF
deve-se extrair o alcance real da norma, buscando-se a maxima efetividade.

Contudo, ha que se apresentar uma solucao para esse conflito: partindo de uma
interpretacao historica, teleoldgica e sistematica, em conjunto com uma interpretacao
principioldgica, e aplicando-se a Teoria do Dialogo das Fontes, concluiu-se que o
Novo CPC deve ser aplicado em substituicao a LEF, naquilo que for mais favoravel ao
detentor da prerrogativa, havendo ou nao lacuna.

Essa constatacao foi justificada, entre outros argumentos, porque a LEF foi
editada para dotar a recuperacao do crédito fazendario de maiores prerrogativas que
as dos créditos comuns, cobrados pela execucao prevista no CPC, nao havendo motivo
para subsistir uma execucao de titulo extrajudicial geral mais célere que aquela. Além
disso, pode-se dizer que uma prerrogativa nao pode ser interpretada contrariamente
ao seu beneficiario (NUNES, 2016).

2.4. A cultura dainércia

Na execugao fiscal se cobra um crédito publico, isto €, um crédito do Povo?.
A sociedade tem interesse na satisfagdo do crédito porque é por meio dele
que as politicas publicas poderao ser financiadas e, portanto, implementadas.

Diante desta realidade, concedeu-se ao Estado-Juiz poderes para, de oficio,
tornar indisponiveis bens do devedor (art. 185-A, do CTN). Entretanto, apesar de

23 Note-se que a fazenda publica nao pode renunciar, por meio dos seus agentes, ao crédito que esta sendo cobrado, sem
que haja uma vontade do Povo sobre o tema, cristalizada em uma lei formal, momento em que ocorre a remissao (art. 156,
IV, do CTN).
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tudo isto, a prestacao jurisdicional, nas execugoes fiscais, continua sendo ineficaz, de
modo que a satisfacao dos créditos cobrados € infima.

Sem duvidas, contribui para isto o superdimensionamento de dois principios:
inércia do Judiciario (art. 2°, do CPC?*) e menor onerosidade (art. 805, do CPC?°). A
principiologia da inércia, contida no art. 2°, do CPC, criou uma cultura da neutralidade,
a ponto de que o Judiciario viesse a aplicar as normas processuais sem levar em conta
direito material que estava subjacente, sem considerar a disputa social, que é o objeto
do conflito representado na relagao processual: a forga da inércia talvez tenha, na
execucao fiscal, fulminado o impulso oficial.

Ora, em uma execucao fiscal, a sociedade exige do devedor que este pague um
crédito publico inscrito em divida ativa, constituido apds lancamento, em que houve
um regular procedimento administrativo sob o contraditério.?®

Trata-se de uma demanda promovida, em Ultima analise, em nome do Povo, sob
a égide da lei! Deveria 0 magistrado ficar insensivel ao direito material que esta sendo
exigido? Os resquicios da exigéncia de um juiz equidistante (o que muitos interpretam
como ultradistante) das partes, fez com que a logica processual cegasse o Estado-
Juiz que passou a se concentrar, sobretudo e apenas, na correta aplicacao das normas
processuais, para maior gléria do processo civil.?”

Outro aspecto que cerceou utilizagdo dos poderes fornecidos pelas leis ao
Judiciario, para a solucao dos conflitos, adveio do superdimensionamento do principio
da menor onerosidade, de modo a transformé-lo em efetiva ndo-onerosidade. Ressalte-
se que toda execucao (fiscal ou nao), necessariamente, tem de ser onerosa, ja que o
patrimbnio do devedor devera se submeter a pretensao do credor.?®

A logica deveria ser simples: se o devedor esta devendo, mas nao paga, deve ter
parte da sua riqueza constrita, por ato do Estado-Juiz, a fim de que o exequente tenha
0 seu crédito satisfeito.

24 “Art. 20 O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excecdes previstas em
lei”.

25 “Art. 805. Quando por vérios meios o exequente puder promover a execucao, o juiz mandara que se faca pelo modo
menos gravoso para o executado.

Paragrafo Gnico. Ao executado que alegar ser a medida executiva mais gravosa incumbe indicar outros meios mais
eficazes e menos onerosos, sob pena de manutencao dos atos executivos ja determinados”.

26 E sabido que no ordenamento brasileiro vigente, salvo nos casos em que o préprio contribuinte procede ao langamento,
como se verifica nos denominados tributos sujeitos a lancamento por declaracao (por exemplo: imposto sobre transmissao
causa mortis) ou por homologagao (imposto sobre produtos industrializados, imposto de renda), nos quais o sujeito passivo
reconhece ao fisco ser devedor daquela quantia, ha exigéncia legal de que seja instaurado um processo administrativo de
lancamento, assim entendido, conforme previsdo do art. 142 do CTN, como “o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao correspondente, determinar a matéria tributével, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagédo da penalidade cabivel”.

27 Portanto, nas cléssicas palavras de THEODORO JUNIOR, ao tratar do principio dispositivo: “[...] uma vez deduzida a
pretensdo em juizo, ja existe outro interesse que passa a ser de natureza publica e que consiste na preocupagao da justa
composicao do litigio, segundo o direito vigente, dentro do menor tempo possivel. Nao pode o Estado permitir a eternizacao
dos processos, porque “Justica tardia é justica desmoralizada”.” (THEODORO JUNIOR, 1997. p.27).

28 “Art. 789. 0O devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigagoes,
salvo as restricoes estabelecidas em lei.”
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2.5.Adestruicao pelo STF do sistemade cobranca de créditos previsto
na Lei de Execucao Fiscal

O Supremo Tribunal Federal, nos RE n® 349703-RS e n°® 466343-SP, concluiu
pela impossibilidade de prisao civil do infiel depositario de bem penhorado, ja que
esta sancao deve ser aplicada apenas em face de inadimplemento inescusavel (e
voluntario) de obrigacao alimenticia.

O RE n° 349703-RS vedou a equiparacao, pelo Decreto-Lei n°® 911/69, do
devedor-fiduciante, no contrato da alienacao fiduciaria de bens moveis, ao infiel
depositario (art. 5°, LXVII, da CF/88), obstando, portanto, a sua prisao civil, com
escopo no art. 7°, item 7, do Pacto de San José da Costa Rica de 19922°,

Na ementa do RE n° 466343-SP, ficou exposto o posicionamento do STF: “E
ilicita a prisao civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito”.

Tal entendimento foi cristalizado na Sumula Vinculante n°® 25, que adotou o
mesmo enunciado: “E ilicita a prisao civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depdsito”.

O Superior Tribunal de Justica ja havia, antes mesmo da edicao desta ultima,
com base na decisao proferida pelo STF no RE n°® 466343-SP, também fixado seu
entendimento sobre o tema, por meio da sua Sumula n® 419, em marco de 2009:
“Descabe a prisao civil do depositario judicial infiel”.

Tal decisao fragmentou o alicerce légico da prestacdo jurisdicional no ja
combalido processo de execucgao.

A execucao baseia-se na possibilidade de o Estado-Juiz, pelos poderes que |he sao
conferidos - em caso de recusa, ou inércia, do devedor em satisfazer espontaneamente
a sua obrigacao —, invadir o patrimbnio do sujeito passivo (responsabilizacao
patrimonial), para assegurar a satisfacao da pretensao postulada em juizo.

Esta invasao patrimonial, regra geral, se faz pela penhora, por meio da qual
parte do patrimo6nio do devedor é utilizada, com observancia do devido processo legal,
como garantia para futura satisfacdo do crédito objeto da execucao.

Como afirmado, a penhora obedece a uma forma e ela sé esta aperfeicoada com
a apreensao e o depdsito dos bens constritos, ou seja, no auto de penhora devera
constar a designacao do depositario, além da 6bvia intimacao do devedor.

A ideia ¢é simples: quando se realiza uma penhora, sobre o bem constrito recai
um gravame criado por ato judicial, razao pela qual devera ser indicado um depositario
responsavel pela sua guarda e manutencao. O depositario, preferencialmente, sera o
proprio devedor, apesar de assim nao estabelecer a lei, tendo em vista as dificuldades
operacionais para remocao e entrega dos bens mdéveis ao depositario publico.

29 Promulgado pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992: “7. Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo
limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar.”
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Em caso de descumprimento, pelo depositario, do dever de guarda do bem, o
Juiz, poderia decretar a sua prisao civil (antigo art. 666, §3° do CPC de 1973). Tal
dispositivo se encontrava em perfeita consonancia com o art. 5°, LXVIl da CF/88.

Na pratica, a dinamica se efetuava da seguinte forma: concomitantemente a
penhora (e avaliacao), o Oficial de Justica lavrava um auto de depoésito do bem constrito,
nomeando geralmente o proprio executado (que, em regra, assumia este encargo, sob
pena de remocao do seu bem). Antes da realizagao de hasta publica, em que se tentaria
a alienacao judicial deste bem, por ordem do juiz, deveria o oficial de justica realizar
uma nova avaliacao e, quando, tal bem se encontrasse perdido, destruido, alienado
etc., deveria se lavrar uma certidao. Apds requerimento do executado, o fiel depositario
era intimado para, em determinado prazo, apresentar o bem penhorado, no estado de
conservacgao descrito no auto de penhora, ou o seu respectivo valor. Nao observado o
conteldo deste comando judicial, era decretada a prisao civil do entao infiel depositario,
que, geralmente, cessava com o deposito da coisa (em bom estado de conservacao) ou
do valor constante no auto de penhora (valor da avaliagcao).

Ou seja, a prisao civil também servia como meio para dissuadir tentativas de
pratica de atos fraudulentos a execucao.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal destruiu toda esta estrutura.
Resta a pergunta, para que serve a penhora atualmente?

Deve-se observar que, se sobre o infiel depositario nao recai mais a ameaca
da prisao civil, ele podera, portanto, se assim o desejar (inclusive) alienar o bem
penhorado.

Alguns dirao, entao, que, como alternativa, seria possivel a declaracao de pratica
de ato atentatério a dignidade da justica, com aplicacao, no maximo, de multa sobre
o valor atualizado do débito.

Ora, se o devedor (que geralmente é o préprio depositario do bem penhorado)
nao se intimidou com a cobranga da divida principal, expondo-se a execugao, por que
se atormentaria com a aplicacao de uma pequena sancao pecuniaria?

De fato, nao existe mais nenhuma preocupacao para o depositario infiel. A
penhora, como meio de garantia do juizo, sem dlvidas descansa em paz. O perecimento
da coisa nao importaria na prisao do infiel depositario, por forca dos mencionados
acordaos do STF.

Pelo que se observa, o Supremo Tribunal Federal, além de proferir uma decisao
absolutamente desconexa com o substrato social brasileiro, em que impera, como
notdrio, uma cultura do inadimplemento (como diz o classico bordao, va buscar
seus direitos na Justica), nao observou que, na pratica, destruiu um dos principais
instrumentos para constricao do seu devedor, a penhora, atacando a eficacia da
propria prestacao jurisdicional.
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O Supremo Tribunal Federal, com a finalidade de impedir a indevida extensao do
conceito de infiel depositario, de fato contido no art. 4°, do Decreto-Lei n® 911/69, que
trata da alienacao fiduciaria, erigiu a premissa: “E ilicita a prisao civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito.” (RE n°® 466343).

A possibilidade de prisao do infiel depositario, quando realizada uma penhora,
justifica-se pelo dever de colaboracao com o Judiciario e também pelo fato de que a
eficacia da prestacao jurisdicional é um fim almejado por todas as partes da relacao
processual.

A prisao do infiel depositario, que voluntariamente aceitou este dever, além de
se submeter ao contraditério, também se dava diante do olhar vigilante do préprio
Estado-Juiz, que nao decretaria, de modo irresponsavel, a prisao de um individuo que
estaria regularmente desincumbindo-se do seu dever de guarda da coisa penhorada.

Ou seja, o sistema classico de execucao previsto na Lei de Execucao Fiscal,
com base no Cadigo de Processo Civil de 1973 esta definitivamente extinto, ja que a
penhora, enquanto alicerce para concretizacdo da satisfacao da pretensao executiva,
foi destruida pelo Supremo Tribunal Federal.

3. A SONEGACAO COMO CONSEQUENCIA DO COLAPSO DO
SISTEMA DE COBRANCA

O evidente e manifesto colapso sistema de cobranga do crédito publico traz
consigo um problema adicional, um incentivo para a sonegacao fiscal, um dos
problemas centrais da realidade brasileira.

Nesse campo, a doutrina majoritaria entende que a conduta do contribuinte, de
tentar se eximir da incidéncia tributaria no momento ou depois da ocorréncia do fato
gerador por meio de condutas ilicitas (fraude, simulacao e outras), como evasao fiscal.
Sendo a elisdo fiscal a agao licita tendente a nao incidéncia da norma tributaria, antes
da ocorréncia do fato gerador, face a inexisténcia de previsao legal. Sacha Calmon
Coélho discorre sobre essa distincao (COELHO, 1998, p. 174):

Tanto na evasao comissiva ilicita como na elisao fiscal existe uma acao do contribuinte,
intencional, com o objetivo de nao pagar ou pagar tributo a menor. As diferencia: (a) a
natureza dos meios empregados. Na evasao ilicita os meios sao sempre ilicitos (havera
fraude ou simulacao de fato, documento ou ato juridico. Quando mais de um agente
participar dar-se-a o conluio). Na elisao os meios sao licitos porque nao vedados pelo
legislador; (b) também, o momento da utilizacao desses meios. Na evasao ilicita a
distorcao da realidade ocorre no momento em que ocorre o fato jurigeno-tributario
(fato gerador) ou ap6s sua ocorréncia. Na elisao, a utilizagdo dos meios ocorre antes
da realizacao do fato jurigeno-tributario, ou como aventa Sampaio Déria, antes que se
exteriorize a hipdtese de incidéncia tributaria, pois, opcionalmente, o negécio revestira
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a forma juridica alternativa nao descrita na lei como pressuposto de incidéncia ou pelo
menos revestira forma menos onerosa.

Muito embora a elisao fiscal seja tratada como economia licita de tributo, o
Direito Tributario tem se debrugado sobre conceitos éticos e morais de sua pratica.
Porquanto, o planejamento tributario com a utilizacao do abuso de forma para tentar
escapar da incidéncia tributaria esta se tornando cada vez mais corrigueiro.

Importante ressaltar nessa quadra a doutrina sobre o dever fundamental de pagar
tributo, que tem contribuicao pioneira de José Casalta Nabais, defensor de deveres
do cidadao perante o Estado, os quais conduzem a existéncia de uma cidadania fiscal
atrelada a concretizacao da solidariedade (NABAIS, 1998, p. 185):

Noutros termos, o imposto nao pode ser encarado, nem como um mero poder para
o estado, nem simplesmente como um mero sacrificio para os cidadaos, mas antes
como o contributo indispensavel a uma vida em comum e préspera de todos os
membros da comunidade organizada em estado.

Voltando para o problema mencionado, a integracao global, a internet como ambiente
de negécio, entre outros mecanismos de supressao volatil das fronteiras, tornou a forma
abusiva de planejamento tributario um problema internacional. Para enfrentar a questao
0 G-20, grupo de paises constituidos para debater sobre a estabilidade econdmica global,
pautou a matéria para discussao na Organizagao para Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), que ficou responsavel por criar normas internacionais sobre o assunto,
evitando uma “Guerra Fiscal Internacional”, face essa mitigacao virtual das fronteiras.
Um dos esforcos concentra-se na Base Erosion and Profit Shifiting (BEPS - Eroséao da
Base Tributaria e Transferéncia de Lucros -), sendo um dos planos de acdes aprovados,
a adocao de medidas mais transparentes por parte dos contribuintes, delineando nao sé
evitar o planejamento tributario abusivo como definir regras de compliance.

O Brasil buscou regulamentar a questao por meio da MP n° 685, de 21 de julho
de 2015, inaugurando o que convencionou-se chamar de declaracao antielusiva e a
consulta preventiva antielusiva, com o intuito de monitorar e dar seguranca juridica
“as operacoes e atos ou negocios juridicos que acarretem supressao, reducao ou
diferimento de tributo”, conforme dispbs o artigo 7° da mencionada legislacao.
Outrossim, essa parte da MP néao foi convertida na Lei n° 13.165/2015, o que
evidenciou um retrocesso no combate a sonegacao.

De todo modo, com base nesses mesmos principios de combate ao planejamento
tributario abusivo, a Lei Complementar n°® 104/2001 acresceu um paragrafo Unico
ao disposto no art. 116 do CTN, que ficou conhecida como norma geral antielisiva.
Contudo, a aplicabilidade do respectivo instituto ainda nao foi utilizada na integra
tendo em vista a falta de sua regulamentacao, nao obstante a defesa por varios
doutrinadores que ele ja seria autoaplicavel.

A retomada do tema no cenario politico internacional exige a discussao de
medidas efetivas no combate a sonegacao, entre as quais a regulamentacao da norma
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geral antielisiva, sob pena de continuarmos perdendo 10,1% do PIB anualmente com
a sonegacao, o que corresponderia a R$ 571,5 bilhdes levando em conta o PIB de
2016, segundo estudos do SINPROFAZ3°.

Inclusive, a sonegacdo crescente foi objeto de debate no julgamento da ADI
n° 2390 (ADI 2859, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em
24/02/2016, acoérdao eletrénico DJe-225, divulgacao 20-10-2016, publicacao 21-
10-2016), em que se questionou normas relativas ao fornecimento, pelas instituicoes
financeiras, de informacdes bancarias de contribuintes a administracao tributaria sem
a intermediacao do Poder Judiciario (sigilo fiscal), tendo sido referencial do voto do
ministro relator Dias Toffoli, o qual faz mencao a estudo do SINPROFAZ, "Sonegacao
no Brasil — Uma Estimativa do Desvio da Arrecadacao” (lancado em 2013 e replicado
nos anos de 2014, 2015, 2016 e 2017, cuja iniciativa partiu do presente autor,
quando era Presidente da respectiva entidade).

O estudo em comento teve como objetivo estimar, com fundamento em outros trabalhos
e dados da economia nacional, a sonegacao no Brasil. O resultado apresentado aponta
que aplicando a média dos indicadores de sonegacao dos tributos que possuem maior
relevancia para a arrecadacao (ICMS, Impostos de Renda e Contribuicdes Previdenciarias)
poder-se-ia calcular um indice de 27,6% de sonegacao, podendo chegar a 10,1% do PIB.3!

O julgamento da questao do sigilo no Supremo, que na mesma data apreciou o RE
601.321/SP. com seis Ministros manifestando-se no sentido da Constitucionalidade
da LC 105/2001, ja demonstra mais uma quebra de paradigma em relacao ao
necessario cerco a sonegacao fiscal.

Portanto, a sonegacao nao € um problema secundario a ser enfrentado pela
Republica, mas algo que deve ser corrigido, sob pena de inviabilizacao do préprio
Estado e das suas instituicoes, razéo pela qual o momento exige construir uma nova
perspectiva: a dos Direitos Fundamentais do Credor.

4. DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CREDOR

O Direito é construido sobre tradicoes.®? E possivel afirmar que, em alguns
aspectos, seria uma tradigao cristalizada na lei.

Muitas vezes uma necessidade social impulsiona o legislador a criar normas, em
seguida, apos a sua introducao, apés décadas (ou séculos) de sua manutencao, elas

30 SINDICATO NACIONAL DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL (SINPROFAZ), acesso em 27/02/2018.
31 SINDICATO NACIONAL DOS PROCURADORES DA FAZENDA NACIONAL (SINPROFAZ), acesso em 08/06/2015.

32 “Javimos que primitivamente o direito jaz na consciéncia nacional até que o desenvolvimento social o leva a manifestar-
se na legislagao e jurisprudéncia. Mas enquanto ele jaz assim invisivel no seio do povo, devem existir, e de facto existem,
meios pelos quais se reconhecam os preceitos; [...]" (RIBAS, 1982. p.88). Em outras palavras, a sociedade, por meio dos
seus costumes e préaticas (que sdo um reflexo dos seus valores), constroem o Direito, o qual vai se adaptando as constantes
transformacoes daquela (a medida que os valores também vao mudando).
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passam a figurar para os operadores do Direito como algo que existe por si s0, ganha
uma espécie de existéncia que independe do substrato social que a criou. Transforma-
se como que em algo sagrado, que nao pode ser tocado, sob pena de (suposto)
desfazimento de toda estrutura social.®?

Ou seja, as normas passam a condicao de dogmas, pontos de partida
inquestionaveis e que também nao necessitam de justificacao (ou de demonstracao)
pelos operadores do Direito.®* Discordar de alguns destes dogmas juridicos seria como
questionar o préprio Estado brasileiro, seria como violar a democracia, seria como
ofender as escolhas politicas do povo. Seria uma conduta sacrilega!

Nada mais falso, o direito que ai esta, em alguns de seus dogmas, nao existem
para honrar a Res Publica (a coisa publica), nem para atender aos interesses do Povo
brasileiro, sao simplesmente mantidos por uma conjugacao de tradigdes, quase que
seculares, e da necessidade econdmica de grupos sociais para os quais interessa a
perduracao de tais “institutos”.*®

Mesmo que as leis sejam estaticas e a sociedade dinamica, demonstrando uma
dificuldade das legislacbes acompanharem “a suposta vontade popular” é necessario
que esse desiderato se concretize, cabendo aos legisladores resguarda-lo. E quando
o fazem devem ser interpretados como novo paradigma de interpretacdo. Sendo
certo que essa mudanca esta em construcao no atual momento, seja apds a Emenda
Constitucional n® 45/2004, que incluiu o inciso LXXVIII, ao art. 5°, elevando a garantia
da duracao razoavel do processo a condicao de direito fundamental, quanto apés o
Novo Codigo de Processo Civil, que tem entre suas premissas béasicas a efetividade e
eficacia da prestacao jurisdicional.

Nesse pormenor, os Direitos Fundamentais do Credor passam a ser uma nova
forma de construir um novo paradigma, que esta associado ao principio constitucional
da duracao razoavel do processo e da efetividade.

33 Esta situacao nos remete aos estudos, mais uma vez, da Roma antiga, cuja obsessao com a tradigao, engedrou uma
sociedade que buscou sempre manter, com firmeza, suas tradicoes. Durante séculos, ritos religiosos, surgidos da era da
monarquia romana (provavelmente na época do mitologico rei, o piedoso Numa Pompilio), eram repetidos, reencenados
e suas ladainhas cantadas pelas procissdes nas ruas romanas, apesar de nenhum dos seus atores, saberem o significado
daqueles ritos. A lingua em que cantavam era tao arcaica, que eles sequer entendiam o latim que eles estavam falando,
apenas ratificavam as antigas tradigdes da sua urbe. Sobre a distancia entre o latim classico e latim vulgar sugere-se
COUTINHO, 2005, p. 30. Sobre as tradicoes romanas que eram celebradas, mas cujo significado se perdeu no tempo v.
PLUTARCO, 1951, p. 296.

34 “[...] a ciéncia dogmatica [na qual podemos incluir o Direito] cumpre as fungdes tipicas de uma tecnologia. Sendo
um pensamento conceitual, vinculado ao direito posto, a dogmaética pode instrumentalizar-se a servico da acgéo sobre a
sociedade. [...] Nestes termos, um pensamento tecnoldgico é, sobretudo, um pensamento fechado a problematizacéo de
Seus pressupostos — suas premissas e conceitos basicos tém de ser tomados de modo nao problematico — a fim de cumprir
sua fungéo: crias condigbes para agdo. No caso da ciéncia dogmaética, crias condi¢des para a decidibilidade de conflitos
juridicamente definidos.” (FERRAZ, 2008, p. 60).

35 “Muito mais para explicar, do que para compreender o fendmeno juridico, constroem-se modelos tedricos que sao pura
ficgdo cientifica. Veja-se Kelsen e sua pretensa neutralidade axiologica e epistemolégica. A neutralidade axioldgica ja nao era
colocada bem mesmo no Circulo de Viena. E a compreenséo da realidade juridica em termos de forga material organizada
esta no neokantismo. A norma fundamental como pressuposto juridico leva ao positivismo, que nao é senédo o represamento
da decisao. Assim, toda a construcao de Kelsen é uma construgcao dogmatica que deve ser interpretada silogisticamente,
segundo uma légica superada [...].

Kelsen lisonjeia o comodismo dos aplicadores do direito, com a lei, numa interpretagéo racional, abstrata, pré-moldada, podemos
resolver todos os problemas. Abre caminho para a cibernética e a solugdo do computador.” (MAMAN, 2003, p. 45).



Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

4.1. O principio da efetividade enquanto promessa constitucional

Os direitos assegurados pela Constituicao de 1988 aos destinatarios, a
sociedade brasileira, ndo sao, nem podem ser encarados pelos operadores do Direito,
COmMO uma mera promessa, como que um simbolo vazio.

Assim ja decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF - RE 271.286-AgR):

[...] O direito a saide — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa conseqtiéncia constitucional indissociavel
do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de
sua atuacao no plano da organizacao federativa brasileira, nao pode mostrar-se
indiferente ao problema da satde da populacao, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional. A interpretacao
da norma programatica nao pode transforma-la em promessa constitucional
inconseqliente. O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compéem, no
plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro — nao pode

converter-se em promessa constitucional inconseqliiente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por

um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria
Lei Fundamental do Estado. [...]

Portanto, os direitos e as garantias fundamentais previstas na nossa Carta
constitucional representam mais do que uma utopia, sao instrumentos legais para
transformacao da propria realidade, aos quais deve-se dar maxima efetividade.

Recentemente, como ja relatado, o Poder Constituinte Derivado, atendendo
aos anseios da sociedade por uma maior eficiéncia e efetividade da prestacao
jurisdicional introduziu, por meio da Emenda Constitucional n°® 45/2004, o inciso
LXXVIII, ao art. 5°, que assim dispde: “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sao assegurados a razoavel duracao do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao.”

Para contextualizar, a referéncia a exposicao de motivos n° 204, de 15 de
dezembro de 2004, assinada pelos chefes dos trés Poderes da Republica logo
apés a promulgacao da Emenda Constitucional n°® 45/2004, por meio da qual foi
proposta a formalizacao do “Pacto de Estado em favor de um Judiciario mais Rapido
e Republicano”, eis trecho inicial do documento?®:

Poucos problemas nacionais possuem tanto consenso no tocante aos diagnésticos
quanto a questao judiciaria. A morosidade dos processos judiciais e a baixa eficacia
de suas decisdes retardam o desenvolvimento nacional, desestimulam investimentos,
propiciam a inadimpléncia, geram impunidade e solapam a crenca dos cidadaos no
regime democratico.

36 BRASIL, acesso em: 23.06.2015.
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Em face do gigantesco esforco expendido sobretudo nos ultimos dez anos,
produziram-se dezenas de documentos sobre a crise do Judiciario brasileiro,
acompanhados de notaveis propostas visando ao seu aprimoramento.

A aprovacgao da mencionada Emenda Constitucional foi resultado da constatacao
de verdadeiro colapso no sistema judiciario brasileiro e da necessidade de que fossem
empreendidas medidas conjuntas com a finalidade de conferir agilidade e maior
efetividade ao sistema.

A doutrina, ha muito, ja vinha alertando para necessidade de ser conferida
maior efetividade a tutela jurisdicional. Esse ideal instrumentalista € bem retratado
no livro de Antonio Carlos de Araljo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco (CINTRA, 2001, p. 43):

A fase instrumentalista, ora em curso, é eminentemente critica. O processualista
moderno sabe que, pelo aspecto técnico-dogmatico, a sua ciéncia ja atingiu niveis
muito expressivos de desenvolvimento, mas o sistema continua falho na sua missao
de produzir justica entre os membros da sociedade. E preciso agora deslocar o ponto-
de-vista e passar a ver o processo a partir de um angulo externo, isto &, examina-lo
nos seus resultados praticos. Como tem sido dito, ja nao basta encarar o sistema
do ponto-de-vista dos seus produtores do servico processual (juizes, advogados,
promotores de justica): é preciso levar em conta 0 modo como os seus resultados
chegam aos consumidores desse servico, ou seja, a populacao destinataria.

Sob o manto desse ideal, o Processo Civil brasileiro sofreu diversas alteracoes
gue ambicionaram dotar os jurisdicionados de mecanismos mais efetivos e céleres
para a concretizagao do direito. Desde o inicio da década de 90 essas alteracoes
legislativas tomaram conta do Codigo de Processo Civil de 1973, transformando-o em
uma verdadeira “colcha de retalhos”.

Acumula-se o fato de que a simples reestruturagdo administrativa do Poder
Judiciario nao seria capaz de atender os anseios de dinamizar a prestacao jurisdicional.

Assim, ao passo que buscou a reordenagao do sistema processual, a nova
codificacédo teve como norte conferir agilidade e maior efetividade a prestacao
jurisdicional, conforme se pode extrair das palavras do Ministro Luiz Fux, Presidente
da Comissao de Juristas encarregada da elaboracao do Anteprojeto do Novo Codigo
de Processo Civil*’: “O Brasil clama por um processo mais agil, capaz de dotar o pais
de um instrumento que possa enfrentar de forma célere, sensivel e efetiva, as misérias
e as aberracOes que passam pela Ponte da Justica.”

Em resumo, a efetividade do processo foi elevada a garantia fundamental, o que
ficou respaldado pela inclusdo da razodvel duragao do processo no rol de direitos e
garantias fundamentais, por meio do art. 5°, inciso LXXVIIIl, da CF/88. Dessa feita, os
direitos fundamentais do credor consistem na consolidacao de todas as garantias de

37 BRASIL, acesso em 25.06.2015.
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que o credor dispde para ver concretizado seu direito a satisfacao do seu crédito. Sé
assim sera implementada a Justica, dando a cada um o que é seu, sem eternizacao
das relacoes processuais.

Dentro desse contexto, as medidas alternativas de cobranca se concretizam
como o atual norte para satisfacao do credor publico, pincipalmente pela ineficacia
da prestacao jurisdicional.

Varios paises ja utilizam tais medidas alternativas de cobranga como instrumento
para apertar o cerco aos sonegadores, vide o exemplo da Franca que veda ao sonegador
0 exercicio de toda profissao industrial, comercial ou liberal por tempo determinado,
assim também ocorrendo na Espanha em relacao a obtencao de subvencdes, bem
como gozar de incentivos fiscais e da seguridade social. Outro pais que adota essa
conduta é Portugal, onde o sonegador podera sofrer interdicao temporéaria do exercicio
de atividades e profissoes; vedacao ao recebimento de subvencodes e encerramento do
estabelecimento, dissolugao da pessoa coletiva a que se relacione o agente.

Portanto, ndao ha como se concretizar o principio da efetividade da prestacao
jurisdicional nas relagbes processuais executivas sem que haja uma evolugao dos
paradigmas que possibilitem ao credor alcancar, de modo agil e célere, a satisfacao
do seu credito.

4.2. Os Direito Fundamentais do Credor e os novos paradigmas para
a cobranca do crédito publico

A almejada justica da tributacao, alicercada na satisfacdo dos direitos
fundamentais e sociais insculpidos na Constituicao, somente estara plenamente
preservada reduzindo a sonegacao fiscal, o que enseja aplicacao das novas alteracoes
no Ordenamento Juridico, as quais podemos nominar de Direitos Fundamentais do
Credor.

Trata-se inegavelmente de uma nova forma de pensar o direito e de buscar
concretizar o principio constitucional da efetividade da prestacao jurisdicional. Passos
que ja vem sido dados pelo Legislativo e pelo préprio Supremo Tribunal Federal.

Todo esse conjunto de evolucdes formam o que pode ser chamado de Direitos
Fundamentais do Credor, que devem ser o novo paradigma de interpretacao,
encampando conceito que o mestre Chiovenda, citado por Candido Rangel Dinamarco
pregava, “o processo deve propiciar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente
aquilo que ele tem direito de obter.”38.

Como o Novo CPC consolidou diversas inovagoes, integradas ao processo de
execucao comum, tornando-o mais célere e eficaz, a execucao fiscal sofreu algumas
alteracOes, considerando, precipuamente, que o Novo CPC deve ser aplicado em

38 DINAMARCO, 2005, p. 331.
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substituicao a LEF, naquilo que for mais favoravel ao detentor da prerrogativa, havendo
ou nao lacuna®.

Mesmo sem pretensdo de esgotar o assunto cabe citar algumas alteracoes
inovadores no Novo CPC que vao ao encontro desse ideéario ja manifestado aqui, da
busca pela maxima efetividade da prestacao jurisdicional, entre eles:

1) Positivacao dos principios da efetividade, eficiéncia e duragdo razoével do
processo (como se observa nos artigos 4°; 6°; 8°% 139, IlI, VI; 521; 551;
entre outros NCPC);

2) Introducao de conceitos inerentes a boa convivéncia (principio da boa-fé
e cooperacao) (como se deprende da leitura dos artigos 5°; 6°% 8°% 323,
paragrafo Unico, VI; 499, §3° 551; entre outros NCPC); e

3) Estabelece principios vetores da interpretacao (bem comum, fins sociais,
dignidade da pessoa humana, proporcionalidade, razoabilidade, legalidade,
publicidade e eficiéncia) (Art. 8°NCPC).

Teori Albino Zavscki ja falava sobre a necessidade de alcancar essa efetividade
antes dessas alteracoes processuais, com muita proficiéncia:

O direito a efetividade da jurisdicao — que se denomina também, genericamente,
direito de acesso a justica ou direito a ordem juridica justa — consiste no direito
de provocar a atuacao do Estado, detentor do monopdlio da funcao jurisdicional,
no sentido de obter, em prazo adequado, nao apenas uma decisao justa, mas uma
decisao com potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos*°.

Ainda nesse pormenor, o Novo CPC passa também a combater, com mais veeméncia,
o intuito protelatério. Logo, partindo de uma légica Voltairiana onde “A vantagem deve
ser igual ao perigo”, aumentou-se a sucumbéncia acaso o recurso nao seja provido, além
de um conjunto de multas para inibir medidas procrastinatérias, assim:

1)  Sucumbéncia Recursal (Art. 87, §11 do NCPC);

2) Aumento das hipéteses de praticas processuais protelatérias (ato atentatério
a dignidade da Justica, atos protelatdrios, atos praticados com ma-fé), bem
como elevacao dos valores das sancoes;

3) Aplicacdo de multa como elemento educador, inibidor e sancionador;

4) Restricao dos casos sujeitos a Remessa Necessaria (Art. 507 do NCPC).
Soma-se ainda ao exposto a incorporacdo de solugdes consensuais de
conflito (Art. 3°, §2 e 3 NCPC), entre elas:

a) Arbitragem (liberdade de escolha, sigilo, seguranca, tecnicidade, rapidez
e neutralidade);

39 NUNES, 2016.
40 ZAVASCKI, 1997, p. 32.
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b) Mediacédo; i) a auséncia de preferéncia em determinar o conteido do
que for acordado pelas partes; ii) auséncia de autoridade para impor uma
decisao vinculante as partes e; iii) saber que as partes nao chegam a um
acordo completo até que cada parte aceite todos os termos do acordo; ec)
criacao dos Centros Judiciarios de solucao consensual de conflito (Arts.
166 a 176 NCPC). Principios norteadores: independéncia, imparcialidade,
normalizacao do conflito, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade e informalidade.

5) Busca incessante pela conciliacdo elevando-a a um dos objetivos da
prestacao jurisdicional como meio para dirimir os litigios.

O Novo CPC nao deve ser encarado como a Unica solucao para o problema que
o Poder Judiciério, e o Brasil, passa, ao ver que sua justica é muito lenta e cara.

Em verdade, o proprio Novo CPC nao se enxerga como a solucao para o
problema, ja que tal diploma legal traz conceitos e principios destinados a alcancar
essa mudanca de paradigma, potencializando esse caminho pera a transformacao,
exigindo-se concomitantemente:

a) mudanca da cultura (credibilidade, honestidade e boa-fé);
b) tratar a gestdo de processos profissionalmente (com especialistas); e

c) incentivo a iniciativas que busquem solucdes alternativas do conflito, sem
necessariamente acionar o Poder Judiciario, caminho esse que também
deve seguir a execucao fiscal.

De outro giro, o desenvolvimento desses argumentos, principalmente depois
da alteracao Constitucional e da entrada em vigor do Novo CPC, pode servir como
novo fundamento de validade para superar precedentes e simulas contrarias
a Fazenda Publica, por meio do distinguishing e Overruling, principalmente
aquelas ligadas a proibicao as sanc¢oes politicas (que consiste, resumidamente, na
proibicao da utilizacdo de meios de coacdo indireta para a cobranca de tributo),
privilegiando acdes como o protesto das Certidées da Divida Ativa (CDA), entre
outras, que incentivam medidas alternativas de cobranga, principalmente pela
ineficacia da prestacao jurisdicional.

Até pelo fato de muitos paises ja utilizarem desse conceito (medidas alternativas
de cobranca) para apertar o cerco aos sonegadores.

Diante disso, a averbacao pré-executoria também se insere dentro desta nova
perspectiva.

A partir da sancao da Lei n° 13.606, de 9 de janeiro de 2018, iniciou-se
um debate juridico acerca de aspectos relacionados a efetividade, a legalidade e a
constitucionalidade da “averbacgao pré-executéria”, instituto criado por meio do art.
25 desse diploma legal.
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Deve-se destacar, nesse pormenor, que a Lei n° 13.606 veio acrescer os arts.
20-B, 20-C, 20-D e 20-E a Lei n°® 10.522, de 19 de julho de 2002, a qual dispoe
sobre o Cadastro Informativo dos créditos nao quitados de 6rgaos e entidades federais
(CADIN) e da outras providéncias, fato esse pouco destacado até agora.

E facil perceber que a natureza das criticas ao novel instituto da “averbagao pré-
executdria” sao similares as que foram realizadas no passado em face da lei que criou
o CADIN (Lei n® 10.522/2002) e a que permitiu o protesto extrajudicial de certidoes
de divida ativa (Lei n® 12.767/2012, alterando a Lei n°® 9.492/1997).

Seguindo esse encadeamento logico e histérico é fulcral rememorar a decisao
do plenario do STF, no julgamento da ADI 1454/DF, de relatoria da Min. Ellen Gracie,
em 20/6/2007, DJe, 3 ago. 2007, na qual se declarou a constitucionalidade do
CADIN (Lei n°® 10.522/2002, precipuamente seus arts. 6° e 7°), pela maioria de
seus Ministros.

Mais recentemente também foi ajuizada uma Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 5135/DF) em face da Lei n°® 12.767/2012, que alterou a Lei n° 9.492/1997,
permitindo o protesto extrajudicial das certidoes de divida ativa. O Supremo, da mesma
forma, por maioria (no julgamento da ADI 5135/DF, relator Min. Roberto Barroso,
09/11/2016. DJE n° 242, divulgado em 14/11/2016), entendeu que o protesto,
para promover a cobranca extrajudicial de Certidoes de Divida Ativa, é constitucional
e legitimo, buscando acelerar a recuperacao dos créditos publicos, tendo a tese
vencedora assentado que:

O protesto das certidoes de divida ativa constitui mecanismo constitucional e
legitimo por nao restringir de forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais
garantidos aos contribuintes e, assim, nao constituir sancao politica.

Antes desse julgamento o Superior Tribunal de Justica, por meio do RESP
1.126.515/PR, também ja havia declarado a legalidade do protesto da Certidao de
Divida Ativa. (REsp 1126515/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 03/12/2013, DJe 16/12/2013).

Assim, seja pelo entendimento do STJ ou do STF, decidiu-se que, entre outros
argumentos:

(@) nao ha reserva de Lei Complementar para a respectiva matéria;

(b) a Lei de Execucao Fiscal (Lei n® 6.830/80) nao exclui outras modalidades
de cobrancga extrajudiciais;

(c) nao ha violacao ao contraditério e ampla defesa, pois o contribuinte pode
participar do processo administrativo para questionar o débito, bem como
se valer da prestacao jurisdicional para anula-lo; e

(d) nao ha violagao dos direitos fundamentais garantidos aos contribuintes.

Esse esforco argumentativo se justifica pelo fato de que a “averbacao
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pré-executoéria” € mais um instrumento destinado a minimizar o impacto da
judicializacao, o qual esta norteando o processo civil moderno, sem descurar das
garantias aos cidadaos, e cuja relevancia foi destacada pelos respectivos relatores
dos julgados acima citados, quando da analise da legalidade e constitucionalidade
do protesto:

O relator destacou que a redugao do nimero de cobrancgas judiciais deve fazer
parte do esforco de desjudicializacao das execugoes fiscais, pois, segundo levantamento
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), cerca de 40% das acOes em tramitagao no
Pais sao dessa categoria. (ADI 5135/DF, relator Min. Roberto Barroso, 09/11/2016.
DJE n°® 242, divulgado em 14/11/2016)

A Lei 9.492/1997 deve ser interpretada em conjunto com o contexto histérico e
social. De acordo com o “ll Pacto Republicano de Estado por um sistema de Justica
mais acessivel, agil e efetivo”, definiu-se como meta especifica para dar agilidade e
efetividade a prestacao jurisdicional a “revisao da legislacao referente a cobrancga da
divida ativa da Fazenda Publica, com vistas a racionalizacao dos procedimentos em
ambito judicial e administrativo”.

(REsp 1126515/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado
em 03/12/2013, DJe 16/12/2013)

Logo, a “averbacao pré-executoria” segue a mesma logica: trata-se de um ato
administrativo extraprocessual, que, independente de decisao judicial, se destina a
produzir efeitos contra terceiros, evitando tanto a fraude a execucao quanto aquele
que ocorre contra credores, objetivando dar seguranca juridica aos negdcios realizados
com pessoas devedoras da Fazenda Publica, restando assim positivada no art. 20-B,
§ 39 1l, da Lei n® 10.522/2002:

Art. 20-B. [...]

§ 3° Nao pago o débito no prazo fixado no caput deste artigo, a Fazenda Publica
podera:

Il - averbar, inclusive por meio eletrdnico, a certidao de divida ativa nos érgaos
de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, tornando-os indisponiveis.

Vale ressaltar que o presente instituto possui similar no Novo Cédigo de Processo
Civil, Lei n° 13.115/2015, qual seja, a averbacao premonitdria, positivada no art. 828:

Art. 828. O exequente podera obter certidao de que a execucao foi admitida
pelo juiz, com identificacdo das partes e do valor da causa, para fins de averbagao
no registro de imoveis, de veiculos ou de outros bens sujeitos a penhora, arresto ou
indisponibilidade.

Perceba-se que aqui também nao se exige decisao judicial a fim de realizar a
averbacgao, mas apenas a admissao da execucao, requisito que, com a Certidao de
Divida Ativa, ja estaria plenamente atendido, considerando que tal titulo executivo
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goza de presuncao de liquidez e certeza, conforme dispde o art. 204 do Codigo
Tributario Nacional e o art. 3° da Lei n® 6.830/80.

Registre-se que o art. b4, Ill, da Lei n° 13.097/2015, permite serem feitas
averbagoes administrativas, de indisponibilidade ou de outros 6nus, desde que previstas
em lei, para fins de restringir direitos de constituicao, transferéncia e modificacao de
direitos reais sobre imdveis, assim:

Art. 54. Os negocios juridicos que tenham por fim constituir, transferir ou modificar
direitos reais sobre imdveis sao eficazes em relacao a atos juridicos precedentes, nas
hipdteses em que nao tenham sido registradas ou averbadas na matricula do imdvel
as seguintes informacoes:

lIl - averbacao de restricdo administrativa ou convencional ao gozo de direitos
registrados, de indisponibilidade ou de outros 6nus quando previstos em lei;

Apresentada tais perspectivas, fica evidente que a almejada justica da tributacao,
alicercada na satisfacao dos direitos fundamentais e sociais insculpidos na Constituicao,
somente estara plenamente preservada reduzindo a sonegacao fiscal, o que enseja
aplicacao das novas alteracdes no Ordenamento Juridico, as quais podemos nominar
de Direitos Fundamentais do Credor.

Os Direitos Fundamentais do Credor poderiam ser compreendidos como um
conjunto de direitos e garantias processuais e extra-processuais que viessem a oferecer
uma prestacao jurisdicional agil e célere ao sujeito de direito, que é detentor de um
titulo executivo, a fim de que o direito que esta corporificado naquele titulo viesse a
ser concretizado diante de uma injustificada resisténcia do devedor.

Registre-se que a compreensao dos Direitos Fundamentais do Credor como um
novo paradigma para do direito brasileiro importa em:

a) superar a tradicdo da necessidade de judicializacdo de toda e qualquer
pretensao que almeje a satisfacao de um crédito que nao foi espontaneamente
adimplido pelo devedor;

b) superar a tendéncia de minimizar a oneracao do patriménio do devedor,
responsavel pelo adimplemento do débito cobrado; e

c) a aceitacdo que realizacao do crédito representado pelo titulo executivo
nada mais € que a ratificacao da propria estabilidade do direito positivo; e

d) a satisfagdo desse crédito esta em consonancia com os principios
constitucionais previstos no art. 5°, inciso LXXVIII, da CF/88.

Note-se nao basta apenas criar instrumentos processuais ageis e simplificados
para que o credor possa executar o seu direito representado pelo titulo executivo. Deve-
se ir além, construir mecanismos extra processuais, sem necessidade de judicializacao
da demanda, a fim de que a sua pretensao possa vir a ser rapidamente solucionada.
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Os Direitos Fundamentais do Credor deveriam ser compreendidos como uma
salutar renovacao do ordenamento juridico, ja que poderia, além de afastar a cultura
do litigio, retirar do Poder Judiciario o “peso” da responsabilidade de promover a
custosa execugao de toda e qualquer demanda em que houvesse pretensao resistida
em relacao ao um crédito contido em titulo executivo.

A edificacao dos Direitos Fundamentais do Credor nada mais seria do que a
ratificacao do proprio ordenamento juridico. Se o direito brasileiro ja dota alguns
documentos com eficacia executiva, a fim de facilitar o comércio juridico e/ou a
possibilidade de recuperacao daquele crédito devido e inadimplido, a existéncia de
uma cultura que visse a assegurar a concretizagao destes direitos iria contra a tendéncia
de ndo-oneracéo do patrimonio do devedor, atacando diretamente a sonegacao fiscal.

A necessidade de um novo paradigma para a execucao das Certiddes de Divida
Ativa, que representam um Crédito do Povo, € mais que urgente, ja que as bases do
processo executivo fiscal nao mais existem, ja que a Lei n° 6.830/80 nao guarda mais
pontos de contato com o Brasil que esta a adentrar na terceira década do século XXI.

Ante o exposto, os Direito Fundamentais do Credor seriam uma forma de
assegurar ao detentor de um direito liquido, certo e exigivel teria, em seu favor, o
direto fundamental da efetividade. Seria uma forma de impedir que tal promessa fosse
apenas um simbolo. Ao contrario, um novo paradigma juridico para uma sociedade
que exige que os direitos sejam efetivados e cumpridos.

5. CONCLUSAO

Ao longo dessa obra buscou-se revelar ao leitor que o atual sistema judicial de
recuperacao dos créditos publicos inscritos em Divida Ativa da Uniao esta em colapso.

Nao se trata de uma crise. Observa-se um verdadeiro colapso deste sistema,
sobretudo porque a sua lei de regéncia, a Lei de execucdes Fiscais, um diploma
sobrevive desde a desde a década de 1980, nao evoluiu e se encontra em absoluto
descompasso com a realidade.

O resultado deste colapso é que o ajuizamento de milhdes de execucoes fiscais
por ano simplesmente “travam” a maquina do Judiciario, impedindo que haja uma
prestacao jurisdicionais efetiva, fazendo com que o crédito publico — do Povo — nao
possa vir a ser recuperado, nem parcialmente.

Revelou-se também que nem o proprio credor, a Uniao, acredita no sistema de
cobranca, razao pela qual busca meios para reduzir seu estoque de divida ativa, sem
recuperacao eficaz destes créditos, seja por meio de remissao, pelo reconhecimento
da prescricao ou por parcelamentos que cada vez mais implicam em benesses para
os devedores reiterados ou grandes sonegadores.
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A jurisprudéncia do STF, cristalizada na Simula Vinculante n°® 25, simplesmente
implodiu a loégica da cobranca do crédito, por meio de um processo de execucao
que almeja a constricao judicial pela penhora, impedindo a prisao civil do infiel
depositario.

Demonstrou-se ainda que o colapso do sistema de cobranca agravou o problema
da sonegacao no Brasil, que alcancou valores bilionarios e natureza endémica,
devendo ser combatido por meio de novos paradigmas, ja que a Lei de Execucao
Fiscal nao mais consegue alcancar a complexa realidade brasileira, que evolui, tendo
o sistema de cobranca simplesmente sofrido de grave e irremediavel ancilosamento
normativo.

Apresentou, por fim, perspectivas para buscar assegurar a consolidacao dos
Direitos Fundamentais do Credor que teriam por escopo consolidar, em Ultima
analise, o principio da eficiéncia, cristalizado na nossa Carta de 1988 como um
direito fundamental.

A almejada justica da tributagao, alicercada na satisfagao dos direitos fundamentais
e sociais insculpidos na Constituicao, somente estara plenamente preservada reduzindo a
sonegacao fiscal, o que enseja aplicagcao das novas alteracoes no ordenamento Juridico,
as quais podemos nominar de Direitos Fundamentais do Credor.

Nesse trabalho, tentou-se apresentar problemas que envolvem a execucao
fiscal e também algumas sugestoes para supera-los. Nao se pretendeu construir
uma teoria geral da execucao fiscal. Nunca foi este o objetivo do presente opusculo,
como anunciado desde a sua introducao. Nao se vé razao para construir teorias para
justificar um sistema que esta morto, por colapso de varios de seus alicerces.

Tal texto, mais do que um artigo juridico, também traz consigo uma inegavel
natureza de denlncia e que tem por objetivo transformar o direito em vigor, a fim de
que o interesse publico seja efetivamente alcancado.

Como escreveu o entao jovem Karl Marx (que na época tinha por volta
de 27 anos de idade) — um dos autores cujo pensamento foi mais deturpado
pelos seus “seguidores” ao longo do século XX -, em um de seus manuscritos,
Teses sobre Feuerbach (de 1845, antes mesmo do advento do Manifesto do
Partido Comunista, de 1848), o papel da filosofia nao deveria ser mais o de olhar,
admirar e comentar o mundo, mas o de efetivamente transforma-lo: “Os fildsofos
tém apenas interpretado o mundo de maneiras diferentes; a questao, porém, €
transforma-lo.”.

Talvez, por este texto, os autores também tenham um pouco desta pretensao,
sobretudo porque o interesse publico clama pela possibilidade de se assegurar Direitos
Fundamentais do Credor, sob pena de a Republica vir a ser derrotada por sonegadores
que impedem que o Estado possa, em sua plenitude, se desincumbir da missao de
construir uma nova realidade para milhdes de brasileiros.
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Os Direitos Fundamentais do Credor seriam um conjunto de direitos e garantias
processuais e extra-processuais que viessem a oferecer uma prestacao jurisdicional
agil e célere ao sujeito de direito, que é detentor de um titulo executivo extra-judicial,
a fim de que o direito que esta corporificado naquele titulo viesse a ser concretizado
diante de uma injustificada resisténcia do devedor.

Um novo paradigma juridico, uma nova forma e enxergar a realidade, a fim de
se quebrar uma tendéncia de paralisacao do Poder Judiciario e de absoluta ineficacia
dos direitos representados por titulos executivos extra-judiciais.

Os Direitos Fundamentais do Credor nao seriam uma negacao de principios
constitucionais, ao contrario, seria uma afirmacao do préprio direito brasileiro,
ja que visaria a assegurar a concretizacao daquilo que o nosso ordenamento
promete aos individuos que, de boa-fé, esperam que seus direitos subjetivos sejam
realizados.

A sociedade brasileira nao admite apenas que sejam previstos direitos, almeja-se
que tais direitos venham a ser concretizados, realizados e exercidos, por essa razao o
préprio legislador alterou a Constituicao federal para acrescer o principio da eficiéncia
e da duracao razoavel do processo como um direito fundamental.

Encerramos este artigo, com uma frase que pode ter soado como enigmatica na
introducao: nao se pode enxergar o novo com o olhar antigo, de modo que a realidade
social, por um lado, e a transformacao dos modelos juridicos, por outro, necessitam
da nossa imaginacao a ponto de transformar as instituicoes.

Um novo paradigma deve surgir, sob pena de a prépria Republica nao mais
conseguir se financiar e nao conseguir cumprir com a missao a ela conferida pelo
Constituinte originario.
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Resumo: Este artigo trata de um tema ainda relegado no Direito Tributario brasileiro: a
praticabilidade. Investiga-se, inicialmente, seu fundamento, remontando suas origens histéricas e
normativas. Apds, é possivel, a partir do contexto da Constituicao da Republica Federativa do Brasil,
cogitar-se de um conceito constitucionalmente adequado, revertendo-se uma légica de prioridade
axiolégica do principio da capacidade contributiva como alguns autores defendem. Por fim, percebe-
se que a complexidade é um fato nos sistemas tributarios modernos e que sua redugao €, justamente,
a finalidade da Praticabilidade no Direito Tributario.

Abstract: This article deals with a theme still relegated in Brazilian Tax Law: practicability.
Initially, its foundation is investigated, going back to its historical and normative origins. After, it
is possible, from the context of the Constitution of the Federative Republic of Brazil, to consider a
constitutionally adequate concept, reversing a logic of axiological priority of “ability to pay” principle
as some authors argue. Finally, it is clear that complexity is a fact in modern tax systems and that its
reduction is precisely the purpose of Practicality in Tax Law.

Palavras-chave: Sistema Constitucional Tributario; Praticabilidade; Complexidade; Capacidade
Contributiva.

Keywords: Constitutional Tax System; Practicability; Complexity; “Ability to pay” principle.

Sumario: 1. Introducao do tema em debate: a praticabilidade. 2. Os fundamentos tradicionais
da praticabilidade tributaria. 3. Os fundamentos modernos da praticabilidade tributaria. 4. O conceito
constitucionalmente adequado de praticabilidade tributéria e sua finalidade redutora de complexidade.
5. Conclusoes finais. 6. Referéncias bibliograficas
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1. INTRODUCAO DO TEMA EM DEBATE: A PRATICABILIDADE

Ha temas no Direito que vao se incorporando a dogmatica e a pratica juridicas
sem sistematizacao e se transformam em supertrunfos ou clausulas de suspensao de
argumentacao nos debates.

Foi assim que ocorreu com a supremacia do interesse publico sobre o privado
que, sem ter uma fonte constitucional clara, serviu para fundamentar uma série de
atos administrativos ao alvedrio dos direitos e das garantias fundamentais, até ser
mitigada ou superada por parcela da doutrina publicista (BINENBOJM, 2009).

Tem sido assim, também, com a dignidade da pessoa humana, a qual, servindo
para todas as situacdes possiveis segundo parcela da doutrina e de praticos do
Direito, perde forca normativa e esvanece seu valor como fonte de sistemas juridicos
de matrizes republicana, democratica e liberal-igualitaria.

O Direito Tributario também tem seu instituto alcado a solucao para todos os
conflitos tributarios e com estudo analitico relegado a segundo plano: a praticabilidade
tributaria. Alguns exemplos demonstram isso.

Como é dificil para a Administracao tributar um sem ndmero de relacdes de
circulagao de mercadorias, como as que envolvem compras-e-vendas de automdveis
em concessionarias, criou-se uma técnica especial de cobranca, a substituicao
tributaria progressiva, vedando-se, inclusive, a repeticao do indébito da diferenca
entre o fato gerador real e o fato gerador presumido, conforme era a orientacao do STF,
em decisao proferida na ADI 1851.

Se pequenas e médias empresas nao podem arcar com a tributacdo normal,
balizada pela capacidade contributiva, invoca-se a praticabilidade tributaria para se
criar um regime especial e unificado de cobranca de tributos dos varios entes, a partir
de competéncia estabelecida no art. 146, Ill, d, da CR/88.

Recentemente, no bojo das discussdes da ADI 4697-DF, relatada pelo Ministro
Edson Fachin, que considerou constitucional a delegacao legislativa que autoriza a
autarquias corporativas estabelecer o valor exato da anuidade, critérios de isencao
profissional, regras de recuperacao de créditos, parcelamento e concessao de
descontos, conforme os §§1° e 2° do art. 6° da Lei 12.514/11, também foi invocada
a praticabilidade tributéria.

Afirmou-se que 0 mandamento tributario estaria suficiente determinado, tendo em
conta as categorias da praticabilidade e da parafiscalidade, proprias da contribuigoes
corporativas. A partir deste quadro, pergunta-se, afinal, o que é praticabilidade, qual
seu fundamento e qual seu objetivo?
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2. OS FUNDAMENTOS TRADICIONAIS DA PRATICABILIDADE
TRIBUTARIA

Tomando como base o Ultimo julgado, recorre-se, costumeiramente, ao magistério
de Misabel Derzi (1998: 251), para considerar praticabilidade como “nome que se
da a todos os meios e técnicas utilizaveis com o objetivo de tornar simples e viavel a
execucao das leis”.

Pode-se recorrer a doutrina de outra estudiosa do tema, professora Regina
Helena Costa (2007: 53-54), para quem a praticabilidade é um principio implicito
no ordenamento juridico brasileiro, decorrente, inclusive, da supremacia do interesse
publico sobre o privado, mas que antes de tudo consubstancia uma categoria légico-
juridica, sendo uma exigéncia do senso comum que haja expedientes para adequar a
execucao das leis.

As duas autoras, em suas obras, também procuram enunciar quais seriam 0s
expedientes de praticabilidade, que abrangeriam institutos e categorias juridicas
criados a partir de presuncoes, ficcoes legais e quantificagOes estabelecidas em lei, tais
como as pautas fiscais, o lucro presumido, o fato gerador pressuposto ou presumido
na substituicao tributaria progressiva, a lista de servicos da LC 116/03, os precos de
transferéncia etc.

Ademais, mencionam-se como decorréncias da praticabilidade institutos
consolidados no Brasil, tal qual o langcamento por homologacao, ou institutos em via
de serem implementados, tais quais meios alternativos ou adequados de solugao de
conflitos tributéarios.

Esses conceitos de praticabilidade podem ser aprimorados, caso se tentem
estabelecer quais as finalidades do instituto, além de se procurar um objeto comum
que permita ser seu traco distintivo na realidade juridico-tributaria. De certa forma, os
planos semantico, sintatico e pragmatico precisam ser aproximados para se chegar a
esse hovo conceito.

Em minha tese de doutorado?, empreendi esse esforco e considerei que a
praticabilidade, que ja pode ser considerada presente no esforco de racionalizacao de
sistemas tributarios enunciados nas quatro méximas da tributacdo de Adam Smith e
de alguns outros estudiosos de financas publicas e juristas, envolve uma dimensao
coletiva de se buscar uma tributacao que, de fato, abranja o maior nimero possivel
de contribuintes e relacoes juridicas.

Sendo certo que Adam Smith empreenda esforcos que podem ser considerados
como uma tentativa de conjugar as dimensoes individual e coletiva em busca da
legitimacao da tributacao, Ricardo Lobo Torres, um de nossos homenageados, embora

2 Ver PAULA, Daniel Giotti de. A Praticabilidade no Direito Tributério: controle juridico da complexidade. Rio de Janeiro:
Ed. Multifoco, 2018a.
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se reconheca com uma preocupacao mais focada em como chegar a um modelo em
qgue o 6nus tributario seja aceito pelo contribuinte, enuncia também suas maximas,
que considera, porém, como principio de legitimacao, a saber: a tributacao deve
ser legitima, calcada em uma legislacao clara, transparente, e cobrada em relagcoes
fundadas na lealdade, boa-fé e na transparéncia (TORRES, 2005; TORRES. 2006,
223 e 224).

De qualquer forma, para que a eficiéncia na fiscalizacao e na arrecadacao
tributarias sejam alcancadas, o Direito Tributario deve criar ferramentas para facilitar
o trabalho do fisco, por um lado, mas também deve estabelecer mecanismos de
comodidade para o contribuinte.

Em sentido semelhante, Eduardo Morais da ROCHA (2016) afirma que os
mecanismos de praticabilidade ora absorvem a confianca no contribuinte, como no
caso do uso do langcamento por homologagao, ora a desconfianga, como no caso da
limitagdo da deducao dos gastos com educacao para fins de IRPF.

Caso se pense na praticabilidade como uma preocupacao de legitimidade da
tributacao, pode-se pensar que ela teria pouca utilidade, ja que nao estaria atrelada a
uma fonte de direito, nem poderia servir para controlar juridicamente as condutas de
contribuintes e dos fiscos.

Entretanto, existe uma tradicao, iniciado no Direito Tributario alemao, em prol de
sua caracterizacao juridica.

Os estudos mais relevantes sao de Josef Isensee (1976) e Hans-Wolfgang Ardnt
(1983), para os quais a administracao de massas que envolve o Direito Tributario
impossibilitaria que todos fossem fiscalizados, demandando-se uma certa ilegalidade
que afastasse a busca da capacidade contributiva subjetiva em certas situacoes.

Como premissa de sua analise, Josef lIsensse, postula que existe uma
desproporgao entre os deveres que a lei imp0e aos administradores e a capacidade da
Administracao Tributaria para exercer suas funcoes. Tal desproporcao vem dada por
cinco pressupostos: a complexidade do Direito Tributario, a falta de “praticabilidade”
das leis fiscais, a inadequacao das leis tributarias a mutacoes sociais e econémicas,
a inadequacao da concepcao juridica de processo e do procedimento e, finalmente, a
escassez de pessoal (1976: 61-67).

Esse pensamento permite que se chancele o uso de pautas fiscais, presuncoes,
classificacoes, conceitos juridicos indeterminados, normais em branco, entre outras
medidas simplificadores e padronizantes da tributacao.

Para o autor, assim, no conflito entre legalidade e efetividade da execucao
administrativa, assume-se que prevalece a Ultima, mas na forma de uma ilegalidade
necessaria, o que levou a doutrina alema a nao aderir a sua tese, pela contraditéria
consequéncia de o “nao-direito” imperar sobre o direito, segundo aponta Ana Paula
Dourado (2014: 675).
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Para ele, existiria uma “zona cinzenta de ilegalidade necessaria”, que deve ser
reconhecida constitucionalmente, expressao que Ana Paula Dourado (2014: 676)
colhe em outra obra do autor3.

A tipificacao, porém, s6 é admitida para a Administracao Tributaria, sendo vedada
ao Judiciario. Surge o questionamento: como conciliar o fato de a tipificacao ser
legitima, apesar de contraria a legalidade estrita, mas impedir a acao do Judiciério,
que deve controlar a legalidade dos atos administrativos, inclusive os de natureza
tributaria? (DOURADO, 2014: 676).

E da configuracao de um “estado de necessidade” da Administracao que ele
retira, diretamente, a margem de livre apreciacao administrativa, o que, conforme
importantes vozes da doutrina alema, faria com que a lei perdesse seu significado
constitucional de instrumento democratico e do Estado de Direito.

Em verdade, seria o desprestigio dos ganhos civilizatério e institucional que a tese
de que o direito provém de fontes sociais, nicleo do positivismo juridico, trouxeram
para a sociedade

Nao se pode concordar com a construgao tedrica de Josef Isensse, no sentido de
que a “ilegalidade necessaria” deve ser tolerada pelo Tribunal Constitucional Federal
alemao, pois sé se exigiria “a maior proximidade possivel com a constituicao” e nao
“uma total concordancia com ela” (ISENSSE, 1973: 173).

Recorde-se que o autor invoca o pensamento de Adam Smith e de Adolph
Wagner para demonstrar que a praticabilidade irradia efeitos na formacao do sistema
normativo e na aplicacao das leis tributarias (ISENSEE, 1973: 160).

Ana Paula Dourado critica o uso inconsistente do argumento de praticabilidade
feito pelo autor, pois dele se vale com multiplas denominacoes, apenas se mantendo
fiel a uma linha de contrap6-lo a legalidade, “como quando, por exemplo, se refere ao
confronto entre “razao administrativa” e ‘Direito Administrativo’“.

De qualquer sorte, coloca-se como aspecto principal da obra principal do autor o
fato de ter ele exposto magistralmente as causas para tipificacao administrativa, ligando-a
ao estado de necessidade, como criador de uma zona cinzenta de ilegalidade necessaria,
explicacao que pode abarcar a praticabilidade como um todo (DOURADO, 2014: 675).

Em contraposicao a essa perspectiva, sobretudo apontando sua discordancia
na admissao de uma tipificacao contraria a lei e a restricao das ponderacoes da
praticabilidade ao dominio da competéncia técnico-administrativa, surge a doutrina
de Hans-Wolfang Arndt (1983: 26-27), em 1983.

Esse autor procura dar conta da questao de “se as ponderacOes sobre a
praticabilidade podem legitimar, de forma auténoma, as tipificacdes que simplificam

3 A obra é a seguinte: ISENSEE, J. Verwaltungsraison gegen Verwaltungsrecht. Antinomien der Massenverwaltung in der
typisierenden Betrachtungsweise des Steuerrechts. In: “StuW, n. 3, 1973, p. 199.

4 A utilizagéo de praticabilidade como razao administrativa estd em ISENSEE, J. Op. cit,, 1973, p. 199.
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os pressupostos da lei” (ARNDT, 1983: 8, 44-52), o que o conduz a procurar “saber
se a praticabilidade é um topico com forca juridica intrinseca, e ndo um mero elemento
de interpretacao teleoldgica, quando justifique as tipificacdes de simplificacao, isto &,
as que vao além dos parametros admitidos de interpretacao”, conforme aponta Ana
Paula Dourado (2014: 678).

Dessume-se dessa ideia que a praticabilidade envolve interpretagcdes fora do
padrao tradicionalmente aceito no Direito Tributario, o que poderia coincidir com
a interpretacao restritiva e presa a conceitos abstratos, universais e imutaveis, na
linha dos adeptos da tipicidade cerrada e da reserva absoluta de lei, que entao
representavam a corrente dominante.

Para o jurista alemao, metodologicamente, a aplicacao tipificante seria sempre
uma aplicacao simplificadora da lei (ARNDT, 1983: 52) o que, na linha de Josef
Isensse, conduz a assumir que a praticabilidade justifica a limitacao da legalidade
pelo administrador, mas que tornaria irrelevante o caso da limitacdo criada pelo
préprio legislador, conformando pressupostos e consequéncias de forma mais ou
menos aberta, como adverte Ana Paula Dourado (2014: 678).

Arndt esta de acordo com Isensse em trés pontos: 1. a “tipificacao simplificadora’
resulta de uma situacao de emergéncia da administragao de massas; 2. seu exercicio
restringe-se ao contexto de emergéncia; 3. e a tipificacao parte de um Tatbestand de
abstracao e nao da situacao da vida real (DOURADO, 2014: 679).

Assim, “a tipificagdo nao conduz a uma delimitacao do Tatbestand fiel a lei, mas a
uma adequacao aos custos de uma parte do programa normativo” (ARNDT, 1983: 51-
52), pois a tipificacao empreendida, em contradicao ao sentido proprio do termo, opta por
esquematizacoOes e generalizagOes que, longe de moldarem tipos para um pressuposto de
fato, fato gerador abstrato ou hipo6tese de incidéncia, maleavel e adaptavel as nuances
das relacdes sociais, fecha a interpretacdo com o uso de ficgOes e presungoes.

E possivel concluir que a posicao de Arndt € oposta a de Isensse, pois esta
contrariava a logica juridica e o Direito, ao admitir um espaco de nao-direito.

Arndt, entdo, chama o fenbmeno a ’tipificacao administrativa de relativizacao”
da legalidade, nao admitindo, contudo, uma tipificacao judicial (ARNDT: 679), de
modo que nao poderia a praticabilidade ser um instrumento para criacao judicial de
normas tributérias de excecao.

Para ele, resta aos tribunais, como drgaos de controle, a ponderacao, se as
vantagens da ’tipificacdo administrativa” nao sao ultrapassadas pelas desvantagens
(ARNDT, 1983: 98-99)°, atraindo-se o controle segundo a proporcionalidade, além
de o reconhecimento de uma ampla margem de livre apreciacao administrativa
(DOURADO, 2014: 679), — algo que ja se refuta, pois existe, sim, a indeterminacao
nao deve levar a discricionariedade.

5 ARNDT, H.W. Op. cit., pp. 98-99. Trata-se de referéncia que estd em DOURADO, A.P. Op. cit., p. 679.
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Fica por ser respondida a questao do qué legitimaria juridicamente a “tipificacao”
e, em consequéncia, a praticabilidade. Nao seria, apenas, o estado de necessidade,
que seria um ponto de partida na analise (DOURADO, 2014: 860), uma causa fatica
justificadora para a adogao do mecanismo de praticabilidade.

Em uma leitura mais complexa do fendbmeno, Arndt verifica que o fim de todas as
leis € o de serem aplicadas e executadas, devendo o legislador conformar as normas
de modo praticavel, o que levaria a legitimar a “tipificacao” no principio da adequacao
ou conformacao a lei, expressao alema para o que se chama corriqueiramente no
Brasil de principio da legalidade, sem se afastar, aprioristicamente, a aplicacao
administrativa da praticabilidade.

A analise desses autores permite a analise dos fundamentos modernos da
praticabilidade, afastando-se uma visao de que a praticabilidade chancela ilegalidades
tributarias e se aproximando de uma categorizacao juridica conforme os ditames de
um Estado Democratico de Direito.

3. OS FUNDAMENTOS MODERNOS DA PRATICABILIDADE
TRIBUTARIA

Embora a concepcao de Josef Isensse da tipificacao administrativa como uma
ilegalidade admitida ndo tenha prosperado, sua explicacao como a principal causa da
praticabilidade sendo o estado de necessidade administrativo, mecanismo autorizador
de distanciamento da legalidade tributaria “padrao”, ainda influencia a doutrina
tributaria brasileira e possui o potencial perigoso de se transformar em fundamento
aprioristico de legitimacao de qualquer mecanismo de praticabilidade.

Além disso, existe a propensao a ver a praticabilidade como uma espécie de
interpretacao teleolégica da norma fiscal, como se pudesse funcionar como um
postulado a favor de interesses fazendarios.

Assim, a categoria merece nova roupagem a luz dos paradigmas do Estado
Democratico de Direito e dos avancos tecnoldgicos atuais, que mitigam a adocao do
estado de necessidade administrativo como fundamento aprioristico de legitimacao
dos mecanismos de praticabilidade.

Nao existiria, assim, um estado de necessidade administrativo aprioristico que
fundamente a praticabilidade, mas se toma como existente a chamada categoria da
hipercomplexidade do Direito Tributério brasileiro®.

Para tanto, estabeleci, a partir dos estudos de Christopher Evans e Bihn Tran-
Ban (2014), que formularam estudos matematicos para chegar a uma formula

6 Sobre isso, ver meu A crescente hipercomplexidade tributéria brasileira: uma categoria necessaria. In: Justica Fiscal,
ano 9, n. 32, jan./abril 2018b, pp. 37-40.
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de calcular o indice de complexidade da legislagao tributaria de cada pais, que
existem seis dimensdes da complexidade no Direito Tributario brasileiro: 1. o total
de tributos nos varios niveis de governo em um pais (complexidade politica); 2. o
cumprimento do cédigo tributario em termos de paginas (complexidade juridico-
positiva ou juridica em sentido estrito); 3. a compreensibilidade da legislacao
tributaria (complexidade juridico-positivaou juridicaem sentido estrito); 4. aextensao
do uso de consultores tributarios profissionais pelos contribuintes (complexidade
de compliance ou de conformidade); 5. custos tributarios operacionais, ou seja, 0
total dos custos administrativos e de conformidade (complexidade gerencial e de
conformidade); 6. o tamanho do contencioso tributario (complexidade juridica em
sentido amplo ou efetiva complexidade).

Nao héa espaco para tratar de cada uma delas aqui, mas a existéncia de quatro
entes tributando por mais de uma centena de subespécies tributarias, o trato minucioso
pela Constituicao de 1988 do Sistema Tributario Nacional, a hiperinflacao da legislacao
tributaria, a demora das decisdes administrativas e judiciais tributarias, a litigiosidade
aguerrida entre contribuintes e fiscos e 0 excesso de obrigacoes tributarias acessorias,
de que o Brasil é o campeao mundial, entre outros tantos exemplos, permite falar-se
em hipercomplexidade tributaria.

Nesse sentido, a praticabilidade, mais do que se fundamentar em supremacia
do interesse publico sobre o privado (COSTA, 2007: 390), o que traria a ela uma
conotacao de aprimoramento de mecanismos de tributacao a disposicao do fisco,
visa a reduzir a complexidade ou hipercomplexidade tributaria, que afetam direitos e
interesses também dos contribuintes.

E o fundamento juridico para tanto esta em uma leitura que da um sentido mais
fraco para a capacidade contributiva no artigo 145, paragrafo primeiro, da CR/88,
pois 0 “sempre que possivel” com que se abre o texto do dispositivo apontaria a
juridicidade de se afasta-la em determinadas situacoes.

Com base no pensamento de Paulo Victor Vieira da Rocha (2017: 246), tem-se
que o principio da capacidade contributiva é prescrito como um critério de graduacao
de impostos a cuja observancia todo cidadao tem direito (em relagao a si), configurando
um direito fundamental; ao mesmo tempo que estabelece um estado ideal de coisas
para que todos os contribuintes tenham seus impostos graduados segundo esses
critérios, nao s6 abstratamente nos textos juridicos, mas também quando, significados,
eles sao aplicados e executadas as leis.

Em verdade, o que esse autor faz é conceber que, além da leitura tradicional que
se faz acerca da capacidade contributiva subjetiva, sobretudo, enunciando-a como
um direito fundamental do contribuinte, existiria o principio da tributacao conforme a
capacidade contributiva, norma que prescreve um dever de otimizagao, para que seja
repartido o 6nus fiscal com base (no maximo possivel) em tal critério, que pode ser
mitigado frente outros critérios (ROCHA, 2010: 52).
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O pensamento desse autor permite considerar a praticabilidade como uma
espécie de bem coletivo, pois nao se pode falar apenas no direito do contribuinte a
ter uma tributacao limitada por parametros constitucionais de forma abstrata, mas
também seu direito a que, no universo de contribuintes que integra, nao haja um
tratamento diferenciado na pratica.

O que se quer dizer, com isso, € que se a fiscalizacao nao consegue apurar todos
os fatos geradores praticados pelas classes de contribuintes previstas legalmente, nao
descobrindo sonegacoes, evasoes e elisoes ilicitas, o contribuinte que arcou com seu
dever de pagamento do tributo e a sociedade como um todo sao prejudicadas.

A praticabilidade surge, assim, como uma forma de dimensionar a capacidade
contributiva como direito fundamental dos contribuintes (dimensao individual) e como
dever de otimizacdo de uma tributacao conforme a capacidade contributiva de todos
(dimenséao coletiva).

De certa forma, isso atenderia a uma busca de equilibrio entre valores
constitucionalmente consagrados atrelados a tributacao, a ideologia politico-juridica
que a Constituicao da Republica de 1988 teria instaurado, conjugado a liberdade
individual e a solidariedade social’.

Como se pode perceber na obra de Marco Aurélio Greco, conforme arguta observacao
de Sérgio André Rocha (2019:22), os valores protetivos da liberdade e da protecao social
devem possuir o mesmo status, busca de um equilibrio que se vé no texto constitucional
e que nao é uma ideologia propria do intérprete e aplicador do direito.

Essas concepgoes, que se podem dizer modernas, consentaneas com o Estado
Democratico de Direito, permitem que se supere a supremacia do interesse publico
sobre o privado como a raiz da doutrina em favor da praticabilidade tributaria.

Lembre-se de que, conforme Gustavo Binenbojm (2008:9), tal “principio”
administrativo é tributario de concepcdes organicistas antigas e modernas, como
se fosse possivel conceber “um interesse publico inconfundivel com os interesses
pessoais dos integrantes de uma sociedade politica e superior a eles”.

Além dessa fundamentacao filosofica para superar a tradicao da supremacia
do interesse publico sobre o privado como principio, o autor demonstra que é
“incompativel com a Constituicao, que traz um sistema aberto de principios, articulados
nao por uma ldgica hierarquica estatica, mas sim por uma logica de ponderacao
proporcional, necessariamente contextualizada” (BINENBOJM, 2009: 9), preconizar-
se a prevaléncia a priori de interesses da coletividade sobre os interesses individuais.

Assim, a supremacia do interesse publico sobre o privado, que sequer
possui assento em fonte positiva do direito, motivo pelo qual tem sido criticada
doutrinariamente, nao é apta a servir de base para fundamentar a praticabilidade, o

7 Tratando do tema de forma genérica, ver GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Dialética: Sao Paulo, 2011:
70-71).
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que lhe retira uma pré-compreensao como instrumento a favor da fiscalizacao, pois
os valores protetivos da liberdade individual e da busca da solidariedade social devem
ser equilibrados, quando se trata da tributacao.

Por outro lado, a insercao da hipercomplexidade do sistema tributario, embora
possa parecer, a primeira vista, chancelar ainda mais os instrumentos de fiscalizagao,
cobranca e arrecadacao (tax enforcment), supera outra categoria do Direito
Administrativo, que seria a do estado de necessidade, para pontuar que deva haver
equilibrio entre interesses privados do contribuinte e interesses publicos buscado pela
Administracao Tributéria.

A praticabilidade, surge, portanto, como norma implicita no ordenamento
juridico, que busca reduzir a complexidade da tributacao, assumindo o fato de que os
sistemas tributarios tendem a ficar complexos, o que pode gerar desniveis na carga
tributaria efetivamente cobrada dos contribuintes.

4. O CONCEITO CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADO DE
PRATICABILIDADE TRIBUTARIA E SUA FINALIDADE REDUTORA
DE COMPLEXIDADE

Fixadas essas premissas, conceituo praticabilidade como

“a prescricao juridica implicita no ordenamento juridico brasileiro, de natureza
principiologica, indicativa da busca de um estado de reducao de complexidade
do sistema tributario, especialmente induzindo e facilitando o cumprimento das
normas relativas ao fendbmeno tributéario por parte dos contribuintes, bem como
contribuindo para uma atuacao mais eficiente e equitativa da Administracao
Tributaria” (PAULA, 2018a: 343).

Analiticamente, esse conceito parece ter a vantagem de demonstrar o carater
ambivalente ou duplice da praticabilidade — tanto induzindo e facilitando o
cumprimento de normas juridico-tributarias pelo contribuinte, quanto contribuindo
para uma atuacao mais eficiente e equitativa dos contribuintes -, além de graduar sua
concretizacao como redutora de complexidade conforme a capacidade institucional
dos Executivos e suas Administracoes Tributarias, das Casas Legislativas e dos 6rgaos
do Poder Judiciario.

Rotula-se o conceito como constitucionalmente adequado, pois ele atende
ao desiderato constitucional de equilibrio entre os valores protetivos da liberdade
individual, consubstanciado nas limitacOes constitucionais ao poder de tributar,
mormente na capacidade contributiva como direito fundamental, e da solidariedade
social, enunciando, principalmente, pela perspectiva de um principio da tributacao
conforme a capacidade contributiva, titularizado pela sociedade e por todos os
contribuintes de certa classe como bens coletivos.
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O conceito ainda estabelece que a reducao da complexidade tributaria € uma
meta juridicizada a cargo de variados 6rgaos, obviamente com funcdes diversas, que
pode ser concretizada pela aplicacao da praticabilidade tributaria.

Nao basta conceituar e fundamentar a praticabilidade. Considerando-se o
Direito uma pratica argumentativa e se valendo da jurisprudéncia existente, podem-se
estabelecer ainda os seguintes critérios de controle:

a) a adocao do mecanismo de praticabilidade como uma opg¢ao do contribuinte;

b) a especifica e qualificada necessidade administrativa como causa da adocao
do mecanismo de praticabilidade;

c) a concretizacdo dos conceitos constitucionais atrelados afetados a fatos
geradores e bases de calculos de tributos se dar a luz da transparéncia e da
seguranca juridica;

d) o controle do mecanismo de praticabilidade pela proporcionalidade;.

Embora nao haja espaco para descer a minucias sobre cada um deles, tem-se
qgue cada um desses critérios, que elaborei em minha tese de doutoramento (PAULA,
2018a: 413-478)8, se observado, aumenta o grau de legitimacao do mecanismo de
praticabilidade, sem prejuizo que outros critérios possam ser estabelecidos como a
existéncia de fonte constitucional ou legal direta para a praticabilidade e nao constituir
0 mecanismo na impropriamente chamada sancao politica disfarcada.

Pelo primeiro critério, tem-se que a possibilidade de adogao do mecanismo de
praticabilidade, e ndo sua imposicdo como norma cogente, torna-o potencialmente
mais legitimo.

Os regimes juridicos do SIMPLES NACIONAL e do lucro presumido, como
opcoes legitimas ofertadas ao contribuinte e a depender de sua adesao, demonstram-
se como a praticabilidade afasta, em algum grau, a capacidade contributiva, havida,
por muitos, como o valor-fonte do Sistema Constitucional Tributario.

O segundo critério indica que, apesar de a antiga légica da capacidade contributiva
como o vetor axiolégico da tributacao, traz seguranca para os contribuintes, pois a
inexisténcia de uma especifica e qualificada necessidade administrativa para a adogcao
do mecanismo de praticabilidade, impede seu estabelecimento.

Em verdade, tem-se esse standard como a exigéncia de um especial 6nus
argumentativo para se estabelecer um mecanismo de praticabilidade, algo que
dé densidade ao que ja se compreende, genericamente, como uma tendéncia de
complexidade que os sistemas tributarios carregam consigo.

O terceiro critério talvez seja o que mais gera criticas pela doutrina tradicional
a praticabilidade. Tem-se como um entendimento majoritario que os conceitos

8 PAULA, Daniel Giotti de. Op. cit., 2018a, pp. 413-478.
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constitucionais sao verdadeira clausulas pétreas, que se constituiram, no caso
brasileiro, em nudcleos de protecao aos contribuintes.

Humberto Avila (2018 e 2019), em seus dois Gltimos ensaios, deixa clara
essa posicao e critica, veementemente, por exemplo, o alargamento do conceito de
servicos e de faturamento e receita, feito seja por Emendas Constitucional, seja por
interpretacoes constitucionais.

Tenho, porém, que, apesar de ter ocorrido uma posicao clara na Constituicao
pelo estabelecimento de conceitos que trazem os fatos geradores e bases de calculo
nas competéncias tributarias de impostos e as razoes de instituicao de outros tributos,
a exigir um controle finalistico, que isso nao implica a petrificacao de conceitos, pois
conceituar é demarcar a realidade, e a realidade, obviamente, € cambiavel.

Sempre se exigira 6nus argumentativo de quem indica novos sentidos para os
conceitos constitucionais, comprovando que eles sao compartilhados socialmente e
nao atingem o nicleo dos mesmos.

A partir dessa premissa que adoto, tenho também que o mecanismo de
praticabilidade pode servir para concretizar conceitos constitucionais atrelados a fatos
geradores e a base de calculos de tributos, como a prognose que pode ser feita, pela
prépria Administracao Tributaria, sobre o que sejam insumos para delimitar a base de
célculo de contribuicbes sociais.

Além dos limites que a propria concretizacao de conceitos constitucionais exige, a
transparéncia e a seguranca juridica surgem como meios de proteger os contribuintes.

Por Ultimo, os mecanismos de praticabilidade devem ser analisados a luz
da proporcionalidade, de modo que sejam adequados, necessarios € nao sejam
desproporcionais em sentido estrito.

A analise da tributagao especial da renda criada para controladas e coligadas,
quando feita pelo Supremo Tribunal Federal, implicitamente adotou essa ideia.

Como se disse, outros critérios podem ser estabelecidos dogmatica e
jurisprudencialmente. Entretanto, os quatro ja estabelecidos permitem que a
praticabilidade seja controlada e nao encubra um discurso de apenas facilitar a
fiscalizagao e arrecadacao tributarias.

5. CONCLUSOES FINAIS

O tema da praticabilidade ainda carece de melhor sistematizagao doutrinaria e
jurisprudencial. Tentar defender que ele ¢ um sem sentido constitucional, uma subversao
do Sistema Constitucional Tributario, impede seu devido controle e a possibilidade
que ele oferece como principio juridico redutor da complexidade tributaria.
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Assim, ao buscar seus fundamentos faticos e normativos modernamente, com
0 estabelecimento de um conceito constitucionalmente adequado e a enunciacao de
possiveis mecanismos de seu controle, oferece-se uma perspectiva inovadora para
tratar de temas que aproximem tanto preocupacdes formais e substancias do Direito
Tributario, o que transpde para esse campo juridico especifico a velha questao geral
do Direito lidar com a justica e a seguranca.
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RESUMO: O objetivo do trabalho é fazer uma analise de Direito Comparado
entre os Estados Unidos e o Brasil, a partir do estudo da Constituicdo Americana
de 1787 e dos “Articles of Confederation”, dando-se destaque (i) aos fundamentos
que ensejaram a redacao do Artigo |, Secao 8, clausula 1 e a promulgacao, em
1913, da Emenda Constitucional XVI; (ii) ao desenho constitucional estabelecido
pela Carta Magna americana e (iii) aos reflexos da lei fundamental sobre a forma e
os limites da cobranca do crédito tributério pelos Estados-membros da federagdo. A
seguir, sao apreciados o Decreto n° 7.751/1909 (Governo Nilo Pegcanha), o Decreto
n° 24.036/1934 (Governo Vargas) e o Decreto-lei n° 147/1967 (Governo Castello
Branco), bem como a Constituicdo de 1988 e a Lei Complementar n° 73/93. Neste
trabalho, sao feitas anéalises comparativas entre o ordenamento juridico americano e
brasileiro, sendo destacados os pontos em comum. Por fim, defende-se que a alienacao
do direito de cobranca do crédito publico € inalienavel nao sé no Brasil como também
nos Estados Unidos.

Palavras-chave: Direito Comparado. Direito Tributario. Crédito Tributario. Crédito
Publico. Inalienabilidade.

ABSTRACT: The objective of the work is to make an analysis of Comparative Law
between the United States and Brazil, based on the study of the American Constitution
of 1787 and the "Articles of Confederation", highlighting (i) the foundations that
led to the writing of Article I, Section 8, clause 1 and the enactment, in 1913,
of Constitutional Amendment XVI; (ii) the constitutional design established by the
American Constitution and (iii) the effects of the fundamental law on the form and
limits of tax credit collection by member states of the federation. Next, Decree No
7.751/1909 (Governo Nilo Pecanha), Decree No 24.036/1934 (Governo Vargas) and
Decree-Law No 147/1967 (Governo Castello Branco) are analysed, as are the 1988
Constitution and Supplementary Law No 73/93. In this work, comparative analyses
are made between the American and Brazilian legal systems, highlighting the points
in common. Finally, it is argued that the disposal of the right to collect the public credit
is inalienable not only in Brazil but also in the United States.

Keywords: Comparative Law. Tax Law. Tax Credit. Public Credit. Inalienability.
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INTRODUCAO

Desde a proclamacao da Republica, o ordenamento juridico brasileiro estabelece
que 6rgaos e servidores publicos devam promover a cobranca do crédito publico, o que,
a época, abarcava impostos, taxas e contribuicdes para empresas estatais (art. 7° e 9°
da Constituicao de 1891). Durante o século XX, os fundamentos juridicos dos meios de
cobranca do crédito publico nao foram alterados de forma significativa, tendo o Decreto
n°7.751/1909 (Governo Nilo Pe¢canha), o Decreto n° 24.036/1934 (Governo Vargas) e
o Decreto-lei n° 147/1967 (Governo Castello Branco) mantido a necessidade de apenas
Orgaos publicos cobrarem créditos publicos, em especial tributos.

Contudo, nao obstante o histérico legislativo descrito acima, indaga-se: poderia
a cobranca do crédito publico ser transferida para uma pessoa juridica de direito
privado? Haveria fundamento juridico, em especial constitucional, na alienacao da
cobranca da Divida Ativa pelo poder publico em favor de particulares? Ou, ainda de
forma mais clara, é possivel que a cobranca de créditos publicos, no Brasil, seja feita
por qualquer outra pessoa juridica a nao ser por 6rgaos publicos, especialmente pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, pelas Procuradorias dos Estados e pelas
Procuradorias dos Municipios?

Para o enfrentamento da questdao em debate, torna-se relevante nao s6 a
analise das Constituicoes brasileiras e da legislacao patria especifica sobre o assunto,
mas também a abordagem a luz do Direito Comparado. Isto porque, ao se estudar
a realidade de outras nacodes, € possivel se construir paralelos na dinamica da
construcao dos ordenamentos juridicos, patrio e estrangeiro, de modo a se aferir até
que ponto determinados institutos sao préprios da estrutura nacional ou sao reflexos
de um conjunto de fatos histéricos que revelam a existéncia de uma identidade entre
desenhos institucionais e constitucionais de paises diversos.

Quanto a aplicacao do estudo pelo Direito Comparado, é analisada, no presente
trabalho, a Constituicdo Americana de 1787 e os “Articles of Confederation”, dando-
se destaque (i) aos fundamentos que ensejaram a redacao do Artigo |, Secéao 8,
clausula 1 e a promulgacao, em 1913, da Emenda Constitucional XVI; (ii) ao desenho
constitucional estabelecido pela Carta Magna americana e (iii) aos reflexos da lei
fundamental sobre a forma e os limites da cobranca do crédito tributario pelos Estados-
membros da federacao.

A seguir, é analisada a legislacao brasileira referente ao tema desde a Constituicao
de 1891 - com enfoque prioritario no Decreto n° 7.751/1909, no Decreto n°
24.036/1934 e no Decreto-lei n° 147/1967 — e a estrutura de cobranga tributaria
constante da Constituicdo de 1988 e da Lei Complementar n° 73/93, tracando-
se, assim, as principais diferencas e convergéncias entre o ordenamento juridico
americano e o brasileiro.
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1. A COBRANCA DO CREDITO TRIBUTARIO E A CONSTITUICAO
AMERICANA: FUNDAMENTOS JURIDICOS E HISTORICO DE
FORMACAO

O legislador constituinte originario dos Estados Unidos definiu, de maneira clara
e objetiva, quais sao as funcoes, competéncias e poderes da Camara dos Deputados,
do Senado, da Presidéncia da Republica e do Poder Judiciario, além dos direitos
fundamentais dos cidadaos americanos. E, no que tange ao poder de tributar, assentou
que o Congresso tem o poder de estabelecer e cobrar tributos e exacoes fiscais a fim
de pagar sua divida publica, bem como financiar os gastos com a defesa nacional e
0 bem-estar geral da nacao (Artigo |, Secao 8, clausula 1, da Constituicdo Americana
de 1787).2

Paralelamente, destaque-se que a Secao 8 do Artigo | da Constituicdo Americana
— que cuida, especificamente, do Poder Legislativo — também confere ao Congresso
outros poderes importantes, os quais se relacionam com as financas publicas, tal
como o poder para tomar empréstimos em favor da Uniao (Artigo |, Secao 8, clausula
2),® e com o comércio internacional e interestadual (Artigo I, Secéao 8, clausula 3).
Ambos geram reflexos no exercicio do poder de tributar pelo governo federal, seja no
que se refere ao endividamento publico (que, no primeiro caso, provoca mudancas na
carga tributaria para o financiamento da divida), seja no que diz respeito ao comércio
exterior e as aliquotas de tributos sobre o consumo de compradores e vendedores
localizados em Estados diferentes (que, no segundo caso, afeta os regulamentos
aduaneiros e a competicao tributaria entre unidades da federacao).

Nota-se, portanto, que a cobranga de créditos tributarios, sob o prisma da
Constituicao Americana, nao se resume a mera arrecadacao de valores a serem
utilizados de forma livre, arbitraria ou discricionaria pelo administrador publico. Ao
contrario, o poder de tributar se vincula a utilizacao das quantias para se financiar
os gastos com a defesa nacional e o bem-estar geral da nacao, além de viabilizar
0 pagamento da divida publica. Paralelamente, a cobranca dos créditos tributarios
ainda se relaciona com a obtengao de novos empréstimos em favor da Uniao, e até
com o comércio internacional e interestadual — este Ultimo capaz de interferir nas
bases do federalismo fiscal dos Estados Unidos.

Nesse ponto, € interessante observar o histérico da redacao do Artigo I, Secao 8,
clausula 1, em especial quanto as matérias que justificam o exercicio do poder de tributar

2 Eis a redacao original: “Section 8: The Congress shall have Power To lay and collect Taxes, Duties, Imposts and Excises,
to pay the Debts and provide for the common Defence and general Welfare of the United States; but all Duties, Imposts and
Excises shall be uniform throughout the United States.”

3 No original: “To borrow Money on the credit of the United States.”

4 No original: “To regulate Commerce with foreign Nations, and among the several States, and with the Indian Tribes.”
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pela Uniao. Segundo o economista e cientista politico Gordon Lloyd, a clausula sobre o
bem-estar geral apareceu, pela primeira vez, no artigo 3 do “Articles of Confederation”
de 1781, tendo o mesmo ocorrido com a clausula da defesa reciproca — embriao da
defesa nacional (LLOYD, 2012). Ambas estiveram ligadas, desde o inicio, com a busca
pelo papel que deveria ser exercido pelo governo federal, o que foi concretizado pela
nocao de que os “Articles of Confederation” teriam limitado o alcance do governo federal
aos poderes expressamente delegados pelo Estados Unidos.®

A necessidade de se garantir o bem-estar geral e a defesa reciproca (defesa
nacional) também foi incluida na proposta de alteracao dos “Articles of Confederation”
elaborada por James Madison e Edmund Randolph. O documento, que se tornou
conhecido como “Virginia Plan”, foi apresentado em 29 de maio de 1787 na
“Constitutional Convention”, realizada na Filadélfia, e continha quinze resolucoes,
cuja finalidade era corrigir e aumentar os “Articles of Confederation”. Na proposta,
foi reafirmada a necessidade de se proteger trés objetivos: “common defense,
security of liberty and general welfare”. E para assegurar o alcance desses objetivos,
recomendou-se a alteragao radical da estrutura de poderes do governo federal — o que
inclui o poder de tributar, vale dizer, de estabelecer e cobrar tributos (LLOYD, 2012).

Por outro lado, o Artigo |, Segcao 8, da Constituicao Americana assevera que o poder
de tributar é exercido especificamente pelo Congresso. E isto ocorre por uma razao bem
simples: € na Camara dos Deputados que estao os representantes do povo, 0s Unicos
capazes de editar leis que interfiram no patrimdnio e no exercicio da liberdade dos
cidadaos. No modelo americano, somente os representantes democraticamente eleitos
podem modificar — em especial, limitar — o direito de propriedade dos individuos, bem
como restringir a liberdade do cidadao — principalmente, no que tange ao comércio
e ao exercicio profissional. Logo, o poder de tributar somente poderia ser executado
pelo Poder Legislativo, sob pena de haver a perda de legitimidade da tributacao e sua
consequente declaracao de inconstitucionalidade.

Somando-se ao Artigo |, Secao 8, da Constituicao Americana, houve, em 1913,
a promulgacao da Emenda Constitucional XVI, a qual assentou que o Congresso
também teria o poder de estabelecer e cobrar impostos sobre a renda de qualquer
natureza, sem rateio entre os Estados.® Por mais que o Artigo |, Secao 8, nao vedasse
expressamente a tributacao sobre a renda, foi necesséaria a emenda a Constituicao
Americana em razao de questoes histdricas e do posicionamento da Suprema Corte
sobre o tema.

5 Eis a redagao dos artigos 2 e 3 dos “Articles of Confederation”: “Article 2. Each State retains its sovereignty, and
independence, and every power, jurisdiction, and right, which is not by this confederation expressly delegated to the United
States, in Congress assembled. Article 3. The said States hereby severally enter into a firm league of friendship with each
other, for their common defence, the security of their liberties, and their mutual and general welfare, binding themselves to
assist each other, against all force offered to, or attacks made upon them, or any of them, on account of religion, sovereignty,
trade, or any other pretence whatever.”

6 No original: “Amendment XVI (1913): The Congress shall have power to lay and collect taxes on incomes, from whatever
source derived, without apportionment among the several States, and without regard to any census or enumeration.”
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A primeira tentativa de se exigir o tributo em questao foi feita durante a Guerra
Civil Americana por meio do “Revenue Act of 1861”, que criou o imposto de renda
sobre pessoas fisicas (sob a aliquota Unica de 3% sobre os rendimentos acima de
US$800), com a finalidade de subsidiar os gastos com a guerra.” Contudo o tributo
foi rejeitado dez anos depois. Ja a segunda tentativa ocorreu em 1894, quando o
Congresso editou o “Revenue Act of 1894” e restabeleceu o imposto de renda, sob
a aliquota fixa de 2% sobre os ganhos, lucros e rendas dos individuos que fossem
superiores a US$4.000 e nos “lucros liquidos” de todos os negdcios conduzidos
nos Estados Unidos. Todavia a Suprema Corte, em 1895, no julgamento “Pollock v.
Farmers’ Loan & Trust Company” declarou a lei inconstitucional em razao de o tributo
ser considerado um “imposto direto” nao repartido entre os Estados de acordo com a
populacao (POLLACK, 2013, p. 306-307).

Assim, apenas em 1913, quando o Estado do Wyoming ratificou a Décima-sexta
Emenda — sendo alcangada a maioria de trés-quartos dos Estados necessaria para
emendar a Constituicao — € que foi possivel se exigir o imposto de renda nos Estados
Unidos. A época, o tributo foi cobrado sob a aliquota de 1% sobre a renda liquida
individual acima de US$3.000 com a sobretaxa de 6% sobre rendas superiores a
US$500.000.8

2. O DESENHO CONSTITUCIONAL AMERICANO E A SUA
INFLUENCIA NA COBRANCA DO CREDITO TRIBUTARIO

Assim sendo, vé-se que o poder de tributar previsto no Artigo I, Secao 8, clausula
1, da Constituicao Americana € condicionado por razdes publicas, vale dizer, por
motivos intrinsecamente relacionados com atividades de natureza estatal. Questoes
alfandegarias, sobre remessas ao exterior oriundas do comércio, ou atinentes a
importacao e exportacdo de produtos, bem como limitacOes e controles sobre a
aliquota de tributos sobre o consumo de compradores e vendedores localizados em
Estados diferentes, sao matérias eminentemente estatais, cuja delegacao é inviavel em
virtude da sua natureza. Da mesma forma, o financiamento da divida publica do pais,
a manutencao da defesa nacional e o provimento de servicos basicos de assisténcia
social configuram matérias que somente podem ser administradas e aplicadas por
drgaos publicos ou pessoas juridicas vinculadas ao governo, haja vista sua natureza
de atividade fundamentalmente estatal.

Nota-se, portanto, que o desenho constitucional americano se constroi sobre
duas frentes: uma substantiva e outra de legitimidade ativa. A primeira justifica a
tributacao por meio da natureza das matérias que, ao mesmo tempo, compelem e

7 United States Senate. The Civil War: The Senate's Story. Featured Document: The Revenue Act of 1861.

8 Secao “Brief History of IRS” do portal da “Internal Revenue Service”.
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limitam o governante a exercer o poder de tributar. A segunda define qual o Unico
sujeito que pode estabelecer os parametros legais e dar efetividade a tributacao.
Enquanto o pressuposto material revela quais as atividades eminentemente estatais,
indicadas na Constituicao Americana, permitem o exercicio do poder de tributar, o
pressuposto formal indica quem podera, a luz do principio democratico, executa-lo.

Por conseguinte, nao é possivel que matérias que disponham sobre relacoes
privadas sejam utilizadas como fundamento para o exercicio do poder de tributar
nos Estados Unidos. Somando-se a isso, apenas as matérias estatais expressamente
descritas no Artigo I, Secao 8, da Constituicdo Americana justificam a tributacéao, o
que restringe o espaco dos temas e assuntos que justificam a criacdo e a cobrancga
do tributo.

Por outro lado, no ambito da legitimidade normativa, conclui-se que o poder de
tributar ndo podera ser exercido pelos Poderes Executivo e Judiciario. Nos Estados
Unidos, a Presidéncia da Republica podera instituir e administrar os érgaos publicos
com a finalidade de cobranca, mas a origem do poder para criar e aumentar os tributos
se mantém no Congresso, sendo a atividade do Poder Executivo mera consequéncia
l6gica do exercicio do poder de tributar prévio do Poder Legislativo, pois a cobranga
do crédito tributaria € feito pela e em favor da Uniao.

Assim sendo, percebe-se que o desenho da Constituicdo Americana nao permite
que a cobranca do crédito tributario seja transferida para terceiros (particulares), pois
isto significaria que as matérias de ordem publica constantes do Artigo I, Secao 8, se
subordinariam a agentes estranhos ao Poder Legislativo. Ao concretizar a arrecadacao
e a cobranca dos créditos tributarios, o Poder Executivo tao somente da efetividade
a orientacao vinda do Congresso, agindo em nome da Unidao. Mas ambos os poderes
sao reflexos de fungdes de uma mesma figura: a Republica americana, nascida por
meio da Constituicao de 1787.

Sob essa 6tica, a transferéncia ou a alienagao do direito de cobranga do crédito
tributério para uma pessoa juridica que nao faca parte da Uniao significaria a
quebra de vinculo entre o poder de tributar definido pela Constituicao Americana e
as matérias, também de ordem constitucional, que lastreiam e justificam nao sé o
exercicio, mas a prépria existéncia do poder de tributar do Artigo I, Secao 8. Vale
dizer, caso houvesse a transferéncia da cobranca tributéaria para a iniciativa privada,
haveria a violagdo da norma constitucional pelo desrespeito aos seus pressupostos
historicos e a interpretacao teleoldgica do Artigo |, Secao 8.

A inexisténcia de dispositivo constitucional que, expressamente, afirme que a
cobranca do crédito tributario ndo pode ser alienada ou transferida para particulares
(ou mesmo a inexisténcia de regra que assevere que apenas 0rgaos publicos possam
cobrar a divida tributaria) é absolutamente irrelevante para a analise juridica da
questao, uma vez que nao sé as Constituicoes nao precisam (e sequer costumam)
detalhar, a tal ponto, a forma de cobranca do crédito tributario como o préprio
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desenho da Constituicao Americana inviabiliza a hermenéutica nesse sentido. Isto
porque os fundamentos juridicos do Artigo |, Secao 8, e da Emenda Constitucional
n° 16, somados ao processo historico da formacao da Carta de 1787, ja consolidam
as bases do perfil da Constituicdo Americana, as quais nao permitem, dentre as
interpretacoes possiveis, a cessao ou a alienacao do direito de cobranca do crédito
tributario a pessoas juridicas estranhas a administracao publica.

Entender o contrario significaria reconhecer a possibilidade de se subordinar as
matérias descritas no Artigo |, Secdo 8, a agentes particulares, o que faria com que
atividades eminentemente estatais previstas na Constituicao Americana pudessem
depender de terceiros estranhos aos poderes da Republica. E isto faria com que
atividades estatais de ordem constitucional pudessem ser interrompidas, limitadas
ou subjugadas pelo interesse de particulares, tornando o Artigo |, Secao 8, indcuo —
interpretacao que nao é possivel em qualquer ordem constitucional democratica ou a
luz do Estado de Direito.

Paralelamente, caso se permitisse a cessao ou a alienacao do direito de
cobranca do crédito tributario, a Uniao se tornaria dependente de terceiros quanto a
obtencao de receita publica derivada, o que seria incompativel nao s6 com a prépria
execucao das atividades estatais previstas no Artigo |, Secao 8, como também
com as razoes histoéricas que levaram a “common defense, security of liberty and
general welfare” a fazer parte da Constituicao Americana em 1787. Isto €, uma
precaria interpretacao que permitisse a cessao ou a alienacao do direito de cobranca
do crédito tributario pela Uniao em favor de terceiros significaria desrespeitar os
pressupostos de fato e de direito que levaram a forma de redacao final do Artigo
|, Secao 8. E isto nunca seria acolhido pela Suprema Corte dos Estados Unidos,
haja vista a sua jurisprudéncia — a qual tem como base os precedentes judiciais
— e 0 seu respeito as razdes, visoes e interesses dos federalistas na elaboracao da
Constituicao Americana de 1787.

Por conseguinte, percebe-se que nao ha outra interpretagao possivel a nao ser
aquela no sentido de que o desenho constitucional americano nao permite a cessao
ou a alienagao do direito de cobranca do crédito tributario em favor de particulares
ou quaisquer terceiros estranhos a Unidao, uma vez que os fundamentos juridicos do
Artigo |, Secao 8, e da Emenda Constitucional n° 16, bem como o processo histérico
de formacao da Carta de 1787, inviabilizam interpretacbes que nao concentrem na
Uniao o poder de tributar — o que incluiu o poder de estabelecer e cobrar tributos e
exacoes fiscais.
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3. OS REFLEXOS DA CONSTITUICAO AMERICANA SOBRE A
FORMA E OS LIMITES DA COBRANCA DO CREDITO TRIBUTARIO
PELOS ESTADOS-MEMBROS DA FEDERACAO

Além dos fundamentos juridicos e do histérico do Artigo |, Secao 8, bem como
do desenho constitucional que deles surgiu, had um terceiro ponto que nao favorece a
transferéncia do direito de cobranca do crédito tributario para particulares nos Estados
Unidos: as caracteristicas do federalismo fiscal americano.

Ao definir que o poder de tributar somente poderia ser exercido pelo Congresso
nos moldes do Artigo I, Secdo 8, da Constituicdo de 1787, os Estados-membros
da federacdo americana nao sé limitaram a &rea de atuacdo da Unido como
reafirmaram a esfera de competéncia de cada unidade federativa. Por um lado,
os Estados-membros asseguraram que apenas determinadas matérias poderiam
ensejar o estabelecimento e a cobranca de créditos tributarios e exacoes fiscais
(v.g., seguranca nacional, bem-estar geral da nacao), o que significou a contencao
dos poderes da Uniao. Por outro lado, as unidades federativas conservaram suas
competéncias préprias, criando uma federagao pouco centralizada e que valoriza a
autonomia dos Estados-membros.

Por conseguinte, a redacao do Artigo I, Secao 8, da Constituicdo de 1787,
além de promover o nascimento do poder de tributar da Uniao, reafirmou e
consolidou o poder de tributar dos préprios Estados-membros. Com isso, nota-
se que a légica da inalienabilidade do crédito tributario em favor de particulares,
na sua esséncia, é exatamente a mesma na esfera federal e estadual. Se no ente
criado pelos federalistas e pelos Estados-membros o poder de tributar ndo poderia
ser transferido a particulares, nao faria qualquer sentido em se afirmar que os
Estados (criadores e fundadores da Uniao) poderiam ceder ou alienar o direito de
cobranca do crédito tributario.

O historico e a redacao da Emenda Constitucional XVI tornaram a questao
ainda mais evidente. Isto porque, a partir da possibilidade de cobranc¢a do imposto
de renda pela Uniao, houve uma distribuicao tacita e parcial de hipdteses de
incidéncia tributaria entre o governo federal e os Estados-membros.® Por mais
que nao exista uma reparticao rigida de competéncias tributarias na Constituicao
Americana, nota-se que, a partir de 1913, enquanto a Uniao passou a concentrar
a tributacao sobre a renda, os Estados se voltaram para a tributacao sobre o
consumo, de modo que cada esfera de governo se manteve gerando a sua receita

9 A distribuicdo é tacita e parcial justamente por ndo haver regras de competéncias expressas na Constituicdo Americana,
0 que gera uma competéncia tributaria concorrente. Nas palavras de William Fox: “Federal, state, and local governments
overlap considerably in their use of revenue sources (see Table 4). The US Constitution imposes relatively few limitations
on taxation at the US federal (Article 1 Section 8) and subnational government levels. A prohibition against taxing exports
from a state is the only notable explicit restriction in the US Constitution on state taxing authority.” (FOX, 2007, p. 353).
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publica derivada com foco prioritario nos fatores econémicos que lhe permitissem
a melhor forma de arrecadacao e cobranca de tributos.°

Neste ponto, deve-se destacar estudo realizado por William Fox, no qual, ao se
analisar a forma de distribuicao da tributagdo nos Estados Unidos, aferiu-se (i) que o
governo federal se concentrou no “personal income tax”, no “corporate income tax”
e na tributacao sobre a compra e venda de gasolina, (ii) que os governos estaduais
se voltaram para o “personal income tax”, o “sales tax”, o imposto sobre a compra e
venda de gasolina, o imposto sobre a propriedade territorial, as licengas de veiculos
automotores e o imposto sobre o alcool e o tabaco, enquanto (iii) que os governos
locais se focaram no imposto sobre a propriedade territorial.!!

Logo se percebe que os Estados-membros sao tao dependentes do modelo de
cobranca tributaria descrito no Artigo |, Secao 8, da Constituicdo Americana quanto
a Uniao, pois, se assim nao fosse, nao teriam, com o passar dos anos, se estruturado
sobre fatos geradores capazes de garantir a satisfagao de despesas publicas oriundas de
suas atividades estatais. Em outras palavras: se as Unidades da Federacao houvessem
cedido ou alienado o seu direito de cobranca tributaria em favor de terceiros, estariam
abdicando de dois relevantes campos de incidéncia (o consumo e o patriménio)
considerados secundarios pela Uniao — a qual, a partir da Emenda Constitucional
n° 16, se concentrou na tributacdo sobre a renda. Com isso, os Estados-membros
estariam negando, a si mesmos, o exercicio do poder de tributar contemporaneo a
elaboracao e a declaracao da Constituicao Americana, o que seria um contrassenso
com as premissas historicas da Carta de 1787 bem como com a distribuicao tacita e
parcial de hipo6teses de incidéncia desenvolvida progressivamente a partir de 1913.

Portanto, verifica-se que a estrutura do federalismo fiscal que se desenvolveu
desde a Constituicao Americana de 1787 nao é compativel com a alienacao do direito
de cobranca do crédito tributario, sendo altamente provavel que, caso houvesse
tentativa neste sentido, a questao seria levada a Suprema Corte dos Estados Unidos
e declarada inconstitucional.

10 A fim de ilustrar a questao, recomenda-se a leitura do documento “State, Federal and Local Taxes” disponibilizado pelo
site “National Conference of State Legislatures” (organizagéo bipartidaria que oferece apoio aos Estados) que apresenta
a composicdo da carga tributaria nos Estados Unidos em 2006. No que tange as fontes de receita tributaria federal, é
destacado que “I...] The federal government occupies the majority of the income tax base, receiving 87 percent of all
income tax revenue in FY 2006. The federal government does not levy a general sales tax, nor does it tax property. Instead,
it relies almost entirely on income levies for its collections. [...]”. Disponivel em <http://www.ncsl.org/documents/fiscal/
statefederalandlocaltaxes.pdf>.

Dados semelhantes também foram coletados por William Fox, os quais indicam que “...] The federal government raises just
over one-half of both total tax revenue and total revenue (see table 5 for total revenues). A limited form of specialization
has developed by tax source, though each order of government uses multiple tax sources. The federal government
specializes mostly in the individual income tax, which raises more than 80 percent of federal tax revenue. The federal
income tax also collect about 80 percent of total US income tax.” (FOX, 2007, p. 353-354).

11 Segundo, William Fox, a “property tax” é usado quase que de maneira exclusiva pelos governos locais, gerando
aproximadamente % (trés quartos) de sua receita. Contudo, a depender da localizagédo e da realidade econdmica do
governo local, outros tributos também podem ser exigidos. Trinta e quatro Estados da federacdo, por exemplo, permitem que
governos locais cobrem “sales taxes” e treze permitem que governos locais cobrem imposto de renda. Por outro lado, quase
todos os Estados exigem “general sales tax”, sendo que quarenta e um também cobram imposto de renda. (FOX, 2007, p.
354). Ou seja, apesar de a tributacéo sobre o consumo estar presente na imensa maioria dos Estados, ela nao afasta por
completo a tributagdo sobre a renda, sendo esta utilizada como complemento de receita da “sales tax”.
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4. A CONSTITUICAO DE 1891 E A LEGISLACAO TRIBUTARIA
REFERENTE A COBRANCA DO CREDITO TRIBUTARIO

Ao contréario da realidade norte-americana, no Brasil, as principais diretrizes da
arrecadacao e cobranca do crédito tributéario foram fixadas no ordenamento juridico
no periodo da Proclamacao da Republica. A Constituicao de 1891 ja assentava que
a Uniao tinha competéncia exclusiva para exigir “impostos sobre a importacédo de
procedéncia estrangeira” e taxas de selo e dos correios e telégrafos federais (art. 7°,
incisos 1°, 3° e 4° da Constituicao de 1891), acrescentando que cabia privativamente
a Unido a criagao e a manutencao de alfandegas (art. 7°, §1°, inciso 2°, da
Constituicao de 1891) e que os atos das autoridades da Uniao seriam executados por
funcionarios publicos federais (art. 7°, §3°, da Constituicao de 1891). Por outro lado,
os Estados possuiam competéncia exclusiva para exigir impostos sobre a exportacao
de mercadorias de sua propria producao, sobre imdveis rurais e urbanos, sobre a
transmissao de propriedade e sobre indUstrias e profissoes (art. 9°, incisos 1° a 4°,
da Constituicdo de 1891).

No entanto, no inicio da Republica brasileira, a forma de cobranca do crédito
publico somente foi concretizada de maneira organizada por meio do Decreto n°
7.751/1909 (Governo Nilo Pegcanha), o qual definiu as atribuigées da Administracdo
Geral da Fazenda Nacional, além da forma de execucao dos seus servicos. A época,
por exemplo, foi estabelecido que a Diretoria do Patrimbnio do Ministério da Fazenda
deveria remeter a chamada “procuradoria geral da Fazenda Publica” as guias de
pagamento, para que o 6rgao promovesse a “cobranca executiva da renda” que nao
houvesse sido arrecadada nas reparticoes publicas (art. 112, inciso 12, do Decreto
n°7.751/1909).

Os destaques, em todo caso, devem ser dados aos artigos 117 e 368 do Decreto
n°7.751/1909. O primeiro descreveu as funcoes da Procuradoria da Fazenda Publica,
dentre elas, a cobranca da Divida Ativa da Uniao, bem como a expedicao de “guia
para fundamentar a ac¢ao judiciaria” (art. 117, inciso 5, do Decreto n®7.751/1909).
Ja o segundo afirmou, expressamente, que a inscricao em Divida Ativa da Uniao e a
expedicao das certiddes para a sua cobranca eram de competéncia da Procuradoria
da Fazenda Publica (art. 368 do Decreto n° 7.751/1909).

Ja no Governo Vargas, foi editado o Decreto n° 24.036/1934, que, além de
reorganizar os servicos da Administracao Geral da Fazenda Nacional, pormenorizou
as atribuicoes e competéncias da Procuradoria Geral da Fazenda Publica. Em seu
art. 102, definiu-se a Procuradoria Geral da Fazenda Publica como um érgao
consultivo do Ministério da Fazenda, competindo-lhe também apurar a liquidez
e certeza da Divida Ativa da Uniao, promover a sua inscricao e solicitar a sua
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cobranga judicial. Por sinal, a secao da Divida Ativa cabia,!'? especificamente,
“[...] apurar a procedéncia da divida; promover sua inscricdo; e solicitar, por
intermédio do Procurador Geral, sua cobranca executiva” (art. 105 do Decreto n°
24.036/1934), a qual, observe-se, continuava a ser uma cobranca judicial (art.
118 do Decreto n° 24.036/1934).13

Décadas depois, foi publicado, durante o Governo Castello Branco, o Decreto-
lei n° 147/1967, que conferiu a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional uma nova
lei organica. O diploma legal asseverou que a apuragao e a inscricao, para fins de
cobranca judicial, da Divida Ativa da Uniao, fossem tributarias ou nao, eram privativas
da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (art. 1°, caput e inc. Il, do Decreto-lei n°
147/1967), podendo as atividades também ser executadas pelas Procuradorias da
Fazenda Nacional em suas respectivas jurisdi¢coes (art. 13, inc. IV, do Decreto-lei n°
147/1967), pelos Procuradores-Chefes (art. 14, inc. IV, do Decreto-lei n° 147/1967)
e pelos proprios Procuradores da Fazenda Nacional (art. 15, inc. Il, e art. 16, inc. |,
“a”, do Decreto-lei n° 147/1967).

Percebe-se, assim, que desde a promulgacao da Constituicao de 1891,
passando por governos de periodos historicos e perfis diferentes, houve a manutencao
da necessidade de apenas drgaos publicos cobrarem créditos publicos, em especial
tributos. Como visto, os principais diplomas legais que trataram da cobranca do crédito
publico no Brasil sempre concentraram a atividade em 6rgaos publicos federais,
havendo apenas a alteracao da autoridade competente para tanto, em especial em
razao da estrutura e do desenho institucional conferido ao 6rgao. Em todo caso, fosse
a Administracao Geral da Fazenda Nacional, por meio da chamada “procuradoria
geral da Fazenda Publica” (Decreto n° 7.751/1909), criada pelo Governo Nilo
Pecanha, fosse a Procuradoria Geral da Fazenda Pudblica, nos moldes do Decreto n°
24.036/1934 promulgado Governo Getulio Vargas, fosse a Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional, regulamentada pelo Governo Castello Branco ao baixar o Decreto-
lei n° 147/1967, sempre se atribuiu a um orgao publico federal a cobranca dos
créditos publicos, nao havendo qualquer indicio de que, durante todo este periodo,
se tenha permitido ou viabilizado a cessao ou a alienacao do credito publico — em
especial, o tributario — em favor de terceiros.

12 Em complemento, assim dispunha o art. 107 Decreto n° 24.036/1934: “Art. 107. Compete, especialmente, a secgédo
da Divida Ativa: a) apurar, quando decorrer de processos, a exatiddo das dividas remetidas a cobranca executiva pela
Recebedoria do Distrito Federal, pela Alfandega do Rio de Janeiro, pela Diretoria do Imposto de Renda e demais reparticoes
federais da Capital da RepUblica, antes de as inscrever no "Registro da Divida Ativa"; b) extrair, quando necessério, as
certidoes indispensaveis a cobrancga judicial.”

13 “Art. 118. A cobranga judicial da divida ativa da Uni&o continuara a ser regida pelo decreto n. 10.902, de 20 de maio
de 1934, em tudo que nao estiver expressamente revogado.”
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5. A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988, A LEI
COMPLEMENTAR N° 73/93 E O DIREITO COMPARADO

Como se sabe, a Constituicao de 1988 prevé, de maneira expressa, que cabe
a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a execucao da divida ativa de natureza
tributaria (art. 131, §3°, da CR/88). Na mesma linha, a Lei Complementar n° 73/93
estabelece que compete a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nao sé apurar
a liquidez e certeza da Divida Ativa da Unidao de natureza tributaria como também
representar privativamente a Uniao na execucgao dessa divida (art. 12, inc. | e ll, da
LC n° 73/96). Somando-se a isso, no que se refere aos créditos nao tributarios, foi
assentado que compete aos 6rgaos juridicos das autarquias e das fundacoes publicas
“l...] a apuracao da liquidez e certeza dos créditos, de qualquer natureza, inerentes
as suas atividades, inscrevendo-os em divida ativa, para fins de cobranca amigavel
ou judicial.” (art. 17, inc. lll, da LC n° 73/93).

Assim, nota-se que o modelo adotado pela Constituicao de 1988 —e pormenorizado
pela LC n° 73/93 — nao representa inovacao na cobranca do crédito publico. Ao
contrario, deu-se clara continuidade a exigéncia histérica de haver um érgao federal
com atribuicao para cobrar os créditos publicos da Uniao, havendo apenas a exigéncia
constitucional de que, quanto a divida de natureza tributaria, a cobranga tivesse que
ser feita, necessariamente, pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Na realidade, o legislador constituinte — ao alcar, de maneira expressa, a cobranca
da divida tributaria para a Carta de 1988 - acabou corroborando o entendimento
fixado sobre o tema desde a Constituicao de 1891 atravées do Decreto n° 7.751/1909
(Governo Nilo Pecanha), do Decreto n° 24.036/1934 (Governo Vargas) e do Decreto-
lei n° 147/1967 (Governo Castello Branco), o que reforca a tese no sentido de que,
no Brasil, a cobranca do crédito publico nao pode ser alienada em favor de terceiros.
Ou seja, a interpretacao histérica do modelo de cobranga de créditos publicos nos
leva a conclusao de que, no ordenamento juridico brasileiro, a alienacao do direito de
cobranga nunca foi aventada pelo legislador, tendo-se sempre mantido a atividade de
execucao da Divida Ativa em drgaos vinculados a Uniao — a ponto de a execucao da
divida tributéaria ter sido incluida na Constituicao de 1988 como de competéncia da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Vé-se, portanto, que, apesar de trilharem caminhos diversos, tanto o ordenamento
juridico brasileiro quanto o americano adotaram posicionamento semelhante quanto
a cobranca de créditos publicos. Ambos, no processo histérico de consolidacao das
Constituicoes de 1787 e 1891, instituiram modelos que mantiveram a cobranca
de créditos publicos em o6rgaos vinculados a Unido. Por mais que a Constituicao
Americana tenha como foco os créditos tributarios e que, no Brasil, a base da cobranca
de créditos publicos tenha se consolidado por meio de leis especificas concernentes as
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atribuicoes e competéncias dos 6rgaos federais responsaveis pela atividade, a légica
da inalienabilidade é semelhante. Nos dois paises, a receita derivada é essencial
para viabilizar a prestacao de atividades previstas na Constituicao, sendo que, no
Brasil, a matéria foi, por diversas vezes (e em periodos presidenciais completamente
diferentes) tratada em leis especificas, o que reforca a preocupacao do legislador com
a manutencgao da cobranca dos créditos publicos em érgaos federais.

A interpretacao histérica serve nao sé para evidenciar a impossibilidade de
alienacao do direito de cobranca de créditos publicos no ambito federal como também
para acrescentar que os Estados-membros da Republica Federativa do Brasil nao
podem promover a sua cessao ou transferéncia. Se, nos Estados Unidos, o proprio
modelo de federalismo fiscal j& nao oferece margem para a alienacao do direito de
cobranca de créditos tributarios, menor ainda seria a plausibilidade de se aceitar
que, no Brasil, os Estados pudessem agir de forma diversa, em especial em razao de,
na Constituicao de 1988, haver uma rigida reparticao de competéncias tributarias.
Haja vista a extensa lista de competéncias comuns entre Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios (art. 23 da CR/88) e a competéncia residual prevista no art.
25, §1°, da Constituicao de 1988, nao haveria como os Estados-membros alienarem
o seu direito de cobranca de créditos tributarios em favor de terceiros e, a0 mesmo
tempo, cumprirem com as iniUmeras obrigacoes, atividades estatais e prestacoes de
servicos publicos, sob pena de se distorcer o proprio modelo de finangas publicas
constitucionalmente previsto.!*

Alias, nao é a toa que a Lei de Responsabilidade Fiscal determina que a lei de
diretrizes orcamentarias deva conter demonstrativo da estimativa e compensacao da
rendncia de receita (art. 4°, §2°, inc. V, da LC n° 101/2000) e que o projeto de lei
orcamentaria anual deva ser acompanhado das medidas de compensacgao a rendncias
de receita (art. 5° inc. I, da LC n° 101/2000). Uma vez que a prestacao dos servicos
publicos € financiada, fundamentalmente, por meio de tributos, seria abusivo que o
administrador pablico renunciasse a receitas sem que houvesse a adocao de medidas
para equilibrar o orcamento. Logo, se os Estados-membros simplesmente alienassem o
seu direito de cobranca do crédito tributério, provavelmente ocorreria, no decorrer dos
anos, uma permanente renuncia fiscal, o que ensejaria a condenacao do administrador
publico por ato de improbidade administrativa, decorrente da violacao aos artigos 4°
e 5° da Lei Complementar n° 101/2000 (vide art. 73 da LC n°n° 101/2000 e art. 1°
da Lei n° 8.429/92).

14 Alids, a alienagédo do direito de cobranca poderia prejudicar a propria autoadministracdo dos Estados-membros da
Federacao e, por consequéncia, a prestacao de servigos publicos e atividades estatais previstas na Constituicdo de 1988.
Quanto ao tema, deve-se destacar a analise feita por Ricardo Lodi Ribeiro: “A autonomia das entidades periféricas da
Federacao pressupde a autoadministracdo, ou seja, o livre exercicio das competéncias conferidas pela Constituicao. Nunca
se pode perder de vista que a autoadministracdo depende, obviamente, de recursos financeiros para fazer frente aos
misteres constitucionalmente conferidos a cada um dos entes federativos. Para garantir a possibilidade de cada um deles
cumprir os objetivos impostos pela Constituicao Federal, é preciso que haja uma adequacgéo dos recursos repartidos a essas
atividades administrativas que Ihe foram confiadas.” (RIBEIRO, 2010, p. 8).
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Ante o exposto, a construcao de qualquer entendimento que leve a crer que,
no Brasil, a alienacao do direito a cobranca do crédito publico é possivel teria que
suportar um altissimo 6nus argumentativo, pois o histoérico legislativo do tema é
flagrantemente contrario a mencionada tese. Desde a Constituicao de 1891, passando
pelos Decretos n° 7.751/1909, n° 24.036/1934 e n° 147/1967, culminando na
Constituicao de 1988, nunca foi permitida a cessao ou a transferéncia do direito de
cobranca de créditos publicos em favor de particulares ou quaisquer pessoas juridicas
desvinculadas com a Uniao.

Paralelamente, mesmo que se buscasse o Direito Comparado para subsidiar
a ideia de alienacao do direito de cobranga, o 6nus argumentativo do proponente
da alteracao legislativa teria que superar o fato de que uma das mais importantes
federacoes do mundo, os Estados Unidos da Ameérica, nunca viabilizou a cessao ou
a transferéncia do crédito tributario para terceiros, o que reforca o entendimento
no sentido de que existe um modelo constitucional comum de cobran¢a do crédito
tributario.

CONCLUSAO

A luz do estudo do Direito Comparado, com foco nos Estados Unidos da América,
verifica-se que a cobranca do crédito publico € um direito inalienavel por parte do
poder publico. Assim, no que tange ao Brasil, também se pode afirmar que tanto a
Unido quanto os Estados e os Municipios nao podem ceder ou transferir a cobranca
do crédito publico em favor de uma pessoa juridica de direito privado.

Seja na ordem constitucional americana, seja na Constituicao de 1988, nao
ha fundamento juridico para a alienacao da cobranca da Divida Ativa pelo poder
publico em favor de terceiros. Nos Estados Unidos, o Artigo |, Secao 8, clausula 1,
da Constituicdo de 1787, nao permite a alienagdo do direito de cobranga do crédito
tributario, visao esta semelhante a consolidada no art. 131, §3°, da CR/88, que
prevé, de maneira expressa, que cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a
execucao da divida ativa de natureza tributaria.

No que concerne ao desenho constitucional, nota-se que a Constituicao
Americana se estrutura sobre dois pilares — um de natureza substantiva e outro
referente a legitimidade ativa — que nao viabilizam a alienacao do direito de cobranga
do crédito tributario. Paralelamente, no Brasil, a Constituicao de 1988, somada a
LC n° 73/96 também delineou uma forma de cobranca do crédito publico que nao
possibilita a sua alienacao, o que evidencia a existéncia de semelhancas estruturais
entre os ordenamentos juridicos brasileiro e americano.

Somando-se a isso, a inalienabilidade do direito de cobranga do crédito tributario
fixada na Constituicao de 1787 também é aplicavel aos Estados-membros da federagao
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americana. Logo, mais uma vez, vé-se que a realidade dos Estados Unidos quanto as
unidades federativas € idéntica a brasileira, pois, pela Constituicao de 1988, os Estados
e Municipios obedecem ao modelo constitucional federal — principalmente em razao das
obrigacoes, atividades estatais e servicos publicos que devem ser executadas por cada
esfera de governo. Assim, conclui-se que, no Brasil, a cobranca de créditos publicos
deve ser feita por 6rgaos publicos, especialmente pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, pelas Procuradorias dos Estados e pelas Procuradorias dos Municipios.

Por fim, no ambito histdrico, percebe-se que tanto nos Estados Unidos quanto
no Brasil nunca se abriu a possibilidade para que particulares cobrassem créditos
tributarios. Pelo contrario, a receita derivada sempre foi concentrada em 6rgaos publicos,
sendo, inclusive, nos Estados Unidos, até objeto de ampliagdo — vide a promulgacéo,
em 1913, da Emenda Constitucional XVI. Do mesmo modo, no Brasil, a cobranca do
crédito publico, desde a Constituicao de 1891, sempre foi mantida em drgaos federais,
tal como regulado no Decreto n° 7.751/1909 (Governo Nilo Pecanha), no Decreto n°
24.036/1934 (Governo Vargas) e no Decreto-lei n° 147/1967 (Governo Castello Branco).
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Resumo: A existéncia de uma suposta legalidade estrita no direito brasileiro
nao impede a existéncia de uma norma antiabuso, pois a requalificacao juridica dos
negdcios praticados pelos contribuintes nao altera a norma impositiva. Nenhuma teoria
do direito considera que a auséncia de regra legislativa deve conduzir a liberdade
ampla das pessoas. E o instituto da simulagao nao se mostra habil para preencher
a auséncia de norma antiabuso. E preciso reconhecer a competéncia dos tribunais
administrativos e judiciais para estabelecerem os parametros de atuacgao do fisco e do
contribuinte como ocorreu em diversas partes do mundo.

Abstract: The existence of an alleged strict legality in Brazilian law does not
preclude the existence of an anti-abuse rule, since the legal requalification of the
businesses practiced by taxpayers does not change the tax rule. No theory of law
holds that the absence of legislative rule should lead to the broad freedom of the
people. And the institute of simulation is not able to fill in the absence of anti-abuse
norm. It is necessary to recognize the competence of the administrative and judicial
courts to establish the parameters of action of the tax authorities and taxpayers as
occurred in various parts of the world.

Palavras-chave: Planejamento Tributario; norma antiabuso; CARF.
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1. PLANO DE TRABALHO

Em artigo que escreveu sobre planejamento tributario, Luis Eduardo Schoueri?
partiu de uma premissa cientifica bastante interessante. Schoueri disse considerar
questionavel que o artigo 116, § Unico, do CTN, tenha ido além dos casos de
simulacao. Mas ele levou tal hipétese como pressuposto para especular sobre quais
seriam os limites a sua aplicacao. O presente artigo realizard uma anélise especulativa
inversa. Ele ira discutir quais seriam as consequéncias juridicas, caso o artigo 116, §
Unico do CTN, nao tenha qualquer aplicabilidade.

Para tentar responder a essa pergunta, num primeiro momento, sera feita uma
classificacao de alguns tributaristas do pais, conforme seu posicionamento frente ao
artigo 116, paragrafo Unico, do CTN. A classificacao sera feita em quatro grupos:
1) aqueles que consideram que a legalidade estrita conduz a liberdade absoluta do
contribuinte naquilo que nao estiver na lei; 2) aqueles que consideram que se deve
utilizar o conceito de simulacao do Cédigo Civil; 3) aqueles que consideram que se
deve dar um conceito de simulacao especifico para o direito tributario e; 4) aqueles
que tracam as consequéncias juridicas, a partir da forma com que compreendem o
principio da capacidade contributiva.

O entendimento do primeiro grupo, que € majoritario no pais, segundo o qual a
legalidade estrita deve conduzir a liberdade absoluta do contribuinte, sera discutido
sob a perspectiva do ambito de aplicagao da norma geral antiabuso, ou seja, se
a norma antiabuso altera a prépria norma de imposicao tributaria (estrita ou nao),
resultando numa tributacao por analogia ou se, diversamente, ela se encontra no
ambito de aplicacao fatico. Para isso, sera feita uma incursao na interpretacao da
norma (inclusive tributaria), sob a 6tica do direito alemao em especial.

Primeiro, sera promovida uma analise sobre o processo interpretativo por
ocasiao da Jurisprudéncia dos Conceitos, de Georg Frederich Puchta, cuja teoria,
erroneamente, no Brasil, € associada a uma subsuncao rigida entre lei e fato tendo
por consequéncia a liberdade naquilo que nao estivesse nela. Depois, sera realizada
uma abordagem sobre a Jurisprudéncia dos Interesses de Philipp Heck, cuja teoria,
também de maneira incorreta, € compreendida no Brasil como algo que permitiria a
desconsideracao da lei para se atingir o interesse do Estado. Apds, sera visto como
atualmente ¢ feita a interpretacao das normas tributarias na Alemanha.

Somente com a compreensao correta de como sao interpretadas as normas
impositivas no direito alemao, € que se podera entender a distincao entre a correcao
da norma tributaria por interpretacao e, subsidiariamente, a aplicacao da norma geral
antiabuso.

2 SCHOUERI. Luis Eduardo. Planejamento Tributario: Limites a Norma Antiabuso. Revista Direito Tributario Atual — RDTA,
Sao Paulo, v. 24, p. 347.
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Definidos os ambitos de aplicagao da norma impositiva tributaria, estrita ou nao, e
da norma geral antiabuso, o artigo ird desenvolver um topico sobre a figura da lacuna no
direito. A existéncia da lacuna e as consequéncias juridicas para as teorias do direito que
a admitem e para as que a rejeitam serao apresentadas porque, nao existindo uma norma
geral antiabuso e superada sua antinomia com a legalidade estrita, deve-se discutir que
implicagoes alguns dos tedricos do direito mais relevantes afirmam existir.

Neste ponto, serao estabelecidas compreensdes teodricas tomadas como
premissas como o conceito de positivismo e de nao positivismo e sua relagao com a
figura da lacuna. Nao existindo relacao entre lacuna e conceito de direito positivista
ou nao positivista, o artigo ira verificar o que dizem alguns tedricos do direito sobre a
auséncia de regra.

Afastada a conclusao da liberdade absoluta do contribuinte em face da auséncia
de norma geral antiabuso, serao verificadas as duas principais abordagens da doutrina
brasileira, que sao o uso do instituto da simulagao, seja ele do direito civil ou especifico
ao direito tributario, e a influéncia que o principio da capacidade contributiva exerce
no caso de auséncia da norma geral antiabuso.

2. 0 POSICIONAMENTO DA DOUTRINA BRASILEIRA FRENTE AO
ARTIGO 116, PARAGRAFO UNICO, DO CTN

Existem quatro posicionamentos na doutrina tributaria brasileira bastante
caracteristicos. O primeiro € de um grupo, majoritario, formado por autores que
consideram que nao existe uma norma geral antiabuso no Brasil e que a consequéncia
disso é a liberdade ampla dos contribuintes para organizarem-se liviemente. Para
estes autores, inclusive, qualquer norma geral antiabuso no pais seria inconstitucional.
Neste rol, encontram-se Sacha Calmon®, Misabel Derzi*, José Eduardo Soares de
Melo®, Ives Gandra da Silva Martins®, Hugo de Brito Machado’, Humberto Avilad e
Alberto Xavier®.

3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a lei, abuso de direito e abuso de personalidade juridica em direito tributario:
denominacoes distintas para o instituto da evasao fiscal. In: YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributério: A Luz
da Jurisprudéncia. Sao Paulo: Editora Lex, 2007, p. 349-391.

4 DERZI, Misabel Abreu Machado. O direito a economia de imposto — seus limites. In: YAMASHITA, Douglas (Coord.).
Planejamento Tributario: A Luz da Jurisprudéncia. Séo Paulo: Editora Lex, 2007, p. 289-326.

5 MELO, José Eduardo Soares de. Elisdo e Evaséo de Tributos: Estudo de Casos. In: YAMASHITA, Douglas (Coord.).
Planejamento Tributario: A Luz da Jurisprudéncia. Séo Paulo: Editora Lex, 2007, p. 205-235.

6 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MARONE, José Rubens. In: YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributério: A
Luz da Jurisprudéncia. Sao Paulo: Editora Lex, 2007, p. 129-166.

7 MACHADO, Hugo de Brito. Elisdo e Evasao de Tributos. In: YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributério: A Luz
da Jurisprudéncia. Sao Paulo: Editora Lex, 2007, p. 103-128.

8 AVILA, Humberto. Eficacia do novo Caodigo Civil na legislacao tributaria. In: GRUPENMACHER, Betina Treiger (Coord.).
Direito Tributario e o novo Cédico Civil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 61-79.

9 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagao e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001.
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Ha um segundo grupo de tributaristas, que é formado por autores que, embora
nao reconhecam a existéncia de uma norma geral antiabuso no pais, consideram que
seria possivel sua regulamentacao. Estes autores entendem que, enquanto nao vier
a norma geral antiabuso, aplicam-se os institutos do direito privado, em especial a
simulagao.

Compoe esse grupo Marciano Seabra de Godéi'°, José Maria Arruda de Andrade!?,
Leonardo Branco!?, André Folloni'® e Luis Flavio Neto!'#. Apesar de usarem o conceito
de simulacao do Cddigo Civil para resolver as questdes sobre planejamento tributario,
nao ha uniformidade entre eles sobre qual teoria sobre simulacao seria a mais correta.
André Folloni adota a teoria voluntarista e Marciano Seabra de Goddi e Luis Flavio
Neto adotam a teoria causalista de simulacao.

Raciocinio interessante nesse grupo é o de André Folloni'®, para quem o conceito
de dissimulacao, previsto no artigo 116, § Unico, do CTN € distinto do conceito
de simulacao do Codigo Civil. O autor chega a concluir, a partir do uso da teoria
da argumentacao juridica, que o conceito correto de dissimulacao da nossa norma
antiabuso seria o de abuso de forma, em funcdo da Exposicdo de Motivos da MP
66/20021. Mas, ao final, Folloni considera que a norma geral antiabuso s6 poderia
estar prevista em lei complementar, restando as figuras do direito privado!”.

O terceiro posicionamento ¢ o de Sérgio André Rocha!®. Ele considera que a
norma geral antiabuso estd em vigor e propée um conceito estipulativo do termo
dissimulados previsto no § Unico, do artigo 116, do CTN, que abranja os poderes
de desconsiderar, qualificar e requalificar proprios as normas antiabuso. O quarto
posicionamento é o de Marco Aurélio Greco!®. Ele considera que o Fisco possui 0s
mesmos poderes de desconsiderar, qualificar e requalificar inerentes a uma norma
antiabuso, independentemente da existéncia do § Unico, do artigo 116, do CTN, em
funcao do que ele chama de principio da capacidade contributiva ativa, que existiria
no Brasil, em funcao da forma com que este principio foi escrito na CF/88.

10 GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sérgio André (Org.). Planejamento Tributério - Limites e Desafios Concretos. 1.
ed. Belo Horizonte: D "Placido, 2018. v. 1. 549p

11 ANDRADE, José Maria Arruda de; Leonardo Ogassawara de Araljo Branco. O Apelo a Argumentos Extrajuridicos e ao
art. 123 do CTN no combate ao Planejamento Tributario no Ambito do CARF: Anélise de Casos Envolvendo JCP e Reserva
de Usufruto. Vol. 39. Sao Paulo: Revista Direito Tributario Atual (RDTA), 2018.

12 Cf. ANDRADE, José Maria Arruda de; Leonardo Ogassawara de Araujo Branco. Ob. Cit.

13 FOLLONI. André. Planejamento Tributario e Norma Antielisiva no Direito Brasileiro. In: MACHADO, Hugo de Brito
(Coord.). Planejamento Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 67-92.

14 FLAVIO NETO, Luis. Teorias do Abuso no Planejamento Tributério. Disponivel em http://www.teses.usp.br/teses/
disponiveis/2/2133/tde-03092012-143317/pt-br.php. Acesso em 06 ago. 2018.

15 Cf. FOLLONI, André. Ob. cit, p. 83.
16 Cf. FOLLONI, André. Ob. cit, p. 85.
17 Cf. FOLLONI, André. Ob. cit, p. 89.

18 GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sérgio André (Org.). Planejamento Tributario - Limites e Desafios Concretos. 1.
ed. Belo Horizonte: D “Placido, 2018. v. 1., p. 487-514.

19 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3.ed. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 208.
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O primeiro posicionamento que sera discutido é o do grupo que considera que a
legalidade estrita é fundamento para que nao exista e nao possa existir norma geral
antiabuso no Brasil.

3. LEGALIDADE ESTRITA E NORMA GERAL ANTIBUSO

3.1. Breves apontamentos sobre a legalidade estrita

O posicionamento majoritario da doutrina tributaria brasileira é no sentido de que
a legalidade tributaria numa versao estrita, fechada ou cerrada, seria fundamento para
a liberdade absoluta dos contribuintes em matéria de organizacao da vida empresarial.

Em meados da década de 1990, contudo, Marco Aurélio Greco, de maneira muito
irreverente e provocativa, ja perguntava: “Onde esta na CF a tipicidade cerrada???”.

A chamada tipicidade cerrada no Brasil, desde sua origem até os dias atuais,
embora com enorme variacao de construcao tedrica entre seus defensores, sempre
esteve calcada em algumas premissas que sao familiares a todos eles.

No plano tedrico, todos eles oferecem restricdes interpretativas superiores as
préprias possibilidades linguisticas do texto, a partir da construcao de teorias do
sistema. E partindo da ideia de sistema que esses autores, cada qual ao seu modo,
enxergam no pais a existéncia de um direito tributario que o isola e o distingue
dos demais ordenamentos tributarios mundo afora. Seriam decorréncia do nosso
“sistema” tributario, dentre outros institutos, um principio da seguranca juridica,
aprioristicamente, superior aos demais e a legalidade estrita.

Embora tenhamos divergéncia profunda com relacao a essa ideia de sistema,
neste artigo, ndo nos dispusemos a discorrer sobre ela, senao, especificamente, no
ponto em que a nocao de sistema fundamentaria uma legalidade estrita repulsiva a
possibilidade de uma norma geral antiabuso.

Como um dos pensamentos mais representativos e contemporaneos da ideia de
tipicidade cerrada, existe a “concepcao determinavel da interpretacao” de Humberto
Avila?!. Para Avila, a regra tributaria “X” deve prever um conceito (X=A) que permita
apenas margens de indeterminacao decorrentes apenas e tao somente da linguagem
(A=A+ ou A-). E a determinacao desse conceito deve levar em consideracdo a
doutrina, a jurisprudéncia e, primordialmente, o principio da segurancga juridica.

Esta ideia de tipicidade cerrada, como serd visto, & incompativel com a
possibilidade de correcao da norma impositiva tributaria, seja por meio da analogia,
seja por meio de outros métodos de interpretagao, mas nao € inconciliavel, contudo,

20 Cf. GRECO, Marco Aurélio. Ob. cit, p. 159.

21 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacao no Direito Tributario. 2.ed. rev. atual.
e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 155.
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nem com uma interpretacao econémica, nem com a possibilidade de desconsideracao,
qualificacao ou requalificacao dos negécios juridicos praticados pelo contribuinte??,
tipicos de uma norma antiabuso.

3.2. Distincao entre correcao da norma, interpretacao econémica e
requalificacao juridica pela norma antiabuso

3.2.1. A possibilidade de correcao da norma tributaria no direito
alemao

O poder de corre¢cao da norma por um processo interpretativo — qualquer que seja
ela, inclusive a tributaria — existe na Alemanha, ao menos, desde a Jurisprudéncia dos
Conceitos. Referida escola de interpretacao, comumente associada a um formalismo
juridico que sé admitiria uma rigida subsuncao entre norma e fato e legitimaria uma
liberdade ampla dos cidadaos quando praticassem qualquer conduta que estivesse
fora dos estritos ditames da norma, possui visao inapropriada no Brasil.

De maneira bem diferente da visao caricata da Jurisprudéncia dos Conceitos,
Albenir Gongalves qualifica Georg Frederich Puchta, idealizador da escola, como
defensor de “uma postura de ligacao da Filosofia com a realidade, a préatica e a
tradicao historica”?3. A hipotese que o autor levanta para a visao distorcida existente
no Brasil é o fato de que suas obras nunca foram traduzidas para o portugués ou para
0 espanhol, sendo que o que se propaga sobre sua teoria seria uma reproducgao do que
autores como Karl Larenz, Franz Wiecker e Walter Wilhelm dizem a seu respeito?”.

No direito tributario brasileiro, os comentadores da obra de Puchta mais utilizados
sao Karl Larenz?® e Karl Engisch?¢. Mas o proprio Karl Larenz, ao descrever a teoria
de Puchta, diz que, por meio de um processo dedutivo, ela permite “inferir novas
proposicoes juridicas™?’. Também com traducao ao portugués, a obra Histéria do
Direito Privado Moderno, de Franz Wieacker?® diz que Puchta levantou a questao da
criacao do direito na sociedade de uma maneira que seu mestre Savigny jamais havia
feito: “ele autoriza o jurista cientifico a criacao de novas normas juridicas a partir dos
conceitos”.

22 Aqui, esclarece-se que se esta realizando um recorte na forma de tipicidade fechada sem aprofundar em outros aspectos
de sua teoria.

23 GONCGALVES, A. I. Q.. A Ciéncia do Direito na concepcao de Georg Friedrich Puchta. Revista eletronica do Curso de
Direito da UFSM, v. 4, 2009, p. 11.

24 Cf. GONCALVES, A. I. Q. Ob. Cit., p. 2.
25 TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Temas de interpretacao do Direito Tributério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003., p. 333.
26 Cf. SCHOUEIR. Luis Eduardo. Ob. Cit., p. 352.

27 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 7.ed. Traducao de José Lamego. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
2014, p. 25.

28 WIEACKER. Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 3 ed. Tradugao de A. M. Botelho Hespanha. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1967, p. 456.
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Puchta?® via o Direito como um organismo que se desenvolvia e modificava
em cada uma de suas partes, cada qual com vida prépria. Ele dizia que, quando a
vontade do legislador nao estava bem expressa nas palavras do texto, deveria ser dada
atencao a outros detalhes como os principios de direito que, nestes casos, deveriam,
inclusive, prevalecer sobre o proprio texto3°. O formalismo associado a Jurisprudéncia
dos Conceitos de Puchta, portanto, refere-se a uma possivel desconexao entre os
conceitos juridicos — construidos sob uma légica puramente formal — com a realidade,
mas jamais como uma subsuncao rigida entre norma e fato3!.

Por ocasiao da Jurisprudéncia dos Interesses, essa correcao do texto da lei
persistiu na Alemanha. A teoria de Phillip Heck, seu criador, contudo, precisa ser
melhor esclarecida até para nao se cometer injustica com este grande teérico alemao.
Antes de mais nada, nao se pode confundir uma teoria do direito séria como a de
Heck com o uso que foi feito dela num regime como o nazismo. Esta discussao sobre
o poder de resisténcia ao autoritarismo politico que uma teoria do direito pode exercer
nao é tao recente.

Na opiniao de Robert Alexy, tedrico extremamente preocupado em fazer do direito
instrumento de contencao a regimes autoritarios, uma aceitacao geral a um conceito
nao positivista de direito aumentaria o risco das pessoas que cometem ou participam
de atos de injustica durante um Estado injusto. Mas ele préprio reconhece que “nao
se deve criar ilusdes quanto as perspectivas de éxito de tal oposicao”s?,

Desta forma, a pratica juridica num Estado numa determinada época nunca
corresponde exatamente a qualquer teoria do direito, ainda que predominante
naquela ocasiao e lugar. Assim, eventuais abusos praticados pela justica tributaria
alema em nome do Estado Social nazista ndo podem ser definidos como aplicagao da
Jurisprudéncia dos Interesses.

Esse tipo de vinculagao, absolutamente injusta, foi feita, por exemplo, por Alfredo
Augusto Becker que narra, em seu Carnaval Tributario, ter recebido, em dezembro de
1965, durante a tramitacao do Projeto de Cddigo Tributario Nacional no Congresso
Nacional, uma carta de Rubens Gomes de Sousa, falando em seu proprio nome e
como Presidente da Comissao de Assessoramento do Ministério da Fazenda e do
Ministério do Planejamento, na qual ele pedia um parecer demonstrando que a “Teoria

29 PUCHTA, Georg Friedrich. Corso Delle Instituzioni. vol. 1., p. 3.
30 Cf. PUCHTA, Georg Friedrich. Ob. Cit., p. 13.

31 Nem mesmo na famosa Escola da Exegese do direito francés existia esse aprisionamento ao texto da lei, salvo em
seu inicio e, mesmo assim, sem se ater a ele em caréater exclusivo. Em estudo que realizou a partir da obra dos principais
autores dessa escola, Julio Bonnecase esclarece que, mesmo existindo o chamado culto ao texto da lei e a premissa de
completude do ordenamento juridico, em caso de conflito ente o texto da lei a intencédo do legislador, para a Escola da
Exegese, prevalecia a intencao do legislador, qualificada como “la fuente suprema del perecho positivo”"BONNECASE, Julien.
La escuela de la exegeses em derecho civil. Traduccion de la segunda edicion francesa por el Jose M. Cajica Jr. Puebla: Jose
M. Cajuza Jr., 1944, p.145.

32 ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Tradugdo de Gercélia Batista de O. Mendes. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p. 60.
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do Abuso das Formas Juridicas e a Interpretagdo Econémica das Leis Fiscais”*? seria
“uma teoria introduzida no Cédigo Tributario alemao pelo Nazismo e que autorizou a
morte financeira dos contribuintes alemaes de forma igual a morte fisica dos judeus”.
Becker prossegue dizendo que elaborou o parecer solicitado, o qual teria produzido
o efeito desejado, “uma vez que o Cddigo Tributario Nacional nao converteu em lei
aquela teoria nazista”34.

A incorreta relacao entre a Jurisprudéncia dos Interesses e as decisoes judiciais
proferidas pelo tribunal de finangas alemao pode ter, de fato, influenciado o déficit
legislativo que o pais se encontra em matéria de norma antiabuso. E preciso dar tragos
mais fidedignos a Jurisprudéncia dos Interesses. A visao de que, na Jurisprudéncia
dos Interesses, o intérprete poderia desconsiderar os textos legislativos precisa ser
esclarecida.

A transcricao de trechos de seu livro Interpretacdo da Lei e Jurisprudéncia
dos Interesses ja indica a visao deturpada sobre sua teoria. Em topico chamado
Soberania da comunidade juridica, Heck afirma, textualmente, que “o juiz esta
subordinado a lei”3°, Segundo ele, “seria a morte do Estado, se a lei aprovada contra
a vontade duma minoria das “camadas cultas dirigentes” pudesse ser arbitrariamente
desprezada pelo juiz®®.

A falta de compreensao por alguns da sua teoria reside no desconhecimento de
que a lei para Heck nao se resumia ao texto produzido pelo legislador. Ele criticava a
compreensao de que somente os pensamentos que de alguma forma se traduziram
em palavras deveriam ser considerados®’. Nessa linha de ideias, Heck propunha uma
investigacao dos motivos e dos interesses para se conhecer a lei “em profundidade”s®
e dizia que “praticamente, este imperativo de investigar os interesses constitui o ponto
culminante da jurisprudéncia dos interesses”3°.

Mas veja-se que Heck dizia que a investigacao dos interesses nao seria cabivel
em relacao a normas juridicas definidoras de conceitos, apontando como exemplos 0s
conceitos de frutos e produtos das coisas*®. Ou seja, para Heck, os conceitos estariam
preservados da investigagao dos interesses.

Desta forma, tanto na Jurisprudéncia dos Conceitos, quanto na Jurisprudéncia
dos Interesses — apos a eliminacao de falsos esteredtipos como uma subsungao rigida

33 BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval tributério. 2.ed. Sao Paulo: LEJUS, 2004, p. 31.
34 BECKER, Alfredo Augusto. Ob. Cit., p. 31.

35 HECK, Philipp. Interpretagao da Lei e Jurisprudéncia dos Interesses. Traducao de José Osorio. Coimbra: Arménio Amado,
1947, p. 15.

36 Cf. HECK, Philipp. Ob. Cit. p. 15.

37 Cf. HECK, Philipp. Ob. Cit. p. 100.
38 Cf. HECK, Philipp. Ob. Cit. p. 103.
39 Cf. HECK, Philipp. Ob. Cit. p. 105.
40 Cf. HECK, Philipp. Ob. Cit. p. 106.
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OU uma associacao ao regime nazista — pode-se afirmar que o texto da lei poderia
ser corrigido por um processo interpretativo judicial. Seja pelo recurso a extracao
de novos conceitos deduzidos por uma logica formal, seja por meio da investigacao
dos interesses, certo € que as escolas alemas sempre conferiram respaldo tedrico
a tal préatica. E isso continua no direito alemao nos dias atuais, inclusive no direito
tributario.

Wilhelm Hartz, tributarista alemao contemporéaneo, no livro Interpretacéao da Lei
Tributaria, que escreveu quando era juiz da Corte Federal de Financas daquele pais,
afirma ser papel dos juizes continuamente adaptar o direito estabelecido em fungao
do estado de evolucao das coisas. Em passagem muito apropriada ao que se vive no
Brasil, ele diz que uma exigéncia excessiva de perfeicao na elaboragao das leis sobre
o legislador provoca uma desordem e superproducao de leis*t. Uma frase de Hartz
confronta bem o pensamento alemao com a doutrina tributaria brasileira: “O Estado
de Direito nao é, por sua natureza, um Estado fraco, que capitula diante do arbitrio
egocéntrico do cidadao rotulado de liberdade”#.

O direito alemao, portanto, tem por tradicao permitir o que eles chamam de
“correcao” da norma impositiva tributaria por meio de métodos interpretativos e,
no direito tributério em particular, da interpretacao teleologica da norma. A propria
proibicao ao uso da analogia como forma de incidéncia em matéria tributaria existiu
por muito pouco tempo na Alemanha. A partir do comeco dos anos de 1980, a
vedacao ao uso da analogia foi desaparecendo e, hoje, nao existe mais*3.

3.2.2. A separacao entre os espacos ocupados pela interpretacao da
norma impositiva (economica, estrita ou qualquer outra forma) e
pela norma antiabuso

No Brasil, a discussao sobre a natureza de uma norma antiabuso — tributacao
por analogia ou tributacao por ficcao - nao costuma ser abordada. Encontra-se ela
em Schoueri e Luis Flavio Neto**. Schoueri afirma que o entendimento preponderante
€ o de que a norma antiabuso “pode recair em analogia”, sendo vista “por alguns,
COMO Uma excegao expressa ao principio da proibicao da analogia”®. Luis Flavio Neto
reconhece a existéncia de divergéncias quanto a natureza de ficcao ou analogia da
teoria do abuso de formas“®.

41 HARTZ, Wilhelm. Interpretacdo da Lei Tributaria: Conteldo e Limites do Critério Econdmico. Sao Paulo: Resenha
Tributaria, 1993, p. 74.

42 Cf. HARTZ, Wilhelm. Ob. Cit., p. 77.
43 TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito Tributario. 182 ed. Vol. 1. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2008, p. 313.

44 Marco Aurélio Greco chega a discutir a possibilidade do uso ampliativo do tipo e sua classificagao como analogia. Cf.
GRECO, Marco Aurélio. Ob. cit, p. 160.

45 Cf. SCHOUERI. Luis Eduardo. Ob. Cit., p. 362.
46 Cf. FLAVIO NETO, Luis. Ob. Cit., p. 168.
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O cerne da questao é responder a pergunta: a norma antiabuso altera a norma
de incidéncia tributaria para que ela passe a prever como situacao impositiva fatos
ou negdcios juridicos originariamente nao previstos ou a norma antiabuso requalifica
a situacao fatica ou o negdcio juridico praticado pelo contribuinte para considera-
los como se fossem fatos ou negocios juridicos acobertados pela norma impositiva
originaria?

A resposta para essa pergunta deve passar pelo principio da isonomia. Se a
norma antiabuso amplia as situacoes faticas ou juridicas da norma impositiva, todos
os contribuintes que praticarem as situacoes faticas ou juridicas, agora previstas na
norma impositiva, darao surgimento a obrigacao tributaria.

Mas basta observar casos corriqueiros discutidos no CARF para concluir que nao
existe alteracao da norma impositiva. Quando o tribunal administrativo requalifica o
pagamento de debéntures a sécios como sendo distribuicao de lucros, a emissao de
debéntures continua sendo, na norma impositiva do Imposto de Renda, artigo 462,
|, do RIR/99, uma hipotese de deducao do lucro liquido*’. Da mesma forma, quando
o CARF#*® desconsiderava o agio obtido na compra e venda realizada entre partes
nao dependentes, o artigo 7°, lll, do Decreto-lei n.° 1.598/77 continuava permitindo
que o agio fosse amortizado até a sua vedacao expressa no artigo 22, da Lei n.°
12.973/14. Em ambos os casos, o tribunal administrativo atuou apenas no ambito
fatico sem interferir na norma tributaria.

Isso faz com que nem a chamada legalidade estrita, nem a vedagao a analogia do
CTN, sejam impedimentos a norma antiabuso. Mesmo que se admita a existéncia de
uma regra tributaria “X” que preveja um conceito (X=A) que permita apenas margens
de indeterminacao decorrentes apenas e tdo somente da linguagem (A=A+ ou A-),
esse formato de norma tributaria em nada impediria a desconsideracao, qualificacao,
requalificacao dos negocios juridicos praticados pelo contribuinte, na medida em que
a regra tributaria “X” restaria intacta. A norma antiabuso, no exemplo dado, nao
muda a regra tributaria “X = A+"” para que ela se torne “X = A+ + B”. A norma
antiabuso requalifica a conduta apontada como “B” pelo contribuinte como sendo
“A+" especificamente naquela situacao concreta em que se identificou o abuso,
permanecendo a norma impositiva como sendo “A+".

Klaus Tipke traca uma linha clara entre a corregao da norma impositiva tributaria
e a norma antiabuso, dizendo que, quanto maior o aperfeicoamento de leis tributarias
admitido, menor sera a aplicagao da norma antiabuso alema*. Em nota de rodapé,
Tipke cita Hensel: “a verdadeira evasao fiscal inicia-se precisamente la, onde a arte
interpretativa comeca a fracassar”°.

47 A titulo de exemplo, acérdaos da CSRF/CARF N.°© 9101-002.538 e 9101-002.535.
48 A titulo de exemplo, acérddo da CSRF/CARF N.°© 9101002.389.

49 Cf. TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Ob. Cit., p. 335.

50 Cf. TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Ob. Cit., p. 334.
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A chamada interpretacdo econdmica do direito tributario também nao possui
relacdo com a norma antiabuso por estar no ambito normativo. Apesar disso,
é conciliavel com uma interpretacao estrita da lei tributéria. Na interpretacao
econdmica, os conceitos juridicos previstos na norma impositiva sao interpretados
economicamente, ao invés de serem interpretados conforme o direito privado. Mas
uma interpretacao econémica dos conceitos previstos na norma impositiva nao afasta
a possibilidade desses mesmos conceitos serem interpretados com baixa margem de
indeterminacao.

O direito alemao ja conviveu com periodos em que a interpretacao econdmica dos
negocios juridicos previstos na norma impositiva era demasiadamente desprendida dos
conceitos de direito civil e, hoje, vive em momento em que a qualificacao econémica
é subsidiaria a qualificacao civilista®!. O § 4° RAO 1919 previa que a interpretacao
das leis tributarias deveria considerar o significado econdmico dos conceitos juridicos
nelas previstos. Num primeiro momento, a interpretacao desse dispositivo ocorreu pelo
método chamado de Direito Livre, com grande indeterminacao, o que nao acontece
atualmente. Portanto, a determinacao de um conceito econémico, da mesma forma
que a determinagao de um conceito civilista, também pode se dar de maneira rigida.

De maneira elucidativa, caso a norma impositiva preveja em seu ambito o conceito
juridico “propriedade”, tal conceito pode ser interpretado de acordo com o direito civil ou
de acordo com seu contetido econémico. Seja como for, tanto o conceito civilista, quanto
o conceito econdmico de propriedade podem ser interpretados com baixo ou alto nivel
de indeterminacao, o que demonstra que a chamada interpretacao econémica do direito
tributario, em nada, é incompativel com a chamada legalidade estrita.

Correcao da norma impositiva (inclusive por analogia), portanto, é incompativel
com a legalidade estrita por implicar numa indeterminacao, aprioristica, das situacoes
sobre as quais a norma se aplicara, o que nao é toleravel nesse instiutto. Mas tanto a
interpretacao civilista, quanto a interpretacao econémica de um conceito normativo, bem
como a norma antiabuso sao figuras em sintonia com a legalidade estrita. No primeiro
caso, porque conceitos econdmicos também podem ser interpretados com pouca
indeterminacao e, no segundo, porque a norma antiabuso nao altera a norma impositiva.

4. AFIGURA DA "LACUNA" NO DIREITO

4.1. A vinculacao do conceito de lacuna a tedricos e nao teorias do
direito

Estabelecido como premissa que a legalidade estrita nao é incompativel com uma
norma antiabuso, na medida em que esta sé entra em cena quando aquela nao possui

51 Cf. TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Ob. Cit., p. 323.
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mais aplicacao, passa-se a discutir se a auséncia de uma regra legislativa antiabuso,
hipétese especulativa deste artigo, conduziria a liberdade ampla do contribuinte.
Para procurar responder isso, sera abordada a lacuna no direito, o que incluird uma
abordagem tedrica nao somente a respeito da existéncia, mas também quanto aos
efeitos de uma lacuna.

O primeiro aspecto importante a ser mencionado sobre lacunas € que a aceitacao
acerca de sua existéncia deve ser aferida a partir de cada autor, sendo irrelevante para
este propdsito a adogao de uma teoria positivista ou nao positivista do direito.

A Unica distincao, atualmente relevante, entre positivismo e nao positivismo €
a vinculacao entre direito e moral. Os positivistas ndo consideram essa vinculacao
como sendo necessaria. Dividem-se em exclusivistas, para os quais nunca existe essa
relagao entre direito e moral, e inclusivistas, segundo os quais essa relacao pode
existir caso o direito posto assim determine.

Por sua vez, nao positivistas sao os tedricos que compreendem que o direito
possui uma relacao necessaria com a moral. Robert Alexy®? classifica as teorias
antipositivistas, conforme os efeitos sobre a validade juridica que sao atribuiveis aos
defeitos morais. O antipositivismo exclusivo defende a invalidade do direito positivado
em todos os casos. Na vertente extremada em sentido oposto, esta o antipositivismo
super-inclusivo, em que jamais o defeito moral conduz a invalidade juridica. No meio-
termo, esta sua propria versao antipositivista, em que o defeito moral conduziria a
invalidade da norma em alguns casos e nao conduziria em outros.

Assim, o conceito de direito positivista € composto por dois elementos, legalidade
e eficacia, enquanto o conceito de nao positivismo possui trés elementos, legalidade,
eficacia e correcao material.

A partir disso, é possivel realizar a inferéncia de que todos os nao positivistas
consideram inexistentes lacunas juridicas, pois o direito nao se restringe a legalidade
e eficacia, ou melhor explicando, o direito nao se resume ao direito positivado pelo
Estado, por meio de normas produzidas por qualquer dos seus poderes. Mas nao existe
consenso entre os positivistas acerca da completude ou incompletude do ordenamento
juridico, o que faz com que este elemento — lacuna do direito — nao seja um discrimen
entre positivistas e nao positivistas.

Para comprovar isso, basta ver a distingao entre as teorias daqueles que podem
ter sido os maiores positivistas de todos os tempos, Hans Kelsen e Herbert Hart.
Para Kelsen, o direito € um sistema de coergao® que possui como objeto a conduta
humana. Assim, nessa sua compreensao, tudo aquilo que nao houver sido objeto
de preocupacao por parte do Estado |he é irrelevante. Decorréncia disso é a famosa

52 ALEXY, Robert. On the concept and the nature of law. Ratio Juris. v.21, n.3, p. 281-289, Sept, 2008, p. 285-286.

53 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6.ed. Tradugao de Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 35.
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figura do legislador negativo®*, segundo a qual tudo que nao é proibido pelo Estado
é permitido, implicitamente, por ele. Entao, para Kelsen, todo ordenamento juridico
é completo, porque todas as condutas humanas seriam expressamente proibidas ou
implicitamente permitidas. Nao existe lacuna na teoria do Kelsen. O pensamento de
Kelsen segundo o qual o juiz (administrativo ou judicial) seria o legislador do caso
concreto sé fazia sentido ante a “moldura” que nada mais é do que as possibilidades
interpretativas multiplas decorrentes da linguagem.

Este pensamento, contudo, ndo é compartilhado pelo também positivista Herbert
Hart. Em Hart, a auséncia de regras ou precedentes judiciais permitiria ao juiz utilizar-
se da chamada “discricionariedade judicial”®®. Sem adentrar nas varias discussoes em
torno deste instituto hartiano, fato é que para este outro grande positivista o direito é
incompleto e precisa ser preenchido pelos juizes. Isso demonstra que o estudo acerca
da existéncia e sobre as consequéncias do instituto juridico da lacuna deve ser feito a
partir de cada teorico.

4.2. 0 afastamento da figura do legislador negativo em Kelsen

Especificamente, para os propodsitos deste trabalho, importa, agora, apenas a
teoria de Kelsen. E que, do que foi exposto, a auséncia de norma estatal ndo implica
em liberdade, necessariamente, para nenhum nao positivista do direito e nem para o
positivista Hart. E uma consequéncia da auséncia de regra ou precedente a liberdade
apenas em Kelsen, analisando-se todas as teorias das quais ja tivemos contato.

Ora, se em Kelsen a auséncia de regra conduz a liberdade em funcao da figura
do legislador negativo, a adogao no direito tributario da teoria kelseniana, partindo
da premissa especulativa deste trabalho, que é a auséncia de regra geral antiabuso,
poderia conduzir a liberdade absoluta por parte dos contribuintes. Por isso, sera feita
uma analise sobre a figura do legislador negativo em Kelsen.

Primeiro, € preciso tracar contornos mais seguros a respeito da norma negativa
de Kelsen. Lourival Vilanova, no seu livro As Estruturas Logicas e o Sistema do
Direito Positivo, possui um topico intitulado “Conflitos Insoltveis”, em que ele apenas
problematiza diversas aplicagbes da norma negativa de Kelsen. Ele aponta, por
exemplo, a possibilidade de existirem duas condutas permitidas pela norma geral
negativa sendo ambas conflitantes. Também diz que o fato de alguém nao estar
proibido de exigir coisa movel de outrem nao Ihe confere direito de exigi-la. E, com
base nessa ultima reflexao, Vilanova afirma que “o mero permitir “em sua fungao
negativa” nao é habilitante, nao confere poderes de produzir norma individual aos
individuos-membros da comunidade juridica”®®.

54 Cf. KELSEN, Hans. Ob. Cit., p. 273.

55 HART, H. L. A.. O conceito de Direito. Traducao de Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 352.

56 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 278.
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Aplicando isso ao direito tributario, o que se tem é que o contribuinte nao possui
qualquer direito expressamente estabelecido dizendo que ele possa organizar-se
livremente mesmo que isso possa resultar em completa erosao de base tributavel.

Uma leitura atenta aos escritos de Kelsen demonstra que para ele o juiz possui
poderes para, entendendo demasiadamente injusta ou desaconselhavel a aplicacao
da figura do legislador negativo, afasta-la. Segundo ele, em casos em que nao se
consegue determinar qualquer norma juridica geral que imponha ao demandado ou
acusado um dever que se pretende que ele cumpra, é possivel que a ordem juridica
confira o poder aos juizes para “no caso de ter por injusta ou nao equitativa, quer
dizer, como nao satisfatéria, a auséncia de uma tal norma geral dar provimento a
demanda ou condenar o acusado”®’.

A auséncia de regra no direito, portanto, nao significa, aprioristicamente, nada.
Isso vale para a norma geral antiabuso ou para qualquer situacado onde nao exista
regra formalmente produzida pelo Estado.

Assim, desconhece-se qualquer teoria do direito que diga que a auséncia de
norma produzida pelo Estado conduza liberdade absoluta por parte de seus cidadaos.
Nem mesmo a teoria de Kelsen, para quem todo ordenamento juridico teria uma
norma geral negativa permissiva, admite essa conclusao imediatamente. A figura
do legislador negativo de Kelsen nao se presta para o reconhecimento de direitos
subjetivos (ao contribuinte), e pode ser afastada pelo juiz em casos que considere
injusta.

Ainda assim, é preciso descobrir como a pratica abusiva da liberdade negocial
deve ser regulada pelo direito brasileiro. A primeira hipotese € o uso da simulacao.

5. AINSUFICIENCIA DO INSTITUTO DA SIMULACAO DO CODIGO
CIVIL PARA REGULAR CONDUTAS TRIBUTARIAS ABUSIVAS

5.1. As tentativas frustradas de uso da simulacao em outros paises

Como se viu no item 2, no qual se descreveu o posicionamento da doutrina
tributaria brasileira frente a norma antiabuso, alguns autores afirmam que nao houve
a regulamentacao do § Unico, do artigo 116, do CTN, mas nada impediria que essa
regulacao viesse a ocorrer. Até que isso aconteca, na visao desses autores, a simulacao
torna-se o Unico instrumento de controle ao direito de organizagao dos contribuintes.

Gustavo Courinha, discorrendo acerca de figuras afins da norma geral
antiabuso, diz que, em Portugal e em outros paises, por alguma heranca francesa,
ja existiu a tentativa de alargar a simulacao do Direito Civil para que abrangesse
a simulacao econdémica, incidindo sobre casos que, via de regra, sao submetidos

57 Cf. KELSEN, Hans. Ob. Cit., p. 271.
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as normas antiabuso®®. Segundo ele, “trata-se de uma derivagao aplicativa do
conceito de simulacao, formulada por vezes pela jurisprudéncia e sustentado pela
doutrina de certos paises (v.g. Franca e Bélgica) para fazer face a inexisténcia
de uma DGAA, e destinada a abranger os casos sem efetividade economica e a
partida inatacaveis pelo Fisco®°. Mas, em sua visao, deve “reservar-se a cada uma
das figuras os seus casos”®°.

Esta tentativa ja foi realizada, portanto, em outros paises, sem que tenha obtido
éxito, pois o instituto da simulagao € insatisfatorio para o proposito de substituir a
norma geral antiabuso. E, no Brasil, a situacao pode ser diferente.

5.2. A imprestabilidade da simulacao no direito brasileiro

Um tributarista que comece arealizar uma pesquisa bibliografica sobre a simulacao
no direito civil brasileiro surpreende-se com a escassez de obras relacionadas ao
assunto. E dificil encontrar artigos ou livros especificos sobre o instituto e os préprios
civilistas, muitas vezes, satisfazem-se em reproduzir o que diziam os autores classicos
do direito civil do inicio e metade do século XX.

Em uma das poucas obras especificas sobre simulacao no direito civil, Luiz
Carlos de Andrade Junior, no inicio de seu livro, ja afirma que “poucas monografias
brasileiras dedicaram-se ao tema da simulacao apds 2002°". E o seu préprio trabalho,
fruto de sua tese de doutorado na USP, é uma fonte rica de elementos que ratificam a
ideia de imprestabilidade do instituto da simulacao do Coédigo Civil em substituicao a
norma geral antiabuso.

Para comecar, o paragrafo primeiro do artigo 167, do Codigo Civil, traz um niimero
exemplificativo de negocios juridicos simulados. Do contrario, negdcios juridicos que
aparentassem conferir ou transmitir deveres, ao invés de direitos a pessoas diversas
daquelas para as quais realmente se conferem ou transmitem nao seriam simulados.
O mesmo se diga com relacao aos negocios juridicos que contivessem termo, ao inves
de condi¢cdo nao verdadeira ou, ainda, trouxessem um instrumento particular com
indicacao de /ocal diverso do real, ao invés de data, para utilizar exemplos de Luiz
Carlos de Andrade Junior®2,

Para o mesmo autor, o Judiciario também constroi, casuisticamente, as diretrizes
da simulagao e faz isso gerando enorme inseguranga®, pois, conforme Luiz Carlos,

58 COURINHA, Gustavo Lopes. A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario: Contributos para a sua Compreenséo.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 85.

59 Cf. COURINHA, Gustavo Lopes. Ob. Cit., p. 86.

60 Cf. COURINHA, Gustavo Lopes. Ob. Cit., p. 91.

61 ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos de. A Simulagao no Direito Civil. Sado Paulo: Malheiros, 2016, p. 14.
62 Cf. ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos de. Ob. Cit., p. 113.

63 Cf. ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos de. Ob. Cit., p. 14.
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“a maioria dos precedentes ainda da mais atencao aos fatos que aos fundamentos
técnicos da decisao, o que ocasiona uma desconfortavel falta de uniformidade na
apreciacao de casos semelhantes”®4.

Nao existe, além disso, um conceito de simulacao no Codigo Civil de 2002 e os
civilistas divergem, até hoje, sobre qual a melhor explicacao para esse instituto juridico,
havendo teses voluntaristas, declaracionistas, causalistas, dentre outras. No Brasil,
entretanto, basta uma passagem de olhos em obras de Direito Civil para perceber
gue a maioria delas sequer entra nessa discussao. Exemplificativamente, Caio Mario
da Silva Pereira®®, Carlos Roberto Goncalves®®, Silvio Venosa®’, Paulo L6bo®®, Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®®, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald’®
nem tratam do assunto.

E dificil justificar, portanto, a escolha de uma teoria especifica sobre simulacao
pelos tributaristas. Parece que a auséncia de uma norma antiabusiva no Brasil
incomoda a comunidade juridica pela potencialidade disso resultar em transferéncia
de carga tributaria de grandes para pequenos contribuintes. A consequéncia € que,
quando se utiliza a simulagao para impor limites ao abuso da liberdade empresarial,
nao se adota qualquer conceito de simulagao, mas sim o conceito de simulacao que
mais se aproxime a figura da norma antiabuso ou, entao, oferece-se um conceito
estipulativo de simulacao que, na pratica, corresponde a algum modelo de norma
antiabuso.

As duas praticas — adocao de um conceito de simulacado mais préximo da
norma antiabuso ou estipulagao de um conceito de simulacdo que adote algum modelo
de norma antiabuso — embora sejam uma construcao interpretativa mais adequada
a uma sociedade moderna e interligada do que a conducao automatizada a plena
liberdade, pecam pela insuficiéncia ou pela descricao incorreta do objeto analisado
sob o ponto de vista da ciéncia juridica.

Os tributaristas que entendem que a simulacdo deve ocupar o lugar da norma
antiabuso costumam valer-se do conceito causalista de simulacao. Simulado seria o
negocio juridico com descompasso entre sua causa tipica (associada a sua funcao
econdmica e/ou social) e sua causa concreta’t. Cada negocio juridico singular estaria
associado a um tipo abstrato com a descricao de sua finalidade’?.

64 Cf. ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos de. Ob. Cit., p. 14.

65 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. 20. ed. vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
66 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 14. ed. vol. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

67 VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil. 7 ed. vol. 1. Sao Paulo: Atlas, 2007.

68 Lbbo, Paulo. Direito Civil. 1 ed. vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

69 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 9 ed. vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
20009.

70 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 13 ed. vol. 1. Sao Paulo: Atlas, 2015.
71 Cf. PEREIRA, Caio Méario da Silva. Ob. Cit., p. 55.
72 Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Ob. Cit., p. 56.



Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

No acérdao 9101-002.397 da 12 Turma do CARF, menciona-se que as decisoes
proferidas pelo tribunal administrativo até o final do Século XX adotavam o conceito
de simulagao segundo a tese voluntarista, exigindo do Fisco a prova de contrariedade
entre a vontade intima daquela levada a publico. A partir de meados de 2005, contudo,
0 CARF teria passado a adotar uma concepcao preponderantemente causalista com
foco na prova de “incompatibilidade objetiva entre 0 modelo adotado nas operacoes
realizadas para o negécio juridico supostamente pretendido pelas partes”.

O conceito de causa de negdcio juridico, contudo, é de dificil apreensao. Caio
Mério da Silva Pereira’® diz que, na venda de um terreno, a causa seria a obtengao do
dinheiro e, em uma doacao, a causa seria a liberalidade realizada pelo doador. Mas
ele aponta que a doutrina divide-se em relagao a existéncia da causa’* de maneira
autbnoma e diferenciada do objeto ou da vontade das partes num negdcio juridico.
Ele ensina que, no direito civil, existem os grupos causalistas e nao causalistas. Apos
qualificar a controvérsia entre os dois grupos como “tormentosa e infindavel”, Caio
Mario’® diz nao haver uniformidade nem no grupo causalista sobre a existéncia de
uma finalidade econ6mica ou social, que € a premissa utilizada pelos tributaristas que
usam o conceito causalista de simulacao no direito tributario. Esta compreensao seria
restrita aos causalistas da escola objetiva.

Esta dificuldade em descobrir o fim objetivo de um negécio juridico acentua a
impropriedade do uso do instituto da simulagao para regular condutas tributarias
abusivas quando se verifica que, no préprio acérdao 9101-002.397 da 12 Turma
do CAREF, existe um voto que, embora nao tenha sido vencedor, afirma que “o que se
combate nao € a utilizacao de formas anormais, atipicas, para se alcancar determinado
resultado. Combate-se o ato doloso da evasao de tributos em que as partes realizam
um determinado negécio juridico, mas declaram ao fisco que outro teria sido realizado”
e que “nao é relevante questionar a existéncia de razoes extratributarias”.

Isso significa que a adogado da teoria causalista de simulacdo ndo implica,
necessariamente, afastamento da figura do negécio juridico indireto ou da ideia de
que todo negécio juridico empresarial deva possuir uma causa econémica, entendida
de maneira similar a proposito negocial. A discussao a respeito da existéncia de causa
do negocio juridico de maneira distinta de seu objeto ou da vontade das partes, bem
como a falta de consenso a respeito do que seria a causa de cada negdécio juridico, acaso
reconhecida sua existéncia, expde que a teoria causalista objetiva, por si so, nao conduz
ao reconhecimento de poderes ao Fisco para desconsiderar, qualificar ou requalificar
negocios juridicos sem proposito negocial extratributario ou com abuso de formas
juridicas, como se vé da leitura do acérdao 9101-002.397 da 12 Turma do CARF. Para
isso, seria preciso existir, também, convencao em torno do conceito de causa.

73 Cf. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Ob. Cit., p. 505.
74 Cf. PEREIRA, Caio Méario da Silva. Ob. Cit., p. 507.
75 Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Ob. Cit., p. 507.
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Outra deficiéncia nitida no conceito de simulagdo para os propdsitos que se
espera dele em direito tributario é que, no Codigo Civil de 2002, o instituto implica
em nulidade do negdcio juridico. Esta consequéncia, contudo, destoa do poder que
as normas gerais antiabuso atribuem ao Fisco, que é de desconsiderar, qualificar ou
requalificar os negdcios juridicos praticados pelos contribuintes especificamente para
fins tributarios, sem repercussoes nas relacoes privadas.

Desta forma, o instituto da simulacdo € insuficiente para resolver questoes
tributarias. Trata-se de conceito sem consenso no direito civil e utilizado sem técnica
pelo poder judiciario onde os aspectos faticos sobrelevam-se aos conceituais. Mesmo
a adocao pelo direito tributario de uma subdivisao de uma teoria que nao chega a
fomentar debates entre os proprios civilistas, que € a causalista na versao objetiva,
ainda resultaria em falta de seguranga ao contribuinte e duvidas sobre os poderes
fornecidos ao Fisco em face da problematizacdo do conceito de causa. Condutas
corrosivas da base tributaria como abuso de formas e falta de razées extratributarias
relevantes permaneceriam de maneira inconclusiva.

Se a simulacao nao fornece caminho seguro aos contribuintes, nem poderes
mais claros ao Fisco, na auséncia de regra sobre o poder do Estado em requalificar
negocios juridicos dos contribuintes, as balizas de atuacao serao obtidas de outra
maneira, por meio da ponderacao de principios.

6. IDENTIFICACAO E PESO DOS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS
BRASILEIROS

6.1. Como identificar e estabelecer uma relacao de prioridade entre
principios tributarios de acordo com a doutrina tributaria brasileira

Existem duas maneiras bastante usuais por meio das quais principios juridicos
sao identificados e tém peso atribuidos pela doutrina tributaria brasileira: 1) pela
forma com que escritos na constituicao; 2) por um processo indutivo, apdés uma
leitura sistematica do texto constitucional.

Marco Aurélio Greco e Humberto Avila sao exemplos de autores que identificam
0s principios, conforme a redacgao constitucional. Como realizam leituras diferentes do
mesmo texto, alcancam resultados interpretativos bastante distintos.

Humberto Avila’s enxerga no principio da capacidade contributiva uma norma
que permite apenas a graduacao de impostos, pelo fato dele estar inserido na
Constituicao brasileira dentre as limitacOes constitucionais ao poder de tributar e
o texto constitucional referir-se, expressamente, apenas a esse seu atributo. Marco

76 Cf. AVILA, Humberto. 2012. Ob. Cit., p. 391.
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Aurelio Greco’” vé o principio da capacidade contributiva na secao constitucional dos
“principios gerais”, 0 que o colocaria numa funcao estruturante do sistema, dentro do
qual a legalidade surge como condicionante da acao do Fisco.

Aliomar Baleeiro, Geraldo Ataliba e Paulo de Barros Carvalho, por sua vez,
representam autores que obtém principios por uma leitura sistematica do texto
constitucional.

Paulo de Barros Carvalho identifica os principios tributarios através de um
estruturalismo linguistico. Nessa versao, o intérprete deve construir um sentido
harmonico em textos produzidos em épocas distintas, por legisladores diferentes e
com interesses diversos. Paulo de Barros Carvalho apresenta sua forma de pensamento
dizendo que o intérprete deveria “isolar frase por frase, enunciado por enunciado,
compondo um dominio de significagdes, antes de agrupar os contetudos segundo
formulas moleculares caracterizadas pelo conectivo implicacional’®”.

Aliomar Baleeiro dizia que os principios “gerais” do direito tributario
constituiam a “primeira base do método sisteméatico, pelo qual os pontos silentes,
obscuros ou contraditérios duma lei de impostos se completam, esclarecem-se ou
se corrigem”’?,

Na década de 1950, Baleeiro afirmava que a Constituicao de 1891 enunciava
o “principio” da legalidade tao somente aos impostos, embora ja os distinguisse
das taxas naquele tempo. Mas ressaltava que “a melhor doutrina, sob o regime
de 1891, entretanto, a despeito da estreiteza da linguagem do texto, estendia o
império dessa regra a outros tributos, como a taxa”®°. Na década de 1970, Baleeiro,
em plena ditadura militar, afirmava que o principio da capacidade contributiva
seria um principio implicito da CF de 1969, mesmo ap0s sua revogagao expressa
pela EC 18/65.

Estes principios “sistematicos” estavam presentes, também, na doutrina de
Geraldo Ataliba. Na década de 1970, também apds a revogacao expressa do principio
da capacidade contributiva pela EC 18/65, Ataliba dizia que, quando o Estado “fosse
lesado”, poderia recorrer a “interpretacao econémica” por constituir um “principio
geral de direito”®!.

Comum a todos estes autores é o apego ao texto. As divergéncias leituras
individuais que fazem dele, contudo, explicam os diversos principios e pesos extraidos.

77 Cf. GRECO, Marco Aurélio. Ob. cit, p. 208.
78 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 61.

79 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario brasileiro. 11.ed. rev. e atual. por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 681.

80 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 14.

81 ATALIBA, Geraldo (Coord.). Elementos do Direito Tributario: notas taquigréficas do Il curso de especializacao em Direito
Tributario realizado na Pontificia Catélica de Sdo Paulo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978 ,p. 193.
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6.2. A discussao teodrica sobre identificacao e classificacao dos
principios juridicos
6.2.1. Principios existem mesmo sem lei explicitando-os

No final do século XX, a teoria dos principios esteve no centro das principais
discussoes da teoria direito. E célebre a discussao tedrica ocorrida entre Dworkin e
Hart sobre o conceito de direito e os principios foram objeto central desse debate.

Refutando a teoria de Hart, primeiro, Dworkin demonstrou que principios existem
numa comunidade juridica, mesmo que nao estejam previstos em normas estatais.
Sua explicagao pautou-se na deficiéncia da regra de reconhecimento de Hart em
identifica-los e na prética judiciaria de toma-los como de utilizagcao obrigatoria®.

Hart, que nao reconhecia a existéncia de principios enquanto normas juridicas,
dizia que todo sistema juridico teria somente duas espécies de normas, as normas
primarias e as normas secundarias. As primeiras seriam aquelas que criam direitos e
obrigagoes e as segundas, aquelas que dizem quais normas de um sistema juridico
devem ser obedecidas (teste de pedigree)®s.

Segundo Dworkin, contudo, o positivismo juridico de Hart consistia num sistema
de regras e, na medida em que grande parte das normas juridicas seriam principios
gue sua regra de reconhecimento nao seria capaz de identificar, haveria uma falha tao
grande na versao positivista de Hart, que desacreditaria toda sua teoria.

Em varios casos, os juizes, sem qualquer regra autorizativa, afastam as normas
feitas pelo legislador, mesmo existindo uma regra expressa dizendo que eles sao
obrigados a cumpri-las. O exemplo oferecido por Dworkin é o da criagao hipotetica
pelo parlamento britanico de uma norma de imutabilidade para determinadas regras®*.
Muitos juizes iriam sentir-se obrigados a afastar essa regra parlamentar, a despeito de
existir uma regra de reconhecimento dizendo que os juizes devem aplicar tudo que
seja produzido pelo parlamento.

6.2.2. A incapacidade das leis em enumerar e conferir peso aos
principios

Dworkin refuta a possibilidade de se reconhecerem e de se estabelecerem pesos
aos principios com base em textos normativos. Depois de ele afirmar que a regra de

reconhecimento de Hart nao seria capaz de identificar os principios, os positivistas
propuseram o chamado teste do apoio institucional®.

82 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 69.

83 HART, H. L. A.. O conceito de Direito. Tradugao de Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 105.

84 Cf. DWORKIN, Ronald. Ob. Cit., 2002, p. 97.
85 Cf. DWORKIN, Ronald. Ob. Cit., 2002, p. 102.
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Para os positivistas, a critica oferecida por Dworkin poderia ser contornada realizando-
se uma listagem com todos os principios mencionados num determinado ordenamento
juridico. Assim, seria feito um levantamento do nimero de vezes que um principio teria sido
utilizado em leis, atos preparatoérios, decisoes de tribunais e outros documentos estatais.
Com base nessa lista, poder-se-ia ter conhecimento de guais seriam 0s principios e, em
funcao do nimero de mengoes, o peso de cada um deles naquele ordenamento juridico.

Como afirma Dworkin, a lista proposta pela tese do apoio institucional seria
de impossivel realizagcao: “a origem desses principios enquanto principios juridicos
nao se encontra na decisao particular de um poder legislativo ou tribunal, mas na
compreensao do que é apropriado, desenvolvida pelos membros da profissao e pelo
publico ao longo do tempo”®. Também seria impossivel estabelecer uma formula
para testar quanto e que tipo de apoio institucional seria necessario para transformar
um principio em principio juridico e de atribuir uma certa ordem de grandeza a sua
importancia®’ pois os principios estao em “transformacao, desenvolvimento e mdtua
interacao®8, eles sao “controversos, seu peso € de importancia fundamental, eles sao
incontaveis e se transformam com tanta rapidez que o inicio de nossa lista estaria
obsoleto antes que chegassemos a metade dela”®°.

6.2.3. A impossibilidade de se identificar e dar peso aos principios
a partir da visao da teoria do direito mais bem fundamentada de um
autor

A hipotese de principios juridicos extraidos da teoria do direito fornecida por
algum autor especifico, ainda que ele tenha a melhor teoria do direito, também foi
especulada por Dworkin. O autor especula a possibilidade de se pedir ao melhor
jurista de uma comunidade juridica que indique quais seriam os principios daquele
lugar e que peso cada qual teria nos casos concretos. A hipo6tese levantada é a de
que “um principio € um principio de direito se figurar na mais bem fundada teoria do
direito que possa servir como uma justificacao das regras explicitas”.®

A conclusao a que chega o tedrico americano € que o teste mencionado nao
fornece nenhum embasamento para que se possa decidir que uma determinada teoria
do direito é mais fundamentada que outra. Para ele, “nao permite nem mesmo que
qualquer jurista distinga um conjunto de principios juridicos de seus préprios principios
morais ou politicos mais amplos”.°!

86 Cf. DWORKIN, Ronald. Ob. Cit., 2002, p. 64.
87 Cf. DWORKIN, Ronald. Ob. Cit., 2002, p. 65.
88 Cf. DWORKIN, Ronald. Ob. Cit., 2002, p. 65.
89 Cf. DWORKIN, Ronald. Ob. Cit., 2002, p. 70.
90 Cf. DWORKIN, Ronald. Ob. Cit., 2002, p. 105.
91 Cf. DWORKIN, Ronald. Ob. Cit., 2002, p. 107.
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Em tépico chamado “A politica na interpretagao”, Dworkin®2 diz que a norma que
prevé igualdade de protecao na Constituicao dos Estados Unidos sempre é interpretada
por juristas conservadores com base na intencdo dos autores que escreveram a
norma. Os conservadores criticam outros autores que interpretam a mesma norma
com resultados mais igualitarios atribuindo-lhes a pecha de inventarem, ao invés de
interpretarem o direito.

Mas ele afirma que a intencao dos conservadores é apenas ocultar o papel
de suas proprias conviccoes politicas nas suas escolhas interpretativas e arremata
que “os grandes debates juridicos quanto a clausula da igualdade de direitos
teriam sido mais esclarecedores se fosse amplamente reconhecido que valer-se
de uma teoria politica nao é uma corrupcao da interpretacao, mas parte do que
significa interpretacao. "3

6.3. Quais sao e que peso devem ter os principios tributarios

Por que Marco Aurélio Greco, Humberto Avila e Paulo de Barros Carvalho
enxergam o principio da capacidade contributiva de maneira diferente a partir do
mesmo texto? Por que Aliomar Baleeiro e Geraldo Ataliba sentiam-se vinculados ao
principio da capacidade contributiva apds sua revogacao expressa?

A explicacao é que nem os textos legislativos, nem as melhores teorias do direito
conseguem identificar os principios ou conferir ordem de prioridades entre eles.

A identificagcao do principio aplicavel ao caso que nao tenha sido regulamentado
pelo legislador, que € a hipotese especulativa desse artigo, deve ocorrer pela obtencao
do melhor argumento. E o melhor argumento deve provir de um processo discursivo
ocorrido no ambito dos tribunais administrativos e judiciais. A pergunta sobre o que
¢ juridicamente obrigatério, proibido ou permitido deve ser preenchida pelo discurso
juridico®.

A teoria do discurso juridico pode estabelecer os mais variados tipos de sistema
de regras e formas de escalonar os argumentos, sendo todas elas, claro, dependentes
de fundamentagao. A fundamentacao sobre o porque um argumento deve prevalecer
sobre outro pode ser relacionada aos fins que procuram ser alcancados, a demonstracao
da existéncia ou validade de uma pratica normativa ou ser meramente definitéria
gue ocorre quando o sistema de regras argumentativas € simplesmente explicitado e
apresentado®®.

92 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Tradugao de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p.
246.

93 Cf. DWORKIN, Ronald. Ob. Cit., 2001, p. 247.

94 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 2.ed. Tradugao de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2015, p. 88.

95 Cf. ALEXY, Robert. Ob. Cit. 2015, p. 47.
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No Unico artigo escrito sobre direito tributario no Brasil que procura estabelecer
um sistema de regras para o procedimento argumentativo, Humberto Avila% apresenta
uma proposta de classificacao que da prevaléncia a argumentos linguisticos e
sistematicos aos argumentos relacionados aos debates promovidos antes da producao
da norma no ambito dos trés poderes e estabelece uma hierarquia aprioristica entre
0s principios constitucionais®’.

A proposta classificatéria de Humberto Avila, sem deixar de louvar sua relevancia
pelo ineditismo, transparéncia e objetividade no trato do assunto, subestima os
argumentos produzidos nos debates anteriores a produgcao da norma no ambito dos
trés poderes. Estes argumentos, chamados por ele de institucionais genéticos, ao
contrario do que afirma, nao competem com os argumentos linguisticos e devem
possuir posicao de destaque num sistema de regra de argumentacao juridica, pois
pesa em seu favor a legitimidade das fontes que os produziram. A superioridade
que Humberto Avila enxerga no principio da segurancga juridica em face dos outros
principios tributarios padece do defeito apontado anteriormente, que é representar mais
suas proprias pré-compreensoes principiolégicas do que, propriamente, identificar o
peso desse principio na comunidade juridica brasileira.

Portanto, na auséncia de regra que discipline a liberdade dos contribuintes em
organizarem-se e o poder de fisco de requalificar as estruturas decorrentes dessa
organizacao, os principios devem concorrer entre si ante a situacao fatica apresentada
para obtencao desses parametros objetivos de atuacao. E a existéncia e prevaléncia
num caso concreto de um sobre outro somente devera sera definida ap6s um processo
discursivo.

Aprioristicamente, ndo se pode conhecer o peso que tera num caso o principio
da seguranca juridica, como garantidor de um ambiente empresarial previsivel e
gerador de empregos, nem do principio da capacidade contributiva, uma vez que o
planejamento tributario pode conduzir a concorréncia desleal, hipertrofia legislativa e
ao aumento da regressividade tributaria®®. Como afirma Marco Aurélio Greco, “nao ha
solucdes prévias, genericamente aplicaveis a um nimero indeterminado de situacoes,
mas respostas construidas individualmente, a luz de cada caso concreto”

E 0 ambiente para a criacao da regra antiabuso no Brasil, até que sobrevenha uma
norma legislada, por meio da ponderacao de principios de igual peso aprioristicamente,
num sistema de regras claro e justificado, sao os tribunais administrativos e judiciais,
como ja vem sendo feito no CARF e como ocorreu em diversas partes do mundo.

96 E de se apontar que admite que sua classificagao nao seja estanque, abrindo possibilidade para sua superagao quando
houver a demonstracéo de razdes suficientes. TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Temas de interpretacao do Direito Tributéario.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 137.

97 TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Ob. Cit., 2003, p. 146.

98 E sempre impactante a leitura do pronunciamento do entdo Secretario de Tesouro Americano David Cay Johnston
presente no livro de Marco Aurélio Greco, segundo o qual o planejamento tributario deslocou US$ 80 bilhdes das pessoas
juridicas para as pessoas fisicas. Cf. GRECO, Marco Aurélio. Ob. cit, p. 17.

99 Cf. GRECO, Marco Aurélio. Ob. cit, p. 372.
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7. A CRIACAO DOS PARAMETROS DA NORMA ANTIABUSO
PELOS TRIBUNAIS

7.1. Experiéncia estrangeira

A doutrina mostra que, na maior parte do mundo, os tribunais administrativos ou
judiciais foram os responsaveis por estabelecerem os parametros de atuacao segura
aos contribuintes.

Na Inglaterra, afirma Gustavo Lopes Courinha que o combate a elisaofiscal, nafalta
de uma norma antiabuso escrita, esta associado ao desenvolvimento jurisprudencial de
doutrinas de interpretacao e aplicagao da lei que permitiram delimitar tal conceito!°°.
Durante mais de cinco anos, no inicio da década de 1980, os parametros de atuacao
do Fisco e dos contribuintes foram dados pelo Acérdao Duke of Westminster v Inland
Revenue Comissioners, que permitia uma atuacao livre ao contribuinte para a préatica
de atos artificiais e fraudulentos. As decisdbes Ramsay e Furniss v. Dawson alteraram
esses parametros, dando surgimento a doutrina judicial antiabuso no direito britanico,
sob 0 nome de Ramsay Doctrine ou New Approach'®:.

Na Holanda, surgiram, quase ao mesmo tempo, a norma que prevé a correta
tributacao, Richtige heffing, e a doutrina judicial da Fraude a lei, Fraus Legis, sendo
que, mesmo com conteldos semelhantes, a Fazenda Publica holandeza, cada vez
mais, utilizou-se da figura da fraude a lei, que era uma figura com parametros
estabelecidos pelos tribunais, por se aplicar a todo ordenamento juridico e nao se
encontrar, ao contrario da Richtige heffing, sujeita a submissao de um pedido de
autorizacao especial para aplicacao ao Secretario de Estado das Financgas!®.

A fraude a lei € mais abrangente do que a clausula Richtige heffing. Conforme
esclarece Courinha'®, nao é justificavel, a luz do ordenamento tributario holandés,
“que a incapacidade inata do legislador em prever, a partida, todas as vias de contorno
da norma tributaria, possa ser aproveitada pelo contribuinte mais habil, para afectar
a receita publica”. A admissao de certas transacoes, na forma com que realizadas
pelos contribuintes, levaria a uma erosao da base tributavel, frustrando os objetivos
da norma tributaria!®4,.

Luis Flavio Neto, que possui entendimento pessoal segundo o qual a adocao de
figuras anti-abusivo, como a fraude a lei, no Brasil, demandaria lei complementar!©s,
também faz uma exposicao sobre a evolucao das normas antiabuso, legislativas e

100 Cf. COURINHA, Gustavo Lopes. Ob. Cit., p. 27.
101 Cf. COURINHA, Gustavo Lopes. Ob. Cit., p. 31.
102 Cf. COURINHA, Gustavo Lopes. Ob. Cit., p. 42-43.
103 Cf. COURINHA, Gustavo Lopes. Ob. Cit., p. 46.
104 Cf. COURINHA, Gustavo Lopes. Ob. Cit., p. 47.
105 Cf. FLAVIO NETO, Luis. Ob. Cit., p. 210.



Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

judiciais. Ele afirma que nos Estados Unidos, Inglaterra e Canada “o estabelecimento
de normas para o controle de planejamentos tributarios e a reacao as hipoteses de
abuso seria atribuida, a priori, ao Poder Judiciario, sem a interferéncia do legislador”!°¢,

Luis Flavio Neto divide o caso francés em seis marcos até se chegar a atual norma
geral antiabuso. No primeiro marco, até a metade do século XIX, a Corte de Cassacao,
Conseil d’Etat, teria concedido uma liberdade ampla dos contribuintes em organizarem-
se sem ingeréncias do Fisco e, apds a segunda metade do século, a jurisprudéncia da
Corte de Casssacgao passou a reconhecer a competéncia do Fisco francés para investigar
a verdadeira substancia das transacoes realizadas pelo contribuinte!®’. Nos segundo,
terceiro e quarto marcos, a evolucao normativa teria ocorrido por meio de alteracoes
legislativas, mas o quinto marco francés teria surgido por uma decisao judicial, no caso
JANFIN, onde se ampliaram as situacOes em que o Fisco poderia considerar abusivo 0
planejamento tributario, a despeito da existéncia a época de norma geral antiabuso!®®,

Na Alemanha, mesmo diante da redacao atual da norma antiabuso, §42 AO, apds
introducao pelo legislativo de mudangas na redacao anterior do mesmo dispositivo,
Luis Flavio Neto afirma que “para resguardar a validade do enunciado, o Tribunal
Federal Fiscal devera permanecer desempenhando o seu papel de dar sentido as
lacunas do §42 AO ainda presentes!®.

Wilhelm Hartz, discorrendo, a época, sobre o § 6 da Lei de Adaptacao Tributéria,
que tratava sobre evasao de imposto, afirmava que esse dispositivo era um preceito
dispensavel que nao trazia nada que nao pudesse ser extraido dos principios gerais*°.
E Tipke chega a discutir a necessidade do atual § 42 AO, em fungao da possibilidade de
aperfeicoamento das normas impositivas em decorréncia da interpretacao, lembrando
que, nos Estados Unidos, a substance-over-form-doctrine nao provém do legislativo,
mas sim dos tribunais. Ele somente se convence sobre a necessidade da norma do
§ 42 AO, em funcao da natureza complementar entre a norma impositiva e a norma
antiabuso ja discutida neste artigo*!!.

Portanto, na Inglaterra, Holanda, Estados Unidos, Canada, Franca ou Alemanha
a auséncia de regra antiabuso sempre foi preenchida pelo estabelecimento de
parametros normativos oferecidos pelos tribunais. E, também nesses paises, a regra
antiabuso nao é satisfativa, existindo periodos ou situacdes em que a norma antiabuso
foi resultado de uma regra legislativa acrescentada por um parametro estabelecido
pelo tribunal.

106 Cf. FLAVIO NETO, Luis. Ob. Cit., p. 212.
107 Cf. FLAVIO NETO, Luis. Ob. Cit., p. 103.
108 Cf. FLAVIO NETO, Luis. Ob. Cit., p. 108.
109 Cf. FLAVIO NETO, Luis. Ob. Cit., p. 162.
110 Cf. HARTZ, Wilhelm. Ob. Cit., p. 101.
111 Cf. TIPKE, Klaus; LANG, Joachim, p. 333.
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7.2. O caso brasileiro

A jurisprudéncia do STF nunca se ateve a forma como estao postas as palavras no
texto constitucional quando o assunto foi a capacidade contributiva. Para tanto, basta
verificar que, mesmo estando numa secao intitulada limitacoes constitucionais ao
poder de tributar e, na literalidade, referir-se a forma de graduacao de impostos, como
recorda Humberto Avilal'2, o tribunal estende a aplicacao do principio de maneira
remansosa as taxas!!® e, recentemente, passou a admitir sua aplicacao aos impostos
de carater real, a despeito da diccao textual do artigo 145, § 1°, CF, mencionar sua
incidéncia tao somente aos impostos de carater pessoal!.

O CARF vem estabelecendo parametros de atuagao aos contribuintes. Analisando,
inclusive, seu desempenho frente ao judiciario, André Garcia Ledo!!® afirma que
“empiricamente, é possivel notar um melhor desempenho deliberativo dos seus érgaos
julgadores quando em comparagao com os julgamentos judiciais”.

Mas a ideia de que seu limite de atuacao restrinja-se a definicao do conceito de
dissimulacao, previsto no § Unico, do artigo 116, do CTN ou ao conceito civilista de
simulagao, em caso de auséncia de regulamentacao desse dispositivo, polui o debate,
prejudicando que o tribunal exerca seu papel efetivo, que €, na auséncia de norma
antiabuso legislada, promover o debate deliberativo e, caso a caso, sem as amarras
apontadas, ir estabelecendo os parametros de atuacao dos contribuintes.

Negar essa competéncia ao CARF impede avancos importantes na relacao entre
fisco e contribuinte. Somente a partir do reconhecimento dessa competéncia, este e
outros tribunais administrativos desempenharao com mais seguranca seu inegavel

papel.
8. CONCLUSAO

Em sintese, verificou-se que a legalidade estrita nao impede a existéncia de
uma norma geral antiabuso pelo fato desta atuar no ambito fatico sem alterar a
prépria norma impositiva. No direito alemao, tal distincao é bastante clara. Naquele
pais, permite-se que o intérprete faca a correcao da norma impositiva por processo
interpretativo. E, somente apos essa interpretacao corretiva, pode-se falar em norma
antiabuso que desconsidera, qualifica ou requalifica fatos ou negdcios juridicos
praticados pelo contribuinte.

112 Cf. AVILA, Humberto. 2012. Ob. Cit., p. 391.
113 ARE 707948 AgR
114 No RE N.° 562045, o STF permitiu a progressividade do ITCMD posta pela lei do RS.

115 VALADARES, André Garcia Ledo. O Julgamento nos Tribunais: Colegialidade e Deliberagéo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, p. 86.
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Também se constatou que nenhuma teoria do direito oferece fundamentacao
tedrica para a perspectiva de que a auséncia de regra produzida pelo legislativo deva
conduzir a liberdade absoluta por parte do contribuinte. O conceito de direito nao
positivista, por considerar que o direito é mais do que legalidade e eficacia, afasta de
plano essa consequéncia. E mesmo a teoria de Kelsen, segundo a qual, na auséncia
de regra, existiria uma lei oculta em todos os ordenamentos juridicos permitindo
implicitamente tudo que nao estivesse proibido, nao permite tal resultado. A figura
do legislador negativo de Kelsen nao reconhece direitos subjetivos, como o direito
ao contribuinte em organizar-se livremente e pode ser afastada pelo juiz caso este
considere desaconselhavel sua aplicacao.

O instituto da simulacao € insatisfatorio a pretensao do estabelecimento de
regras demarcando a competéncia do fisco e a liberdade dos contribuintes. Além
dessa tentativa ter fracassado em outros paises, no Brasil, nenhum dos dois objetivos
seria atendido.

Trata-se de instituto cujo conceito até hoje nao existe consenso no direito civil. O
préprio poder judiciario leva mais em consideracao aspectos faticos do que conceituais
ao aplica-lo. Mesmo a adocao pelo direito tributario do conceito causalista objetivo de
simulacao deixaria de maneira inconclusiva as condutas corrosivas da base tributaria
como abuso de formas e falta de razoes extratributarias em decorréncia das discussoes
existentes em torno do conceito de causa.

Em paises como a Inglaterra, a Holanda, os Estados Unidos, o Canada, a Franca
e a Alemanha a auséncia de regra legislativa disciplinando os limites do planejamento
tributario fez com que os tribunais exercessem essa atribuigao. E preciso que isso
também ocorra no Brasil. Para tanto, deve-se reconhecer a existéncia dessa competéncia
pelos tribunais administrativos e judiciais para que, cientes dessa fungao, possam
estabelecer os parametros de atuacao do fisco e do contribuinte, por meio de um
processo discursivo deliberativo.






REVISTA DOS

Procuradores da
l Fazenda Nacional

A NAO APLICABILIDADE DA PRESCRICAO
INTERCORRENTE DO ART. 11-A DA CLT NA
EXECUCAO FISCAL DA MULTA CLT

THE NON-APPLICABILITY OF THE
INTERCURRENT PRESCRIPTION OF ART.
11-A OoF THE CLT IN THE TAX EXECUTION
OF THE FINE CLT.

Marcelo Claudio Fausto Maia**

1*Graduado em Ciéncias Economicas e em Direito. Mestre e doutor em Direito. Procurador da Fazenda
Nacional.




Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

Resumo: O artigo trata da aplicagao da prescricao intercorrente na execucao
fiscal de multa trabalhista na justica do trabalho. A conclusao é a de que a recente
introdugdo do art. 11-A na Consolidagdo das Leis do trabalho (CLT) ndo modificou
a aplicacdo da prescricao intercorrente prevista no art. 40 da Lei 6.830/80 em
combinagao com o previsto no art. 9° do Decreto 20.910, de 1932 ecomo art. 174
do Cédigo Tributario Nacional, que dispdem, estes dois Gltimos diplomas legais, sobre
0 prazo quinquenal para cobranca das dividas passivas da Uniao, dos Estados e dos
municipios.

Palavras chaves: Prescricao intercorrente. Multa trabalhista. Art. 11-a CLT. Art.
40 da Lei 6.830/80.

Abstract: The article deals with the application of intercurrent prescription in
the tax enforcement of labor fine in labor justice. The conclusion is that the recent
introduction of art. 11-A in the Consolidation of Labor Laws (CLT) did not change the
application of intercurrent prescription prescribed in art. 40 of Law 6.830 / 80 in
combination with the provisions of art. 9 of Decree 20.910 of 1932, and with art.
174 of the National Tax Code, which provide, these last two laws, for the five-year
term for the collection of debts owed by the Union, the States and the municipalities.

Keywords: intercurrent prescription. Labor fine. Art. 11-a CLT. Art. 40 of Law
6.830/80.

Sumario: 1 — Histérico. 2 — Aplicabilidade restrita do art. 11-A na CLT incluido
pela Lei 13.467/2017 (reforma trabalhista) aos créditos exequendos estritamente
questdes trabalhistas. 3 - Contagem da prescricao intercorrente em execucao fiscal
conforme a inteligéncia do Acérdao proferido no julgamento do Recurso Especial n°
1.340.553. Mencgao aos casos especiais nao disciplinados expressamente no julgado
analisado. 4 — Conclusao. Referéncias bibliograficas.



Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

1. HISTORICO

A prescricao € instituto juridico fundado no principio da seguranca juridica
que consiste na perda do exercicio da acao vinculada a um direito potestativo em
decorréncia da fluéncia in albis de determinado lapso temporal previsto em lei. Ja a
prescricao intercorrente ocorre endoprocessualmente, isto €, apds o ajuizamento da
acao judicial. Trata-se da ocorréncia de inércia do autor/exequente em praticar atos
processuais efetivos e Uteis, durante certo lapso de tempo previsto em lei. Por atos
processuais efetivos entende-se, conforme REsp 1.340.553/RS? e Parecer PGFN/
CRJ/N° 12/2018, aqueles que venham a ensejar ou proporcionar diligéncia Gtil ou
movimentacao efetiva no processo. Por outro giro, a prescricao intercorrente € forma
de abandono do processo pelo autor/exequente decorrente de sua negligéncia ou
ainda - o que é mais comum - de impossibilidade fatica de dar andamento efetivo
ao processo judicial por nao localizacao do devedor ou pela auséncia de patrimonio
do réu/executado passivel de constricao judicial.®> A consumagao da prescricao nos
processos civis se da nos termos da Siimula 150 do STF%. O Cédigo de processo Civil
de 2015 prevé a extingao do processo neste caso na forma do inciso V art. 924.

A origem do instituto da prescrigao intercorrente no direito patrio advém do art.
9° do Decreto 20.910, de 1932, que dispde sobre o prazo quinquenal para cobranca
das dividas passivas da Uniao, dos Estados e dos municipios, bem assim para o
exercicio de todo e qualquer direito ou acao contra a Fazenda Nacional, estadual ou
municipal.> Temos assim dois tipos de prescricao: a prescricao antes de iniciado o
processo (prescricdo de fundo) e a prescrigao depois de iniciado o processo (prescrigao
intercorrente).

No campo do direito penal a prescricao intercorrente resta regulada pela
combinacao dos arts 110 e 112 do Cdodigo Penal. De fato, a prescricao intercorrente
no direito penal guarda proporcionalidade com a pena em concreto aplicada conforme

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em; https://wwz2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.
ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&termo=%20REsp%201340553 consulta em 04.11.2018.

3 Caodigo Civil. Art. 921. Suspende-se a execugao:

(...)

Il - quando o executado ndo possuir bens penhoraveis;

(...)

§ 1o Na hipotese do inciso Ill, o juiz suspenderad a execugao pelo prazo de 1 (um) ano, durante o qual se suspendera a
prescricao.

§ 20 Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano sem que seja localizado o executado ou que sejam encontrados bens
penhoraveis, o juiz ordenara o arquivamento dos autos.

§ 30 Os autos serao desarquivados para prosseguimento da execucao se a qualquer tempo forem encontrados bens
penhoraveis.

§ 40 Decorrido o prazo de que trata o § 1o sem manifestagao do exequente, comeca a correr o prazo de prescricao
intercorrente.

§ 50 O juiz, depois de ouvidas as partes, no prazo de 15 (quinze) dias, podera, de oficio, reconhecer a prescricao de que
trata o § 40 e extinguir o processo.

4 Sumula 150 do STF: Prescreve a execucao no mesmo prazo de prescricao da agao.

5 In verbis: art. 9° do Decreto 20.910/1932: Art. 9° A prescricao interrompida recomega a correr, pela metade do prazo,
da data do ato que a interrompeu ou do Ultimo ato ou termo do respectivo processo.
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a tabela do art. 109 do Cédigo Penal e tem iniciada a sua contagem da data da decisao
em que ocorreu o transito em julgado para a acusacao. Se eventualmente ultrapassado
este prazo teremos a prescrigao intercorrente. E a prescricao intercorrente no direito
penal constitui causa de extingcao de punibilidade da pena em concreto.

O art. 6° A Lei 11.051/2004° ao introduzir o §4° no art. 40 da Lei 6.830/80 (Lei
de execucao fiscal) permitiu que desde entdo muitas execucoes fiscais sem viabilidade
econdmica pudessem e possam ser extintas. Isto atende ao interesse publico uma vez
que a execucao fiscal envolve arduo trabalho para os agentes publicos envolvidos no
processo de cobranca executiva e gastos publicos nao despreziveis. Sobre o tema,
convém citar a Nota Técnica do IPEA de novembro de 20117 que estimou que:

Considerando o custo total da acao de execucao fiscal e a probabilidade de obter-
se éxito na recuperacao do crédito, pode-se afirmar que o breaking even point, o
ponto a partir do qual é economicamente justificavel promover-se judicialmente
o executivo fiscal, era, em novembro de 2011, de R$ 21.731,45. Ou seja, nas
acoes de execucao fiscal de valor inferior a este, é improvavel que a Uniao consiga
recuperar um valor igual ou superior ao custo do processamento judicial.

E interessante observar que o Supremo Tribunal Federal, em decisao anterior
a Constituicao Federal de 1988 reconheceu a aplicacao da prescricao intercorrente
na esfera trabalhista nos termos da Simula 327.8 Entretanto, o Tribunal Superior do
Trabalho, até recentemente, entendia que em regra nao seria cabivel, a prescricao
intercorrente em relacao a créditos trabalhistas. A posicao do TST foi consignada pela
simula 114.°

Sdimula 114 do TST

PRESCRICAO INTERCORRENTE (cancelada) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003

E inaplicavel na Justica do Trabalho a prescrico intercorrente.

A ementa que se reproduz abaixo demonstra o entendimento do TST vigente
antes da introducao do art. 11-A da CLT:

PRESCRICAO INTERCORRENTE. INAPLICABILIDADE AO PROCESSO DO
TRABALHO. SUMULA 114 DO TST. | - O Colegiado local negou provimento ao
agravo de peticao, confirmando a sentenca que decretou a prescricao intercorrente
da pretensao de recebimento do crédito, em face da inércia dos exequentes em
indicar meios que possibilitassem o prosseguimento da execucdo. Il - Todavia,
esta Corte Superior pacificou o entendimento, consubstanciado na Simula 114,

6 In verbis: Art. 6° da Lei 11.051/2004: Se da decisao que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o
juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, poderd, de oficio, reconhecer a prescrigéo intercorrente e decreté-la de imediato

7 BRASIL. IPEA. Nota técnica do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, sob a responsabilidade dos pesquisadores
Alexandre dos Santos Cunha (coordenador), Isabela do Valle Klin e Olivia Alves Gomes PessoaCusto e tempo do processo de
execugao fiscal promovido pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Brasilia, novembro de 2011 http://www.ipea.gov.
br/agencia/images/stories/PDFs/nota_tecnica/111230_notatecnicadiestl.pdf consulta em 31.10.2018.

8 Sumula 327 do STF: O direito trabalhista admite a prescricao intercorrente.

9 Stimula 114 do TST. PRESCRIGAO INTERCORRENTE — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 E inaplicavel na
Justica do Trabalho a prescricdo intercorrente.
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de que é inaplicavel a prescricao intercorrente na Justica do Trabalho. Il - Cumpre
ressaltar que , nos moldes do artigo 878 da CLT, o juiz podera promover a execugao
de oficio, revelando-se, pois, incompativel com a dindmica processual trabalhista a
aplicacao da prescricao intercorrente. IV - Assim, a decisdo que decreta a prescricao
intercorrente no processo do trabalho viola o artigo 5°, XXXVI, da Constituicao, uma
vez que obsta a materializacao da coisa julgada . V - Recurso de revista conhecido e
provido. (TST-RR-26700-93.2003.5.03.0003, julgado em 29.03.2017, Antonio
José de Barros Levenhagen, DEJT 31.03.2017).

Analisando a questao Alice Saldanha Villar, citada por Orlando José de Almeida
e Raiane Fonseca Olympio!®, concluiu:

Durante alguns anos, houve na jurisprudéncia patria um consenso no sentido de
que as sumulas 114/TST e 327/STF deveriam ser conjugadas e compatibilizadas, de
modo que a incidéncia da prescricao intercorrente no direito do trabalho seria analisada
caso a caso, identificando-se o responsavel pela paralisacao do processo, a saber:

Quando o impulso processual dependesse da pratica de ato do juiz do trabalho,
nao caberia a declaragao de prescricao intercorrente, aplicando-se a simula 114/TST.

Quando o impulso processual dependesse exclusivamente da parte exequente,
de modo a impedir o impulso oficial, entdo seria admitida a declaracao da prescricao
intercorrente, aplicando-se a 327/STF e o art. 884, § 1° da CLT.

2. APLICABILIDADE RESTRITA DO ART. 11-A NA CLT INCLUIDO
PELA LEl 13.467/2017 (REFORMA TRABALHISTA) AOS
CREDITOS EXEQUENDOS ESTRITAMENTE TRABALHISTAS

A reforma trabalhista de 2017, efetivamente, ao introduzir o art. 11-A na CLT
que abaixo se reproduz, veio a reconhecer expressamente a aplicacao da prescrigao
intercorrente no ambito dos processos trabalhistas.

Art. 11-A. Ocorre a prescricao intercorrente no processo do trabalho no prazo de
dois anos.

1° A fluéncia do prazo prescricional intercorrente inicia-se quando o exequente
deixa de cumprir determinacao judicial no curso da execucao.

2° A declaracao da prescricdo intercorrente pode ser requerida ou declarada de
oficio em qualquer grau de jurisdicao.

O problema que recentemente vem sendo enfrentado pela Fazenda Nacional,
no ambito da Justica do Trabalho do Rio de Janeiro — TRT 12, é que alguns juizes
do trabalho estao aplicando o art. 11-A nas execucodes fiscais de multa CLT. Ocorre

10 ALMEIDA, Orlando José de & OLYMPIO, Raiane Fonseca. Reforma trabalhista — prescrigao intercorrente Disponivel em;
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1280058,5104 5Reforma-+trabalhista+ prescricao+intercorrente Consulta em
31.10.2018.
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que isso nao € de boa técnica juridica pelo singelo motivo de que nas execucdes das
multas administrativas, impostas pela fiscalizacao do trabalho, o TST ja autorizava
a incidéncia da prescricao intercorrente por aplicacao do art. 642 da CLT!! c/c o art.
40 da lei 6.830/80'2. A razao pra isso é simples: na execucao de multas por infracao
as normas da legislacao do trabalho a lei aplicavel € a Lei de Execucodes Fiscais (Lei
6.830/80 — usada para cobranga de créditos inscritos na divida ativa da Uniao) por
forca do art. 642 da CLT, a qual prevé expressamente a prescrigcao intercorrente. E
conforme o entendimento do STJ firmado no REsp 1.340.553/RS, decorrido o prazo
de um ano de suspensao do processo (art. 40, caput, da Lei 6.830/80), inicia-se
automaticamente o prazo de prescricao, durante o qual o processo deve ser arquivado
sem baixa na distribuicao, na forma do artigo 40, §2°, da LEF, findo o qual o juiz, depois
de ouvida a Fazenda Publica, podera de oficio reconhecer a prescricao intercorrente e
decreta-la de imediato. Portanto, temos que a prescricao intercorrente nas execugoes
fiscais € de cinco anos contados do arquivamento do processo.

Sobre o tema reproduzo abaixo trecho bastante incisivo e esclarecedor de peticao
da lavra do procurador da Fazenda Nacional Fernando Augusto Torres de Mello Filho,
em processo de execucao fiscal em curso na 552 vara de trabalho do Rio de Janeiro,
sob o nimero 0134600-57.2008.5.01.0055, exequente; Fazenda Nacional e
executada: Feital Transportes e Turismo Ltda. e outros:

Com efeito, a invocacao do art. 11-A da CLT (despacho de f. 370, fine) que prevé
a decretacao da prescricao intercorrente pelo decurso do prazo de 2 anos — afigura-
se data vénia, totalmente despropositada e descontextualizada, tendo em vista
tal regra s6 tem pertinéncia em relacao aos créditos resultantes das relacoes do
trabalho — cujas regras de prescricao da pretensao estao previstas no caput do art.
11 da CLT - sendo certo que a hipdtese dos autos trata da execucao fiscal para
cobranca de multa administrativa aplicada pela fiscalizacao do trabalho.

Portanto, considerando que a forma correta de interpretar um artigo é concéntrica
e nao linear — ou seja, deve-se interpretar as disposicoes previstas em paragrafos,
incisos, alineas e itens em conformidade com o comando contido no caput — parece
6bvio que a prescricao intercorrente prevista na letra “A” do art. 11 da CLT s6 é
aplicavel nas hipoteses previstas no caput desse mesmo artigo, o que obviamente,
nao é o caso da hipdtese sob crivo.

Em recente julgado, que se reproduz dele a ementa abaixo foi dado provimento
ao agravo de peticdo da Fazenda nacional em processo de execucao fiscal no qual
foi revogada a decisdao do juizo a quo que extinguiu equivocadamente a execucao

11 Art. 642 da CLT — A cobranga judicial das multas impostas pelas autoridades administrativas do trabalho obedeceré ao
disposto na legislagao aplicavel a cobranca da divida ativa da Uniao, (...).

12 Art. 40 — O Juiz suspendera o curso da execucao, enquanto néo for localizado o devedor ou encontrados bens sobre os
quais possa recair a penhora, e, nesses casos, nao correré o prazo de prescricao.

1° — Suspenso o curso da execucgdo, sera aberta vista dos autos ao representante judicial da Fazenda Publica.

2° — Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados bens penhoréveis, o Juiz
ordenara o arquivamento dos autos.

(...)

40Se da decisao que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda
Publica, poderd, de oficio, reconhecer a prescrigao intercorrente e decreta-la de imediato.
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fiscal pela aplicagao intercorrente do art. 11-A da CLT, A decisao do TRT- 12 Regiao
determinou corretamente o prosseguimento do feito, com a observancia do prazo
quinquenal para a pronuncia da prescricao intercorrente na execucao fiscal. Eis a
abaixo o julgado a que se faz referéncia:

PROCESSO n°® 0010788-21.2015.5.01.0026 (AP)

AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL

AGRAVADO: CSE CAMARGO SISTEMAS E ENGENHARIA S/A - ME
RELATORA: MARIA APARECIDA COUTINHO MAGALHAES
EMENTA

EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO INTERCORRENTE. LEI DE EXECUCAO FISCAL.
Em se tratando de acao de execucao fiscal, a pronlncia da prescricao intercorrente
deve seguir o disposto na Lei 6.830/80. Assim, deve ser observado o intercurso do
prazo quinquenal (conforme precedentes jurisdicionais), em vez de apenas bienal
(conforme previsto no novo art. 11-A, da CLT). Prevaléncia da lei especial sobre a
lei geral.

Restou claro com a argumentacao supra que nas execucoes fiscais - processadas
ou ndo na Justica do Trabalho - deve ser aplicada, quando for o caso, a prescri¢cao
intercorrente do art. 40 da Lei 6.830/80. A questao que falta examinar mais
detidamente é como se d& a contagem da prescricao intercorrente em execucao fiscal
conforme o mais recente entendimento sobre o tema do STJ. Este trabalho também
analisara hipoteses (casos especiais) que nao foram objeto de explicita apreciacao por
este Ultimo entendimento do STJ. E o que se fara abaixo.

3.CONTAGEM DA PRESCRICAO INTERCORRENTE EM EXECUCAOQ
FISCAL CONFORME A INTELIGENCIA DO ACORDAO PROFERIDO
NO JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL N° 1.340.553.
MENCAO AOS CASOS ESPECIAIS NAO DISCIPLINADOS
EXPRESSAMENTE NO JULGADO ANALISADO

Foi definido pela 12 secao do STJ em julgamento de recurso repetitivo (Recurso
Especial n® 1.340.553) como devem ser aplicados o artigo 40 e paragrafos da lei
de execucao fiscal (Lei 6.830/80) e a sistematica para a contagem da prescricao
intercorrente.

Preliminarmente, antes de analisar a decisao judicial em questao, é preciso
reconhecer que a mesma se deu a partir do /eading case envolvendo um crédito
exequendo tributario. Entao, cumpre indagar se as teses abaixo discriminadas se
aplicam a execucao dos créditos nao tributarios, em especial aos créditos exequendos
das execucgOes fiscais em curso na Justica do Trabalho?
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Aresposta a questao acimaformulada é assertiva e pode ser extraida da inteligéncia
do caput do art. 2° da Lei 6.830/80 ao definir que a divida ativa da Fazenda Publica
abrange os créditos tributarios e nao tributarios regularmente constituidos e inscritos
em divida ativa na forma da Lei 4.320 de 17 de marco de 1964.

Os créditos exequendos derivados de multa porinfracao a legislagao trabalhista que
sao ajuizados pela Fazenda Nacional (Unido) na Justica do Trabalho, evidentemente,
nao possuem natureza tributaria.

Por outro lado, os créditos exequendos das execucdes fiscais em curso na Justica
do Trabalho guardam pelo menos duas peculiaridades relevantes em relacdo aos
créditos inscritos em divida ativa da Uniao de natureza tributaria.

A primeira peculiaridade ou diferenca é o fato de que a suspensao e interrupcao da
prescricao de crédito nao tributario nao sao regidas estritamente por lei complementar.

A segunda diferenca deriva da primeira. Isto é: aos créditos nao tributarios
é aplicavel a regra de suspensao prescricional do §3° do art. artigo 2° da Lei n.°
6.830/80. Ja os créditos tributarios se submetem estritamente as causas suspensivas
e interruptivas da prescricao reguladas por lei complementar (Codigo Tributario
Nacional).!®* Por causas suspensivas da exigibilidade dos créditos tributarios sao

13 Sobre o tema se traz & colacao excerto do voto da Ministra Carmem Llcia no RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO 643.883 (739) ORIGEM: EIEXEC - 0284090105453 - TRIBUNAL DE. JUSTICA ESTADUAL. PROCED. : MINAS
GERAIS. RELATORA: MIN. CARMEN LUCIA .

RECTE.(S) : MUNICIPIO DE PIRAUBA. RECDO.(A/S): FRANCISCO ANTONIO TAVARES que negou seguimento ao Agravo a
decisdo que negou seguimento ao Recurso Extraordinario em questao, prestigiando assim, com fulcro em jurisprudéncia do
STF, os termos da r. sentenca do juiz de primeiro grau vazada nos seguintes termos:

O recurso extraordinario foi interposto contra julgado do Juiz de Direito da Vara Unica da Comarca de Guarani/MG que, ao
julgar embargos infringentes, manteve sentenca que declarara a prescricdo do crédito tributério (fls. 37-38 e 11-13).
Tem-se na decisao recorrida:

(...)

“Nao vale o argumento, no sentido de que o prazo prescricional aplicavel ao caso seria de 05 (cinco) anos e 180 (cento e
oitenta) dias, em razéo da suspensao por ocasiao da inscrigao em divida ativa prevista no art. 2°, § 3°, da Lei n. 6.830/1980
e na legislacao tributéria do Municipio de Piralba, especificamente a Lei 702/2009.

Com efeito, deve ser reconhecida a supremacia do art. 174 do CTN, uma vez que esta Lei foi devidamente recepcionada
pela Constituicao da Republica e com status de lei complementar, conforme interpretagao que se extrai do art. 146, Ill, da
citada Carta Magna. Assim, por forca deste artigo, no qual é descrito expressamente que cabe tdo somente a Legislacao
complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislagéo tributaria, entendo que a Lei de Execugao Fiscal e a
legislagdo municipal ndo devem sobrepor ao art. 174 do CTN no sentido de estabelecer regras diversas relativas a contagem
do prazo prescricional.

Além disso, o préprio art. 146, Ill, b, é claro quando diz que as normas relativas a ‘obrigacdo, lancamento, crédito,
prescricao e decadéncia tributarios’ devem ser reguladas por lei complementar” (fl. 12, grifei).

2. No recurso extraordinario, o Agravante afirma que a decisdo recorrida teria contrariado o art. 146, inc. Ill, alinea b, da
Constituigao da Republica.

Sustenta que “a moratéria concedida pela Lei Municipal n. 702, de 23 de margo de 2009, é, sim, apta a suspender a
exigibilidade do crédito tributério e, por conseguinte, a prescricao” (fl. 43).

Alega que “a Lei Municipal n. 702/2009 apenas efetivou a norma geral contida no CTN [Cédigo Tributario Nacionall. O
art. 146, Ill, b, da Constituicao Federal reserva a lei complementar o estabelecimento de normas gerais sobre prescricao
tributéria. A Lei Municipal n. 702/2009 nao traz norma geral, traz, sim, norma especifica” (fl. 44).

3. O recurso extraordinario foi inadmitido sob o fundamento de auséncia de ofensa constitucional direta (fls. 49-50).
Fonte: Brasil. DOU. STF. Pagina 167 do Supremo Tribunal Federal (STF) de 1 de marco de 2012.
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aquelas explicitadas pelos incisos do art. 151 do Cddigo Tributario Nacional.'* Ja
as causas interruptivas da prescricao do crédito tributario sao as discriminadas nos
incisos do art. 174 do Codigo Tributario Nacional.

Do exposto no paragrafo acima se pode concluir que as cinco teses provenientes
do Acérdao proferido no julgamento do Recurso Especial n° 1.340.553 podem ser
perfeitamente aplicaveis a execucao fiscal dos créditos exequendos de natureza
nao tributaria, com a ressalva de que estes, ao contrario dos créditos inscritos em
divida ativa de natureza tributéria, estao sujeitos a aplicacao da regra de suspensao
prescricional do §3° do art. artigo 2° da Lei n.° 6.830/80.

Apos a explicacao acima, temos que em decisao por maioria, nos termos do
voto do relator, Ministro Mauro Campbell, o colegiado, no bojo do decidido no pela 12
secao do STJ em julgamento de recurso repetitivo (Recurso Especial n® 1.340.553),
restaram aprovadas as seguintes teses:

1.) O prazo de 1 (um) ano de suspensao do processo e do respectivo prazo
prescricional previsto no art. 40, §§ 1° e 2° da Lei n. 6.830/80 — LEF tem inicio
automaticamente na data da ciéncia da Fazenda Publica a respeito da nao localizacao
do devedor ou da inexisténcia de bens penhoraveis no endereco fornecido, havendo,
sem prejuizo dessa contagem automatica, o dever de o magistrado declarar ter ocorrido
a suspensao da execucao;

1.1.) Sem prejuizo do disposto no item 1, nos casos de execucao fiscal para
cobranca de divida ativa de natureza tributaria (cujo despacho ordenador da citacao
tenha sido proferido antes da vigéncia da Lei Complementar n. 118/2005), depois
da citacao valida, ainda que editalicia, logo apds a primeira tentativa infrutifera de
localizacao de bens penhoraveis, o Juiz declarard suspensa a execugao.

1.2.) Sem prejuizo do disposto no item 1, em se tratando de execucao fiscal para
cobranca de divida ativa de natureza tributaria (cujo despacho ordenador da citacao
tenha sido proferido na vigéncia da Lei Complementar n. 118/2005) e de qualquer
divida ativa de natureza nao tributaria, logo apds a primeira tentativa frustrada de
citacao do devedor ou de localizacao de bens penhoraveis, o Juiz declarara suspensa
a execucgao.

2.) Havendo ou nao peticdo da Fazenda Publica e havendo ou nao
pronunciamento judicial nesse sentido, findo o prazo de 1 (um) ano de suspensao
inicia-se automaticamente o prazo prescricional aplicavel (de acordo com a natureza
do crédito exequendo) durante o qual o processo deveria estar arquivado sem baixa

14 A recepcao do Codigo Tributério Nacional como lei complementar pela Constituicao Federal de 1988 se deve ao
fendémeno, teoria ou principio da recepcao (art. 34, §5 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitdrias). Por meio
do principio da recepgao, todas as normas juridicas em vigéncia anteriores a um ordenamento constitucional e que nao
entrem em conflito com este (ltimo, sdo absorvidas pelo sistema juridico, permanecendo em vigor. O CTN - Lei 5.172, de
25 de outubro de 1966, cumpre as funcoes da lei complementar exigida pela Constituicao Federal de 1988 para tratar de
prescricao e de decadéncia tributarias no art. 150, paragrafo quarto; no art. 156, inciso V; no art. 173 e no art. 174 do
texto constitucional.
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na distribuicao, na forma do art. 40, §8§ 2°, 3° e 4° da Lei n. 6.830/80 - LEF, findo
o qual o Juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a
prescricao intercorrente e decreta-la de imediato;

3.) A efetiva constricao patrimonial e a efetiva citagao (ainda que por edital)
sao aptas a interromper o curso da prescricao intercorrente, nao bastando para tal
0 mero peticionamento em juizo, requerendo, v.g., a feitura da penhora sobre ativos
financeiros ou sobre outros bens. Os requerimentos feitos pelo exequente, dentro
da soma do prazo maximo de 1 (um) ano de suspensao mais o prazo de prescricao
aplicavel (de acordo com a natureza do crédito exequendo) deverao ser processados,
ainda que para além da soma desses dois prazos, pois, citados (ainda que por
edital) os devedores e penhorados os bens, a qualquer tempo - mesmo depois de
escoados os referidos prazos -, considera-se interrompida a prescricao intercorrente,
retroativamente, na data do protocolo da peticao que requereu a providéncia frutifera.

4.) A Fazenda Publica, em sua primeira oportunidade de falar nos autos (art.
245 do CPC/73, correspondente ao art. 278 do CPC/2015), ao alegar nulidade
pela falta de qualquer intimacao dentro do procedimento do art. 40 da LEF, devera
demonstrar o prejuizo que sofreu (exceto a falta da intimacao que constitui o termo
inicial - 1, onde o prejuizo é presumido), por exemplo, devera demonstrar a ocorréncia
de qualquer causa interruptiva ou suspensiva da prescricao.

5.) O magistrado, ao reconhecer a prescricao intercorrente, devera fundamentar
o0 ato judicial por meio da delimitacdo dos marcos legais que foram aplicados na
contagem do respectivo prazo, inclusive quanto ao periodo em que a execucao ficou
suspensa. (BRASIL, 2018)

Passa-se agora a se fazer a analise juridica das cinco teses acima reproduzidas.

Bem, a primeira tese diz respeito a fixacao pelo STJ do termo inicial para
a suspensao do curso da execucao fiscal. Os pontos relevantes desta tese s@o: o
entendimento de que o prazo de suspensao de 12 meses De acordo com o entendimento
prevalecente, o prazo de suspensao do processo por 12 meses é inaugurado, de forma
automatica, com a intimacao da Fazenda sobre a primeira tentativa frustrada de
localizacao do executado ou de bens passiveis de penhora. O juiz permanece, contudo,
com o dever de declarar a suspensdo, mas esta decisao nao configura condicdo para
a fluéncia do prazo, nao alterando, portanto, o seu termo inicial.

Esta tese estd de acordo com posicao consolidada na Sumula 314/STJ!® e no
leading case que a originou (EREsp n. 97.328/PR). O fato é que o art. 40 da lei
6.830/80, ao impor a suspensao do processo de execucao fiscal nas hipoteses por
ele descritas, nao permitiria ao magistrado ou ao exequente qualquer margem de
ingeréncia em relacao ao seu termo inicial.

15 Stmula 314 do STJ: Em execucao fiscal, ndo localizados bens penhoraveis, suspende-se 0 processo por um ano, findo
o qual se inicia o prazo da prescricao quinquenal intercorrente. (BRASIL, 2006).
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A segunda tese fixada pelo STJ disciplina que, apds o termo final da suspensao,
0 prazo prescricional se inicia automaticamente, findo o qual o juiz podera, de oficio
e apos ouvir a Fazenda Publica, reconhecer a prescricao intercorrente.

Por sua vez, a terceira tese condiciona a interrupgao do prazo prescricional a efetiva
constricao patrimonial ou localizagao do devedor pelo Poder Judiciario, com base na
redacao do § 3° do art. 40. Isto significa dizer que o mero requerimento de citagao
do executado ou de intimacao de penhora de seus bens nao é por si suficiente para o
afastamento da inércia. Se requer aqui que as diligéncias requeridas pelo exequente
se demostrem frutiferas, efetivas. Continua a ser aplicavel nas execucodes fiscais a
Sumula 106 do STJ. Esta sumula dispoée que em se verificando a efetiva citagao ou
penhora, a interrupcao do prazo retroagira a data da solicitacao do exequente, ainda
que o cumprimento da diligéncia ocorra anos depois.

A quarta tese imputa a Fazenda Pudblica o 6nus da comprovacao do efetivo
prejuizo sofrido, caso alegue nulidade por nao ter sido intimada para se manifestar
sobre eventual prescricao intercorrente. A presuncao do prejuizo sera admitida
apenas quando ausente a intimacao da Fazenda sobre a diligéncia negativa de
localizagao do devedor ou constricao de seus bens, impedindo, assim, o transcurso
do prazo de suspensao de um ano. O fundamento, nesse caso, sao 0s principios da
instrumentalidade das formas e do prejuizo (arts. 188 e 277 e arts. 282 e 283 do
Codigo de Processo Civil de 2015). Trata-se da aplicacao aqui da teoria das nulidades
dos atos processuais.

E finalmente, a quinta e Ultima tese impde que a decisao judicial delimite o
periodo de suspensao do processo e a forma de contagem do prazo prescricional, de
modo a esclarecer os marcos temporais considerados pelo magistrado.

E relevante mencionar que as teses em questdo sdo omissas em relacao aos casos
de interrupcéo da prescricao intercorrente por conta de pedidos de indisponibilidade
de bens nos termos do art. 185 do Cédigo Tributario Nacional, pedido de mandado de
constatacao de dissolucao irregular da pessoa juridica para ensejar pedido subsequente de
redirecionamento da execucao na pessoa dos socios; e de pedido de SERASAJUD!® apds
a constatacao de auséncia de identificacao de patriménio do executado. Nestes casos,
em que a admissibilidade de deferimento do pedido pelo juiz estiver condicionada a nao
localizacao de bens do devedor nao parece ser razoavel que se compute automaticamente
o termo inicial para a suspensao do processo nos termos preconizados pela tese 1.

Nestas situagoes, parece mais razoavel a aplicacao da tese 1 somente nos casos
em que o exequente, na primeira oportunidade que vier a ser intimado nos autos, apos
a aplicacao pelo juiz da suspensao do processo com fulcro no art. 40, §§ 1°e 2°da
Lei n. 6.830/80, nao formular pedido que venha gerar a expectativa de uma diligéncia

16 O SERAJUD, previsto no §3° do art. 782 do Codigo de Processo Civil, é o sistema que permite a negativacdo do CPF ou
CNPJ do executado na SERASA Experian. Isto é feito por meio de comunicacao eletronica de dados entre os tribunais e a
Serasa Experian com a utilizagao de certificacao digital.
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efetiva (eg: dissolugao irregular, indisponibilidade de bens, SERASAJUD, etc). E se
houver o pedido desta diligéncia efetiva correto € que se aguarde o cumprimento
da mesma. Em sendo ela efetiva, ainda que ultrapassado estiver o quinquénio
prescricional nao deve ser aplicada no caso a prescricao intercorrente em se tratando
de pedido apropriado de diligéncia pelo exequente formulado em momento anterior
ao término do termo prescricional.

4. CONCLUSAO

No ambito do direito da administracao publica deve ser aplicada, quando for o
caso, a prescricao intercorrente do art.9° do Decreto 20.910, de 1932 e do art. 174
do Cédigo Tributario Nacional.

Nas acdes de conhecimento versando sobre conflitos envolvendo pessoas de
direito privado e nas execugoes comuns do Codigo de Processo Civil deve ser aplicada,
quando for o caso, a prescricao intercorrente prevista nos arts 921 e 924 do Codigo
de Processo Civil, observada a simula 150 do STF.

Nos processos criminais deve ser aplicada, quando for o caso, a prescricao
intercorrente dos arts. 110 e 112 do Cddigo Penal.

Nas execucOes fiscais deve ser aplicada, quando for o caso, a prescricao
intercorrente do art. 40 da Lei 6.830/80.

Nos processos em curso na justica do trabalho referentes a cobranca do crédito
trabalhista deve ser aplicada a prescrigao intercorrente do art. 11-A da CLT, quando
for o caso.

Nos processos em curso na Justica do Trabalho relativos a cobranga do crédito
de multa CLT, a lei de regéncia é a Lei 6.830/80 e deve ser aplicada, quando a
hipdtese se configurar, a prescricao intercorrente do art. 40 da Lei de execucao fiscal.

As teses, no bojo do decidido pela 12 secao do STJ em julgamento de recurso
repetitivo (Recurso Especial n® 1.340.553), naquilo que compativel for, se aplicam
a execucao dos créditos nao tributarios, em especial aos créditos exequendos das
execucoes fiscais em curso na Justica do Trabalho.

Parece simples e é.
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INTRODUCAO

Na presente monografia tenta-se analisar o caminhar do Servico Publico brasileiro
as voltas com reformas efetuadas desde 1930, quando foi elaborada a primeira
reforma com base nas ideias de estudiosos norte-americanos, bem como com fulcro
no trabalho percuciente de Max Weber com vistas a dotar a burocracia publica do
principio da legalidade.

A reforma posterior de 1970, esta, havendo modificado todo o estrato de nivel
médio da Administracao publica, nao apresentou transformagdes quanto a carreira
juridica do Estado. E a de 1990 estabeleceu como sua linha mestra o principio da
eficiéncia trazido das antigas elucubracoes de Frederick Taylor e até introduzindo-o na
Carta Magna de 1988, no artigo 37, caput, em meio a outros principios de natureza
publicistica.

Foi criada a Advocacia Geral da Uniao (AGU) alterando a competéncia normativa
do Servigo Juridico Publico que antes cabia ao Departamento Administrativo do
Servico Publico (DASP), extinto pela Reforma de 1990.

Os atos desde entao praticados pelo Servico Publico devem estar circunscritos a
uma nova Constituicao (1988) que declara a sua preferéncia pelas “ideias-forga” dos
principios voltados a implementacao dos direitos fundamentais e sociais.

A Carreira Juridica do Advogado do Fisco tem as suas singularidades e deve ser
vista como uma atividade da soberania do Estado. Dai, propugna-se por critérios de
maior valorizacao para os seus componentes e, de resto, necessario se faz estender a
valorizagao e capacitagao aos servidores em geral.

No nosso entender esses atributos fazem parte de forma inarredavel de um
novo paradigma a ser procurado pelo Estado, através de seus Poderes Legislativo e
Executivo.

I. UM ESBOCO DO SERVICO PUBLICO NO BRASIL

A Administracao Publica, mormente as carreiras especializadas, nao sao vistas
com olhar técnico, isto €, o ente publico relacionado com a valorizagao e capacitacao
do “trabalhador publico” (servidor publico em acepcao ampla) nao dispde de estrutura
e pessoal gestor qualificados para a tomada de compreensao dos ditames que devem
reger a massa desses trabalhadores compromissados com a gestao publica e, em
portal amplo, com a garantia da fidelidade com o Estado.

No que tange a Carreira Formal dos advogados publicos na Carreira de Estado,
ha que se reconhecer a relevancia desta, nao sé quanto a sua origem, como pelo
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comprometimento aos desideratos funcionais do Estado, como Administrador e como
Poder Tributante.

Em um pais onde ha apagamento de memoria, impoe-se ressaltar que desde
priscas eras, 0s juristas se alevantaram como grupo erudito em favor do Direito e da
Equidade.

No século XII (1186) um célebre jurista italiano, PLACENTINUS, ja reafirmava
qgue o Direito nao

“é uma ciéncia de oportunismo e de dissimulacao, ele, é construido apenas
pela propria razao (ratio scripta); os principios da lei humana nao contradizem
nem aqueles da lei da natureza nem aos da lei divina; ... o direito é a instancia
reguladora suprema da sociedade; ciéncia do justo e do injusto, ele se confunde
com a equidade e da a cada um aquilo que lhe pertence”.!

Nada mais atual, sabido que o desenvolvimento desta Ciéncia foi em um
crescendo, ao ocuparem os juristas postos de relevancia, como conselheiros dos
principes e prelados, havendo dai se multiplicado as escolas de Direito, nestas,
salientando-se comentarios eruditos desses nascentes profissionais, ainda segundo
VERGER.?

O Brasil foi estruturado social e politicamente pelos bacharéis. Tal fato é estudado
sociologicamente. Eles foram os construtores do Estado brasileiro.

A nossa Burocracia vem historicamente dos suportes estruturais da gestao
publica de Portugal. E isso & um fio condutor para que se agreguem valores que nao
podem ser desconsiderados.

Para dar uma patente exemplificacao, mister se diga que a hoje Carreira de
Procuradores do Fisco (Procuradores da Fazenda Nacional) é encontrada com a
designacao de um Provedor-Mor da Fazenda, no Regimento de Tomé de Sousa, de
17 de dezembro de 1548. Esse Provedor-Mor era D. Antonio Cardoso de Barros, que
acompanhou Tomé de Sousa em sua viagem, incumbido este como 1° governador-
geral do Brasil entao nascente.?

E, 6bvio, o Provedor-Mor com um elenco de atribuigdes concernentes ao Erario
da Coroa. (O Provedor-Mor da Fazenda igualmente trouxe um Regimento datado de
18 de dezembro de 1548, como também o Regimento dos Provedores da Fazenda
Del-Rei Nosso Senhor nas Terras do Brasil.* Ora, a defesa do Estado e de seu Eréario
é funcao qualificada, de um certo grau de complexidade e que exige a nomeacao de
agentes publicos que lidam nao s6 com as nocoes gerais de ordem juridico-politica,

1 Cfr. VERGER, Jacques, in Homens e Saber na Idade Média. Trad. Carlota Boto. Bauru, SP: EDUSC, 1999, p. 53-54. (O
parénteses é do original).

2 Ibidem, p. 54.
3 Cfr. CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Histéria Tributaria do Brasil. 22 ed. Brasilia: ESAF, 1989, p. 18.

4 Cfr. em Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Adriano Campanhole e Hilton Lobo Campanhole. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1984. Nota 7 do Regimento de Tomé de Souza, p. 176, inserto no volume da Constituicéo).
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porém, com muito mais expressao, com “ideias-forca”, “cadeia de valores” de um
especifico complexo normativo.

Esse cabedal de responsabilidades esta juridificado, visto que a profissao de
advogado em geral recebe tratamento destacado na Constituicao da Republica de
1988.

O artigo 133 insere-se na Secao Il do Capitulo IV — Das Funcoes Essenciais a
Justica.

A indispensabilidade do advogado € jungida a administracao no quadro geral da
distribuicdo dessa justica no dia-a-dia do foro judicial, e, fora dele, nos afazeres de
consultoria e assessoramento, o que, também, acarreta a norma de que o advogado
publico se insere na moldura do artigo 37, inciso Il da Carta Magna, de que a
investidura desses cargos deve estar consoante “a (a) natureza e a complexidade do
cargo...”.

Do que se depreende que o conhecimento desse advogado publico deve ser
acurado e a sua responsabilidade ndo € menor de vez que o direito positivo, atualmente,
nao acompanha o crescimento das demandas sociais e, destarte, é necessario que o
procurador, como polo do processo demande espaco maior para adequar a coercao
da lei ou encontrar um dispositivo coercitivo mais consentaneo com a norma juridica
transmitida pelo tempo social e ja nao mais de total acolhida ante as injuncdes do
justo sobre o injusto.

Muitas vezes, essas situacdes antinémicas se deparam diante do advogado, sobretudo
daquele que fala pelo Estado, pois a ele se enfeixam postulados de finalidade publica.

Ainda para rememorar o estado técnico atual da Administracao Publica brasileira
(e aqui o nosso olhar desagua na esfera civil do funcionalismo da Uniao), impoe-se
dizer que na paulatina sequéncia de desmoronamento do estrato funcional publico,
ha que se fixar os olhos nos finais dos anos 1990, quando o Governo Federal extingue
0 DASP (Departamento Administrativo do Servigo Publico), criando em seu lugar o
Ministério da Administracao — que também nao mais existe — desmoronando toda
uma estrutura de pessoal especializado em Direito Administrativo e em Administracao
Plblica, soterrando uma estrutura que nao era apenas funcional e, sim, um guia de
normatizacao e controle do Servigo Publico.

Tentou-se, dai em diante, inaugurar a fase chamada de Nova Administracao
Plblica (New Public Administration), calcada na reforma de paises anglo-saxdnicos.

Passou-se a um estagio que perdura até os dias atuais — de Administracao,
nao como fator de legitimagao do servigo publico como politica de Estado e, sim,
restritivamente como politica de governo —, passando a ser uma atividade inespecifica,
sem controle, com baixa densidade normativa e sem a dimensao do respeito ao
interesse publico e aos Direitos Humanos.
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Por 6bvio, todas as categorias se ressentem dessa politica de desconsideracao,
haja vista as criticas infundadas sobre as categorias de remuneracao atacadas inclusive
pela midia. A Carreira dos Advogados nao fica a margem disso, nao obstante as
responsabilidades, lavor intelectual em tempo integral, conhecimento especializado e
até um tratamento especial aferido e sistematizado pela Constituicao da Republica,
conforme dito antes.

O que denota uma auséncia de coercao social, pelo desconhecimento do que
representa ser o0 campo social-juridico-constitucional do Estado.

Este s6 é apreendido pelas mazelas e desconformidades, as quais, alias,
igualmente acontecem pelo fragil controle social aos fazeres e afazeres do acontecer
estatal.

Il. AS REFORMAS ADMINISTRATIVAS

A.0O modelodosanos 1930, ponto de partidadas reformas posteriores

A Administracao Publica no Brasil, historicamente, segue os vieses de outras
instituicdes como produto de certos fatos formadores da cultura nacional.

Dai nao ter havido no Brasil-Império um arcabougo de Administracao voltada
para o publico, sem estar entremeada de estere6tipos como atitude mental dos que se
prestavam a ser incluidos nesse aparato governamental, se assim podemos chamar.

Nessa sincronicidade, Guerreiro Ramos fala em varios estratos da burocracia,
tendo como referencial o Poder Executivo no Brasil®. E diz mais o insigne soci6logo:
que a tarefa de construcdo nacional (nation building) e de construcao institucional
(institution building) foi exercida pela burocracia politica (ou elite) no Império, de
forma estratégica e digna de estudo mais aprofundado®.

A racionalidade que passa dos compéndios dos estudiosos para a praxis
administrativa, juntamente com o elemento da/egalidade, influemtoda a reestruturacao
institucional do Estado brasileiro e da Administracao Publica.

Dai que os formatos e as praticas no campo organizacional publico brasileiro

5 Cfr. RAMOS, Alberto Guerreiro. Administracao e contexto brasileiro — esboco de uma Teoria Geral da Administracao. 2.ed.
Rio de Janeiro: Editora FGV, 1983, p. 220-226. O Autor analisa que em toda a burocracia existe a elite e a massa, e que
nela ha uma minoria que tem um desempenho privilegiado tanto na linha de iniciativas quanto na de execucéo de reformas,
enquanto a maioria se conduz de forma passiva. Distingue o estudioso cinco modalidades de estratos da burocracia no
Brasil: a) a burocracia eleita ou politica; b) a burocracia diretorial; c) a burocracia técnica e profissional; d) a burocracia
auxiliar e e) a burocracia proletéaria. Ibidem.

6 Cfr. RAMOS, Alberto Guerreiro. Administracéao e contexto brasileiro — esbogo de uma Teoria Geral da Administragdo. Op.
cit., p.222. O Autor cita como momentos dessa construcdo: a Primeira Constituicao brasileira (1824); a descentralizagao
tentada pelo Ato Adicional e a Lei de Interpretagdo desses Atos, de 1840; a luta pela emancipagao dos escravos e outros
marcos institucionais dessa construgao. Ora, a burocracia politica no Império — a construtora desses marcos — era constituida
da elite e esta, segundo Guerreiro Ramos, abrangia o Imperador, o Gabinete com os seus Ministros, o Conselho de Estado, os
presidentes de Provincia e as autoridades executivas municipais constituidas por eleicao ou por nomeagao em conformidade
com critério politico. Ibidem, p.221.
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mudam, a partir dos anos de 1930, saindo, em parte, da mixérdia das atitudes
funcionais do interesse proprio, do isomorfismo institucional dos parametros do
patrimonialismo, para fixar as fronteiras do funcional, do jurisdicional e da estrutura
de autoridade e de controle.

Com efeito, com a reforma institucional varguista surge no servico publico
brasileiro uma verticalizacao para demarcar o comando e o controle dentro de um
aparato organizacional centralizado, o DASP, de onde sairiam informacdes para
estabelecer a relacao entre cognigao individual e a estrutura organizacional que entéao
se transformava. O processo de inputs e outputs se dava dentro da prépria estrutura
organizacional, envolvendo agentes da Administracao e a prépria instituicao publica
governamental.

Ora surge dai a preocupacao com a ordenacao de beneficios da classe de agentes
publicos, pois 0 modelo da Administragao de principios universais acolhia, de forma nao
menos significativa, a reforma dos Recursos Humanos, entao incorporada ao espectro
funcional-institucional do DASP, criado a partir do comando do artigo 67 da Carta
Magna de 1937, que deu suporte publicistico-institucional aquele Departamento,
com um leque de atribuicbes de natureza normativa, funcional, organizacional,
controlacional, inclusive de natureza orcamentaria e fiscalizatéria do Servigo Publico.

Bem ou mal — mais bem que mal — hd que se considerar que efetivamente o
Servico Publico se munia de técnicas, de regras e de principios que lhe assoalhavam
um caminho de racionalidade, de legalidade e de eficiéncia que até entao nunca se
houvera percorrido.

E bem verdade que o eixo central dessa reforma jungia-se a entao
sobrevalorizada questao da eficiéncia operacional, concepcao essa idealizada
pela Administracao Publica norte-americana e que remontava a ideia central de
eficiéncia nacional que vinha de um plano amplo desenvolvido pelo Governo de
Teodoro Roosevelt que levou a reboque desse ideario tais ideias quando da sua
participacao no Civil Service Law, na reorganizacao dos servicos publicos federais
daquele pais’.

Por outra parte, o lado weberiano da reforma burocratica brasileira, quando
da Era Vargas, provinha do nudcleo dos estudos daquele famoso estudioso alemao,
no que tange a concepcao da autoridade legal entao explicitada e que vinculada ao

7 O conceito de gficiéncia nacional faz parte de um plano global de Governo, quando se realizou um vasto programa
de preservacao das florestas contra derrubadas e incéndio; de irrigacao de zonas aridas; de aproveitamento
de quedas d'agua etc. O que conduziu Frederick Taylor a conceber uma vertente de administracao a que deu
o nome de Administracao Cientifica, a qual se resumia em trés pontos referenciais: 1°) a indicagao de grandes
perdas ocorridas nos EEUU em face da ineficiéncia praticada no dia-a-dia; 2°) que a solugdo desse problema
achava-se na administracao e ndo na busca de um homem excepcional ou extraordinério; 3°) que a verdadeira e
melhor administracao é uma verdadeira ciéncia, regida por normas, leis e principios claramente definidos, cujos
principios reitores da administragdo sao aplicaveis a grande variedade de atividades humanas, em todas as
escalas, em todos os niveis, e em todos os setores de trabalho, do lar as universidades e aos servicos publicos.
Ver TAYLOR, Frederick Winslow. Principios de Administracdo Cientifica. Trad. Arlindo Vieira Ramos. 7.ed. Sao
Paulo: Atlas, 1970, p.25-28.
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elemento do poder, traca diretrizes desse estrato, enquanto autoridade que assoma
em decorréncia da /egalidade e da racionalidade.®

A bem da verdade, o modelo burocratico entao adotado pelo regime varguista,
a partir do Governo Provisério — 1930 a 1934 — e posteriormente, durante a vigéncia
da Constituicao de 1934 até o surgimento do Estado Novo (prolongando-se por todo
este), é a jungdo de varias correntes e escolas de administracao e com o viés da
autoridade legal de Max Weber.

Por outro lado, a eficiéncia que foi destacada como necessaria a reforma,
travestia-se nao somente em produtividade, bem como dizia respeito a questao
organizacional, como também a selecao (cientifica) do servidor (trabalhador), seu
treinamento (cientifico) e instrucao e, alongando-se mais, essa eficiéncia dizia
respeito a cooperacao intima e cordial entre a direcao (empresarial ou institucional) e
os servidores (trabalhadores).

Por 6bvio, estamos trabalhando com o conceito de eficiéncia traduzido na
conceitualistica da Escola de Administracao Cientifica de Frederick Winslow Taylor,
cujos principios de administracao tanto influenciaram nao sé a estrutura empresarial,
como a publica®.

Por igual, sabe-se que a Administracao Publica norte-americana sofreu uma
profunda influéncia das ideias de Taylor, de forma preponderante.

E assere, nessa linha, a Professora Jane E. Fountain: “A esséncia do taylorismo
reside nos ganhos em eficiéncia dos processos produtivos por meio do controle da
forca de trabalho e do planejamento do trabalho”!°.

Assim € que a nocgao de eficiéncia surge no estudo e pratica da Administracao,
carregada pelas ideias tayloristas de combate ao desperdicio de materiais e da forca
de trabalho:

a) harmonia no ambiente de trabalho, em vez de discérdia;
b) aplicacao de regras cientificas em lugar de regras empiricas;

Hodiernamente, ao se trabalhar com a conceituacao de eficiéncia, inclusive na
Administracao Publica brasileira, quer-se com isso dizer que o trago aqui surgido em
termos de especulacao tedrica é velho e é novo ao mesmo tempo, se considerarmos
o contexto da reforma dos anos 1930 e as circunstancias em que hoje se envolve a
nova reconfiguracao de eficiéncia inclusive erigida ao /ocus constitucional, pelas maos
da Emenda Constitucional n° 19/1998, dentro do bojo da Reforma dos anos 1990.

8 Ver WEBER, Max. Economia y Sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva. Buenos Aires: Fondo Cultura Econémica
S.A., 1992, p. 716-752.

9 Cfr. TAYLOR, Frederick Winslow. /n Principios de Administracdo Cientifica, (op. cit.), Capitulo — Principios fundamentais
de Administracao Cientifica, p.118-119.

10 Cfr. FOUNTAIN, Jane E. Construindo um Estado virtual — tecnologia da informagao e mudanca institucional. Trad. Cecile
Vossenar. Brasilia: ENAP, 2005, p.81.
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Na reforma dos anos varguistas, o modelo burocratico tendia a se fazerimplementar
no seio dos proprios servicos, dentro de uma filosofia de eficiéncia operacional, vale
dizer, do agente publico neutro, impessoal, implementando normas gerais, abstratas,
sob o crivo de uma autoridade pessoal marcada pela funcao superior de controle e
supervisionado aquele agente de forma coordenada, racional, padronizada e dentro
de uma organizacao monolitica que se dirigia ao publico, sem, entretanto, se revestir
da conceituacao clara de que esse publico investia-se da roupagem da cidadania. Os
tempos eram outros.

Na reforma dos anos 1990, como veremos, esses principios, em sua maioria,
sao desconfigurados, fragmentados, nao mais valorizando o sentido do universal, e,
sim, prestigiando o contingencial ou o conjuntural. O publico é cidadao na pele do
consumidor e nao mais subsiste a visao de conhecimento e de pratica sistematizados.

Ha quebra de valores e mudanca de conceitos transliterados para outra lingua —
a lingua do mercado —, tendo em vista a eficiéncia de fins aliada a redugao dos gastos
publicos, formando o berco do gerencialismo como alternativa a ser adotada.

O conceito de eficiéncia, tanto nos nossos dias, como antes, aparece como
enunciado ambiguo e um tanto indefinido.

Mesmo em se tratando de um sistema centralizado e fechado, sem a preocupacao
de interagir com o ambiente (sociedade), preocupado apenas com o0s aspectos
internos e formais, € preciso reconhecer a medida da importancia da implementacao
dessa primeira reforma no aparelhamento estatal. E, por 6bvio, dentro do modelo
weberiano e com arrimo — pelo menos no que tange a centralizagao e controle — nas
teorias norte-americanas, dentro de uma visao de mundo visivel e concreto; estatico,
estavel; previsivel, com problemas localizados, onde causa e efeito sao perfeitamente
discerniveis. E uma abordagem de mundo classica, mecanicista. E uma abordagem
de mundo newtoniano.

Foi para combater a corrupgao dai advinda que a Primeira Reforma Administrativa
calcada nos principios e regras ja enunciados, levou a braco o combate desses males
crbnicos na cultura administrativa brasileira.

Os cargos no Brasil eram venais, em seus primordios, sem responsabilizacao
por parte do Estado. Desde a Colbnia, o Brasil sempre vivenciou situagées andémicas
clamantes, nas quais a caracteristica informadora era a da nao-diferenciacao entre o
publico e o privado!!,

E isso praticamente criou um conceito negativo da Administracao Pdblica e um
consenso negativo sobre o Estado.

Ora, no Brasil-Col6nia e nos dois reinados posteriores, prevalecia uma acentuada

11 A caracteristica do patrimonialismo é uma variavel relevante no sistema da Administracao Pdblica no Brasil, hoje mais
atenuada em face de uma ainda rasa conscientizacdo politica existente nos estratos burocréticos, e de uma mais vigilante
cobranca da sociedade e da midia. Haja vista a denlncia dos “mensales” e “lava-jatos”.
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estrutura patrimonialista na burocracia publica, na qual o processo de crescimento no
que tange ao corpo de servidores era desmesurado, processo esse desacompanhado
de racionalidade nos servicos, como a especializagdo, a hierarquizagao, a
despersonificacao dos cargos, enfim, faltava uma conducao racional e eficiente dentro
de parametros de técnicas especiais (expertise)!?.

Alias, durante o Movimento da Conjuracao Mineira, ficou visto que o Erario da
Coldnia mostrou-se ser muito eficiente, dado o fato da compilagdo dos nomes dos
devedores ligados a estrutura da cobranca de impostos.

Assim, a aludida ineficiéncia do regime patrimonialista parece nao ter existido,
de vez que a Coroa Portuguesa detectou eficazmente os casos de dividas ao Erario,
dos arrematantes dos impostos.

Quica em funcao de um relatado “padrao de qualidade” das escrituracoes
contabeis usadas nas Minas Gerais de entdo, que adotava métodos que sb
posteriormente seriam objeto de publicacao na Europa!. Dai a ilacao de que o fato
historico ndo se poe na conta da ineficiéncia, pura e simples, do aparelhamento
burocratico, mas deve-se a voracidade do Erario que cobrava pregos exorbitantes
das arrecadag0Oes, o que conduzia os contratadores para o deficit. Mesmo assim,
como diz Maria Barbara Levy, a politica de fiscalizacao portuguesa nao evitou
crimes como o de evasao do ouro para o estrangeiro. E mais: "O contrabando
contava com a corrupgao da propria administracao metropolitana, razao pela qual
as passagens subterraneas das casas de fundigao até os Palacios do Governo foram
fechadas a pedra e cal."*4!4

Quando se fala em imposto voraz, na verdade trata-se da alta porcentagem cobrada
pelo imposto do quinto. Consistia este na cobranca de 20% (vinte por cento) sobre a
producao bruta de minérios, e, no caso especifico, incidia sobre a producao do ouro.

12 Como exemplo dessa nao-racionalizacao, lembremos os cargos de arrematantes de impostos, os quais tinham a sua
investidura em razdo de um valor venal, o qual seria compensado por uma taxa de remuneragao cobrada a titulo de lucro
por aquele que haveria de arrecadar o imposto. Na literatura desses contratos, assoma o fato delatado em versos nas Cartas
Chilenas, de autoria presumida de Toméas Antonio Gonzaga — segundo Afonso Arinos em analise debuchada percucientemente
-, onde ¢ satirizado o escandalo na venda de contratos de arrematantes dos impostos do ouro e de entradas (Carta 8?),
este Ultimo considerado o mais rendoso. O caso mais criticado é o de cessao do contrato de direitos de entrada ao langador
José Pereira Marques, cuja escolha foi realizada contra os votos dos membros da Junta de Fazenda, havendo de ter sido
resolvido com a decisao unilateral do governador Luiz da Cunha Meneses (o Minésio das Cartas Chilenas). No tocante ao
fato referido, ver Cartas Chilenas (Critilo — Tomaz Ant6nio Gonzaga). Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1940 — Introducéo
de Afonso Arinos de Mello Franco, p.72.

13 Esse fato € aludido por Lopes de Sa, ao afirmar que na Capitania das Minas Gerais, a partir de 1764, a Real Fazenda
tornou obrigatdria, por lei, o uso da partida dobrada nos registros do Real Eréario. E que “o que se executava como ‘servigo
contabil’ estava, em Minas, dentro de padroes elevados em relagdo a cultura internacional; ndo s6 os livros contébeis, mas
trechos literarios das Cartas de Macedo, atestam, sobejamente, a qualidade do padrao de trabalhos que legados nos foram”.
Cfr. SA, A. Lopes de. Aspectos Contabeis no Periodo da Inconfidéncia Mineira. Ouro Preto: ESAF; Casa dos Contos, 1980,
p.17. A referéncia as Cartas de Macedo diz respeito a personagem Jodo Rodrigues de Macedo, contratador de entradas,
que, juntamente com outros contratadores, deviam somas vultosas a Coroa. (Inclusive nesse rol achava-se Joaquim Silvério
dos Reis, o delator da Conjuragao). Ver ARINOS, Afonso, in op. cit., p.73.

14 Cfr. autor cit., in Histéria Financeira do Brasil Colonial. Rio de Janeiro: IBMEC, 1979, p. 100 e 105).
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B. As Reformas dos anos 1970 e 1990

A Reforma Administrativa de 1970 (Lei n® 5.645/70) fez grandes mudancas
em alguns estratos do Servigo Publico, sem haver alterado praticamente a Carreira
Juridica, a qual denominada por um Grupo chamado de Servigos Juridicos ao alcancar
os cargos dos Ministérios e das Autarquias, com as designacdes de Assistente Juridico
e Procuradores, respectivamente.

A carreira juridica do Ministério da Fazenda permaneceu inalterada, em suas
linhas basilares. A sua estrutura conservou a designacdo de Procuradores para o seu
pessoal qualificado da Carreira.

Posteriormente, com a criacao da Advocacia Geral da Uniao (AGU), as alteragoes
foram introduzidas, sem, contudo, no @mago registrar-se uma mudanca de orientacao
para uma autovalorizacao de Carreiras normativamente aquela jungidas.

Quanto as mudancas dos anos 1990, ha que se dizer que o modelo gerencial parece,
na nuanca proclamada, nao se prestar ao Servico Publico, de vez que o agente publico
nao pode ver a eficiéncia dentro dos parametros que informam esse modelo, de chao de
fabrica, (concepcao tayloriana), e a ter em vista, sim, a economicidade de atos voltados
para a finalidade publica. A economicidade nao se confunde com a eficiéncia.

Posta a eficiéncia como principio constitucional (Art. 37, caput), ainda que a
férceps, foi a mesma mitologizada, nao servindo aos fins de politicas sociais, de vez
que a sua operacionalizacao nao se encaixa nos meios para atingimento de fins de
interesse publico, mas se erige, ao inverso, como fim Ultimo para o enfrentamento
de uma politica orcamentario-financeira desequilibrada sistemicamente, detectada
na histdria financeira do Brasil e estabelecendo uma lei de repulsao aos programas
sociais, e realizando o desmantelamento dos quadros da Administracao Publica,
justificados pelo corte de alocagao de recursos nestes Ultimos, e em areas sensiveis,
previstas e ordenadas pela Constituicdao de 1988 e por leis infraconstitucionais. O
choque, aqui, é abissal.

Assim, no pertinente, cabe propugnar pelo estoque da divida ativa a ser cobrada
pela Uniao, pois o risco do esvaziamento da Lei Fundamental pelo modelo da eficiéncia
como tema finalistico, € o dado mais objetivo e palpavel.

Falta, de consequéncia, na Administracao Publica brasileira — e aqui o foco
esté centrado no servico publico civil da Uniao — alguma disposicao normativa que
imprima obediéncia e fidelidade as normas constitucionais e legais, proveniente de
uma vinculatividade institucional entre o servidor e as suas tarefas de realizacao de
atos de soberania do Estado brasileiro.*®

15 A Lei Fundamental de Bonn (1947) reservou ao funcionario efetivo o exercicio de competéncias de soberania. Algumas
tarefas sdo consideradas e caracterizadas como soberanas. Uma delas diz respeito as questdes da Fazenda. A Lei
Fundamental delega ao funcionario publico a competéncia sujeita a uma finalidade, a fim de exigir dele a defesa da ordem
democratica fundamental como prescrita na Lei Fundamental de Bonn. Para melhores informacoes ver A Alemanha de hoje
— Republica Federal da Alemanha. Bonn: Lexikon-Institut Bertelsmann, p. 148-151.
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Nao me refiro aqui ao nucleo estratégico que comporta as clpulas dos trés
Poderes Constituidos. Quero dizer que ao nivel de servidores em outros patamares
daquele servico publico, nao mais subsiste o compromisso de realizar de forma mais
marcada e sopesada pelas consequéncias, 0s encargos que |lhes sao atribuidos em
cotejo com um codigo de regras deontoldgicas. Muitas vezes, a concregao da finalidade
publica se choca com o modelo da eficiéncia em pais de tantas clivagens sociais.

Os atos de cobranca da divida tributéria sao de natureza de soberania, pois é
inadmissivel a existéncia de contratos particulares para tal fim, ou a delegacao a
pessoas privadas dessa competéncia.

E de uma Administracao Publica mais juridicizada, atenta ao quadro de
principios ao qual ela é referida, que se faz mister. Dai, poder dizer-se com Germana
Moraes que, superada a dicotomia iusnaturalismo versus positivismo, entra-se numa
fase do constitucionalismo pés- positivista, a qual tem o viés da normatividade e da
positivacao dos principios gerais de direito!®.

Portanto, nao é apenas sob o apanagio da legalidade que possa vivenciar a
Administracao Publica os ditames do novo quadro, mais robusto pelas ideias-forca
dos principios e dos valores. E na interconexdo dos principios regulativos da nova
ordem constitucional e atento para a efetividade, portanto, para a consumacao dos
valores e principios, que os Direitos Humanos deixarao de ser direito negativo para se
tornarem prestacao positiva.

O quadro constitucional é prenhe desses principios e 0 que se ha de fazer
é levar esses principios para a realidade do caso brasileiro, liberando o juiz (em
sua funcao jurisdicional) e o administrador (em sua funcao “criadora” dos atos
administrativos) das peias do sentido formalista das normas. Nessa seara incluem-
se 0s Advogados do Estado.

E na imbricacao das normas, principios e valores que se ha de dar uma guinada
no sentido de aproximar a realidade social da realidade normativo-principiologica da
Constituicao e das leis infraconstitucionais, de sorte que valha a nova diretriz para
uma acao mais concreta da Administragao Publica, no leque de seus poderes de
criacao dos atos administrativos, contratos, e no seu poder de policia.

A contrapelo, o sentido da eficiéncia, em valores quantitativos e qualitativos,
nao serviu aos seus fins. E penoso ver as obras paradas, a falta de planejamento e a
costumeira pratica de patrimonialismo entre os agentes publicos e politicos.

E, ainda, uma sucinta palavra sobre a Carreira dos Procuradores da Fazenda
Nacional.

A Constituicao de 1988 conferiu aqueles Advogados o jus postulandi na
representacao contenciosa da cobranca da Divida Ativa da Uniao.

16 Cfr. MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administracdo Publica. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p.20.
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O encargo de cobrar tributos € uma vetusta funcao do Erario publico e se trata
de uma das funcgoes classicas do Estado Moderno. Mesmo nas formulagdes do antigo
regime monarquico, esta era uma atribuicao irrevogavel do ente estatal.

E preciso estar no fio da logica juridica para ver que esse fim — cobranca e arrecadacao
de tributos — s6 pode existir se se falar na eficacia dos meios, processos e procedimentos
para o seu atingimento. E a existéncia de Recursos Humanos eminentemente capacitados.

Assim, irrenunciavel é que se considere a honorabilidade e a consequente
valorizacao daqueles profissionais especializados em sua ardua e muitas vezes
incompreendida tarefa de carrear para os cofres publicos o que ha de substantivo
para o existir do Estado no alcance de suas altas funcdes previstas no organograma
juridico-politico da Lei Magna da Republica.

De consequéncia, € descabida desinteligéncia entre os meios e fins para que
se processe a atribuicao da exigibilidade tributaria, no comando de uma escala de
valores as vezes martirizada por um sistema ao qual se impde sobretudo a aplicacao
da justica fiscal.

Resta cultivar um olhar de mais valia para a valorizacao dessa Carreira.

E, por fim, nem por isso menos importante, faz-se necessario frisar que o Servico
Publico tem seus mais importantes matizes fincados na meritocracia, na capacitacao,
na especializacao e de forma xifépaga, atado e vinculado ao Estado no que este
representa de mais vincado: as suas funcdes publicas.

Primeiro: a ideologia nao pode passar do conhecimento politico para os
postulados do Servigo Publico. Significa dizer: nao se pode ideologizar o Servico
Publico?’.

lgualmente, a Administragao Publica ndo pode exercer as suas funcdes com
empregos temporarios, ou seja, contratacoes flexiveis; com ingeréncia do poder
financeiro, sem estar atento ao Bem-Estar social, sem trabalho especializado, ao

contrario do trabalhador flexivel, e sem estar atento a massa de trabalhadores publicos
como seu capital produtivo — e nao visto como capital apenas simbodlico.

De outra face, a Carreira Juridica — e aqui, por 6bvio, a Carreira dos Advogados do
Estado — sofre pressoes desarticuladas com as suas funcoes primordiais inafastaveis!®,
de vez que embrionariamente havendo nascido em contexto humanistico-renascentista,

17 Segundo Zygmunt Bauman, “o termo ‘ideologia’ passou do dominio do ‘conhecimento’ para o terreno inferior das
‘crencas’”. E, portanto, representavam estas algo nao superado, equivocado e perigoso as quais “arrogantemente resistiam
ao teste do conhecimento”. (Cfr. aut. cit., in Em Busca da Politica. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,

2000, p. 118.

18 Na Histéria da Humanidade, existem marcos dessa incompreensao. O insigne Jacques Le Goff chama a
atencao para a Idade Média, onde houve uma fase por ele chamada de Anti-intelectualismo em que entéo o
grande inimigo — segundo o Autor — é Aristételes, decerto pela racionalidade que inspirou a época. E diz Le Goff
que “... a escolastica da lugar a uma volta da santa ignorancia. " pois “a ciéncia racional se apaga diante de
uma piedade afetiva...” Cfr. LE GOFF, Jacques. Os Intelectuais na Idade Média. Trad. Marcos de Castro.
Rio de Janeiro: José Olympio, 2003, p. 167-169.
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ha de se crer que as suas responsabilidades em praticar o Direito dentro de um quadro
onde o ser humano é vanguardista na Ciéncia Juridica, também é traco inafastavel.

CONCLUSOES

Nessa era de descontinuidades, é preciso que, o olhar para a promocao de
justica efetiva e para melhor mensurar o valor e a arché das coisas, se estabeleca o
foco de operar justica também de dentro para fora dos entes publicos, no sentido da
dignificacao dos cargos das Carreiras do Servico Publico, as quais nao devem estar
a mercé de temperamentos volateis, como, alias, vivem os tempos atuais. Nem das
criticas desmesuradas e infundadas.

Para haver efetividade, p. ex., quanto a politica de pessoal de um corpo de
servidores voltados para a Administracao da Justica (advogados do Estado), as boas
metas e 0s recursos necessarios devem ser direcionados a promocao e dignificacao
daqueles que tém o dever de fidelidade de implementar agdes na expressiva operacao
de defesa dos 6rgaos publicos e de suas atividades programaticas.

Tais servidores — como de resto todo o corpo de trabalhadores do Estado — sao
agentes ativos, propositivos e reativos, da implementacao das politicas publicas

A visao hoje minimizada dos valores atinentes as Carreiras do Servigo Publico
acha- se enjaulada em conceitos limitados e limitantes da atuacdo daqueles servidores,
0S quais, deveriam estar sendo focalizados por sua intersecao com a implementacao
das boas politicas, as quais indefectivelmente a eles competem, e que sao metas de
um Estado Democrético de Direito.

E o desiderato maior desse Estado nao pode cair numa vala de descrédito, por
ser ele — ESTADO — uma entidade que nao pode ser substituida (pelo menos, nao ha
até o momento perspectiva de nova imagem para substitui-lo no cenario teorético-
politico), pois, de ha muito os estamentos sécio-econémico-juridicos estanques da
ldade Média deixaram de existir.

E o Estado como hoje delineado tenta se amoldar a uma configuracao de feixes
de direitos fundamentais e sociais, na prossecucao em ver realizadas as linhas de um
Estado Democratico de Direito, o que é uma tarefa ingente.

O conceito imagético que deslustra o Servigo Publico terd que ser reelaborado
dentro dos proprios lindes dos que sao responsaveis pelas politicas funcionais de
sua estrutura operacional ante os deveres estatais, reduzindo — ou eliminando —
os desniveis de percepcao que existem entre o Estado e a Sociedade, esta, com o
desdouro de uma visao tropega, no tocante a essa atividade.

O Servico Publico tem o seu proprio sentido. Cumpre ir ao seu amago nas pegadas
de sua razao de ser, e valoriza-lo.



Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

BIBLIOGRAFIA

ALEMANHA de hoje — Republica Federal da Alemanha. Bonn: Lexikon-Institut
Bertelsmann, p. 148-151.

BAUMAN, Zygmunt, Em Busca da Politica. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 2000, p. 118.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Adriano Campanhole e Hilton
Lobo Campanhole. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1984. Nota 7 do Regimento de
Tomé de Souza, p. 176, inserto no volume da Constituicao.

CARTAS Chilenas. (Critilo — Tomaz Antdnio Gonzaga). Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1940 — Introducédo de Afonso Arinos de Mello Franco, p.72-73

CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Histéria Tributaria do Brasil. 22 ed. Brasilia:
ESAF, 1989, p. 18.

FOUNTAIN, Jane E. Construindo um Estado virtual — tecnologia da informacao e
mudanca institucional. Trad. Cecile Vossenar. Brasilia: ENAP, 2005, p.81.

LE GOFF, Jacques. Os Intelectuais na Idade Média. Trad. Marcos de Castro. Rio de
Janeiro: José Olympio, 2003, p. 167-169.

LEVY, Maria Barbara. Histéria Financeira do Brasil Colonial. Rio de Janeiro: IBMEC,
1979, p. 100 e 105).

MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administracao Publica. Sao
Paulo: Dialética, 1999, p.20.

RAMOS, Alberto Guerreiro. Administracdo e contexto brasileiro — esboco de uma
Teoria Geral da Administracéo. 2.ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 1983, p. 220-226.

SA, A. Lopes de. Aspectos Contabeis no Periodo da Inconfidéncia Mineira. Ouro Preto:
ESAF; Casa dos Contos, 1980, p.17.

TAYLOR, Frederick Winslow. Principios de Administracao Cientifica. Trad. Arlindo
Vieira Ramos. 7.ed. Sao Paulo: Atlas, 1970, p.25-28

VERGER, Jacques, Homens e Saber na Idade Média. Trad. Carlota Boto. Bauru, SP:
EDUSC, 1999, p. 53-54.

WEBER, Max. Economia y Sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva. Buenos Aires:
Fondo Cultura Econémica S.A., 1992, p. 716-752.










